Rechtswissenschaftliches Gutachten zur
Notwendigkeit und Statthaftigkeit einer Uberfiihrung des
Trockenbaugewerbes in die Anlage A der

Handwerksordnung (HwO) — ,,Trockenbaumeister*

erstattet von

Professor Dr. iur. Martin Burgi

Ordinarius fur Offentliches Recht,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Umwelt- und Sozialrecht an der
Juristischen Fakultat der

Ludwig-Maximilians-Universitat, Minchen

fr den
Bundesverband in den Gewerken Trockenbau und Ausbau e.V. (BIG),

Berlin

Marz 2022



Management Summary

1. Dieses Gutachten knupft an Uberlegungen an, durch eine Rechtsanderung die
Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes als eigenstandiges Handwerk in die Anlage A
der HWO bei gleichzeitiger Aufrechterhaltung der bereits bisher bestehenden Betati-
gungsmaglichkeiten fur Anlage A-Handwerke (Zimmerer, Stuckateure, Maler und La-
ckierer sowie Tischler) zu bewerkstelligen. Bislang greift das Regime der HWO nicht
ein, wenn ein Nur-Trockenbaugewerbe von Betrieben ausgeibt wird, die nicht zugleich
bereits einem der bestehenden Anlage A-Handwerken (Auch-Trockenbaugewerbe)
zuzurechnen sind. Jene Nur-Trockenbaubetriebe sind lediglich der gewerberechtli-
chen Anzeigepflicht nach § 14 GewO unterworfen.

2. Das Trockenbaugewerbe hat sich seit langerem aufgrund mehrerer Herausfor-
derungen weiterentwickelt. Die zu seiner sachgerechten Austbung erforderlichen
Kenntnisse und Fertigkeiten nehmen kontinuierlich zu. Veranderte Bedarfslagen der
einzelnen am Bau relevanten Akteure, der Verbraucherinnen und Verbraucher aber
auch der Allgemeinheit (Klimaschutz, standig wachsender Wohnraumbedarf insbeson-
dere in den Stadten, veranderte Arbeitswelten, gekennzeichnet durch die Stichworte
Home Office, Coworking etc.) stellen nicht nur im Neubaubereich veranderte Anforde-
rungen, sondern ldsen auch einen grof3en Schub in den Bereichen Sanierung und Re-
novierung bestehender Gebaude aus. Dem daher seit Jahren oftmals nur schwer zu
befriedigenden Bedarf steht eine verschwindend geringe Anzahl von Auszubildenden
zum Trockenbaumonteur und eine noch kleinere Zahl von Trockenbaumeistern (IHK)
gegenuber; beide Prifungen sind bislang ohne rechtliche Relevanz fiir die Statthaf-
tigkeit der Austibung einer Tatigkeit im Trockenbau.

Die wichtigsten trockenbaurelevanten Regelungszwecke bestehen in der Abwehr von
Gefahren fir Gesundheit und Leben Dritter, was mit den Stichworten Brandschutz,
Standsicherheit, Schallschutz, Warmeschutz, Luftdichtigkeit und Umgang mit gefahrli-
chen Inhaltsstoffen wie Asbest und Stauben knapp illustriert werden kann. Zusatzlich
drohen dem Eigentum und Vermdgen der Verbraucher Schaden in erheblicher Dimen-
sion und wird die Energieeffizienz gesteigert. Teilweise arbeiten Trockenbauer in Kul-
tur-Raumen bzw. haben es mit erhaltenswerter Bausubstanz zu tun. Der Zweck der
Sicherung der Ausbildungsleistung und Nachwuchsforderung liegt nach dem Vorste-
henden auf der Hand. Weitere wirtschaftspolitische Zwecke kommen hinzu.



3. Untersucht wird ein zukunftsgerechtes Regelungsmodell. Es besteht im Kern in
einer Erganzung der Anlage A zur HWO um eine weitere Ziffer mit der Bezeichnung
,1rockenbaumeister”. Daneben sollen Zimmerer, Stuckateure, Maler und Lackierer so-
wie Tischler auch kinftig Tatigkeiten des Trockenbaus austben dirfen. Diese Rege-
lungen wirden durch verschiedene Bestandsschutzregelungen flankiert. Im Geltungs-
bereich europarechtlicher Vorgaben wirde auch im Hinblick auf die kiinftigen Trocken-
bauunternehmer das Sonderregime der 88 9, 50a u.50b HwO i.V.m. der EU/EWR-
HwV Anwendung finden.

4. Eine Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A zur HwO kénnte
verfassungsrechtlich durch mehrere 6ffentliche Zwecke gerechtfertigt werden. Ne-
ben dem durchgehend eingreifenden Zweck der Abwehr von Gefahren fur Leben und
Gesundheit waren die 6ffentlichen Zwecke des Schutzes von Eigentum und Vermdgen
der Verbraucher und teilweise (in Abhéngigkeit von den jeweils betroffenen Raumen
bzw. Gebauden) auch der Kulturgiterschutz, nahezu durchgehend der Umweltschutz,
die Energieeffizienz sowie die Sicherung der Ausbildungsleistung und der Nachwuchs-
férderung besonders tragfahig. Sie alle waren als ,besonders wichtige Gemeinschafts-
guter anzusehen. Auch den Anforderungen an die Geeignetheit und Erforderlichkeit
des mit der Einfuhrung des Meisterbrieferfordernisses verbundenen Eingriffs in das
Berufsfreiheitsgrundrecht nach Art. 12 Abs. 1 GG koénnte entsprochen werden. Die dif-
ferenzierte Betrachtung gerade des Trockenbaugewerbes fihrt schlieBlich zur An-
nahme der Zumutbarkeit des Grundrechtseingriffs.

5. Im Hinblick auf die weit iberwiegenden Inlandssachverhalte ergeben sich eu-
roparechtlich, d.h. aus den Grundfreiheiten des AEUV (insbesondere der Niederlas-
sungsfreiheit) keine Anforderungen gegeniiber einer etwaigen Uberfiihrung des Tro-
ckenbaugewerbes in die Anlage A zur HwO. Im Hinblick auf die Dienstleistungsrichtli-
nie 2006/123/EG ist zwar mittlerweile von deren Anwendbarkeit auf Inlandssachver-
halte auszugehen. Allerdings ist die Dienstleistungsrichtlinie neben der Berufsaner-
kennungsrichtlinie 2005/36/EG im Hinblick auf das hier infrage stehende ,Ob“ einer
Berufsreglementierung nicht anwendbar. Die Berufsanerkennungsrichtlinie wiederum
erfasst Inlandssachverhalte nicht.

Fur grenzuberschreitende Vorgange statuiert die Berufsanerkennungsrichtlinie seit
langem materielle Anforderungen an die Anerkennung von in einem anderen Mitglied-

staat erworbenen Berufsqualifikationen sowie Erfahrungen und in formeller Hinsicht



eine Prufungs- und Mitteilungspflicht. Diesen Pflichten kdnnte im Falle einer etwaigen
Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A der HwO entsprochen werden.
Die Dienstleistungsrichtlinie ist auch im Hinblick auf die grenztberschreitenden Vor-
gange durch die Berufsanerkennungsrichtlinie verdrangt, wahrend die neue Verhalt-
nismafigkeitsrichtlinie (2018/958/EU) gerade auf reglementierte Berufe im Sinne der
Berufsanerkennungsrichtlinie abzielt. Allerdings durfte die Verhaltnismanigkeitsrichtli-
nie nach zutreffender Einschéatzung auf Reglementierungen, die im Einklang mit der
Berufsanerkennungsrichtlinie zu einem privilegierten Regime flr grenziberschrei-
tende Sachverhalte nach dem Muster der einschlagigen HwO-Vorschriften der 88 9,
50a u. 50b i.V.m. der EU/EWR-HwV fiihren, nicht anwendbar sein.

Gelangte man insoweit zu einem anderen Ergebnis, wirde die VerhaltnismaRigkeits-
richtlinie aber die Entscheidungskompetenz der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die et-
waige Uberfuihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A zur HWO in materiell-
rechtlicher Hinsicht weder reduzieren noch verandern. Allerdings wirde sie den Mit-
gliedstaat (rein formell) zu einer Ex-ante-Prufung der neuen MalRnahme sowie zur Be-
achtung von Transparenzpflichten (jedoch nicht in Gestalt eines Notifizierungsverfah-

rens) verpflichten. Diese Anforderungen waren grundsatzlich erfillbar.
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Teil 1: Bestehende Rechtslage und Reformmodell

Dieses Gutachten beruht auf der Wahrnehmung, dass es in den betroffenen Wirt-
schaftskreisen und im politischen Raum Uberlegungen dahingehend gibt, durch Recht-
sanderungen eine Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes als eigenstandiges Hand-
werk in die Anlage A der HWO bei gleichzeitiger Aufrechterhaltung der bereits bisher
bestehenden Betatigungsmaoglichkeiten fur Anlage A-Handwerker (Zimmerer, Stucka-
teure, Maler und Lackierer sowie Tischler) zu bewerkstelligen. Der gestellte Untersu-
chungsauftrag besteht darin, Inhalt und Notwendigkeit dieser Rechtsdnderungen zu
untersuchen (Teile 1 und 2). Gelingt es, hierfiir die erforderlichen politischen Mehrhei-
ten zu mobilisieren, miussen selbstverstandlich die im Verfassungs- und im europai-
schen Recht gezogenen Grenzen fur Reglementierungen im beruflichen Bereich be-
achtet werden. Bestand und Reichweite dieser Grenzen werden in den Teilen 3 und 4

erortert.

A. Arbeitsbegriff und normativer Rahmen

l. Trocken- und Akustikbau

Wahrend der Akustikbau aus dem Trockenbau hervorgegangen und kein eigenstandi-
ges Gewerbe ist, sondern den spezifischen Aspekt von Schall und Schallwahrneh-
mung in RAumen akzentuiert (weswegen nachfolgend der Einfachheit halber nur von
,Trockenbau“ die Rede ist), existiert fir diesen weder im engeren noch im weiteren
Sinne eine rechtlich fixierte Definition. Ausweislich von 8 67 Abs. 3 der Verordnung
uber die Berufsausbildung in der Bauwirtschaft (VO Berufsausbildung)! bilden jeden-
falls ,Trockenbaukonstruktionen“ und das ,Sanieren und Instandsetzen von Bauwer-
ken“ zwei grol3e praxisrelevante Tatigkeitsfelder. Dabei zahlen zu den Trockenbau-
konstruktionen Montagewande, Unterdecken und Deckenbekleidungen, Wandtro-
ckenputz und Vorsatzschalen, Brandschutzkonstruktionen, Fertigteilful3bodenkon-
struktionen und das Herstellen von Sondertrockenbaukonstruktionen, wahrend durch
das ,Sanieren und Instandsetzen“ vom nachtraglichen Einbau eines Badezimmers,

Uber den nachtraglichen DachgeschoRausbau, das Sanieren und Instandsetzen von

! V. 2.6.1999 (BGBI. I, S. 1102).



Trockenbaukonstruktionen und das Sanieren und Instandsetzen von Fertigteilful3bo-
denkonstruktionen weitere baupraktisch wie 6konomisch wichtige Tatigkeitsfelder um-
fasst werden.

Die die Allgemeinen Vertragsbedingungen fur Trockenbauarbeiten festlegende DIN-
Norm 18340 gilt fur ,raumbildende Bauteile des Ausbaus, die in trockener Bauweise
hergestellt werden.” Sie umfasst insbesondere das ,Herstellen von offenen und ge-
schlossenen Deckenbekleidungen und Unterdecken, Wandverkleidungen, Trocken-
putz und Vorsatzschalen, Brandschutzbekleidungen, Trenn-, Montage- und System-
wanden, Fertigteilestrichen, Trockenunterbéden und Systembdden sowie die Montage
von Zargen, Turen und anderen Einbauteilen in vorgenannte Konstruktionen.*

Bei all dem werden die verschiedensten Bauteile, Zulieferteile wie Verbindungsmittel,
Verankerungselemente, Spachtelmassen, Fugenkleber und Ansetzgipse sowie Dich-
tungsstoffe und Trockenbaukonstruktionen (Standerkonstruktionen und Vorsatzscha-
len mit Unterkonstruktionen, Deckensysteme einschlief3lich Deckenbekleidungen und
Unterdecken), Bodensysteme (z.B. Installation von Doppelbdden) und Sonderbauteile
und -elemente wie z.B. Verkofferungen und Schirzen verwendet. Typische Einsatz-
bereiche sind Gebaudewande und -decken, Bader und Feuchtrdaume, der Dachge-
schoRRausbau sowie das Auskleiden spezieller Gebaude fir besondere akustische An-

forderungen.

II. Betrieb eines Nur-Trockenbaugewerbes

Der Betrieb eines Trockenbaugewerbes als eigenstandiges Gewerbe ist bislang expli-
zit weder in der Anlage B (Abschnitt 1: Zulassungsfreie Handwerke bzw. Abschnitt 2:
Handwerksahnliche Gewerbe) noch in der Anlage A (Zulassungspflichtige Hand-
werke) enthalten. Lange Zeit ist die Praxis insbesondere der Handwerkskammern da-
von ausgegangen, dass der Trockenbau im Sinne von 8 1 Abs. 2 S. 1 HWO aus ,Ta-
tigkeiten“ besteht, die fur verschiedene in der Anlage A aufgeflihrte Gewerbe ,wesent-
lich sind (wesentliche Tatigkeiten)“, namentlich fur die Gewerbe Zimmerer (Ziffer 3 der
Anlage A), Stuckateure (Ziffer 9), Maler und Lackierer (Ziffer 10) und Tischler (Zif-
fer 27). Verschiedene Verwaltungsgerichte haben bis in die Jahre 1998/1999 diese
Rechtsauffassung geteilt und mithin eine Eintragungspflicht (in die Handwerksrolle)

angenommen, wenn ein Gewerbetreibender als eigenstandiges Gewerbe Trocken-



bautatigkeiten ausiben wollte. Nach dieser Auffassung ware ihm dies nur bei Nach-
weis des Vorliegens samtlicher Voraussetzungen fur eines jener Anlage A-Handwerke
(typischerweise nach abgelegter Meisterprifung) moglich gewesen.2

Am Ende der auch durch eine EntschlieBung des Wirtschaftsausschusses des Deut-
schen Bundestages vom 17.6.1998 nicht befriedeten Diskussion wurde schlief3lich das
Ubergangsgesetz aus Anlass des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Handwerksord-
nung und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.3.19983 (beruhend auf
einem Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, CDU/CSU, Bindnis 90/Die Griinen und
FDP vom 24.2.2000)* mit Gesetz vom 31.5.20005 dahingehend geandert, dass in dem
die ,wesentlichen Tatigkeiten“ i.S.v. 8§ 1 Abs. 2 S. 1 u. 2 HWO né&her ausgestaltenden
81 in Abs. 8 (in der heute geltenden Gesetzesfassung: inhaltlich identisch Abs. 7
HwOuaUG) folgende Vorschrift verankert wurde: ,Der Akustik- und Trockenbau ist
keine wesentliche Tatigkeit eines der in der Anlage A zur Handwerksordnung aufge-
fuhrten Gewerbes.” Dies bedeutet, dass seit dem Jahr 2000 der Trockenbau deswe-
gen nicht (mehr) als Auslibung ,wesentlicher Tatigkeiten“ angesehen werden kann,
weil er nach insoweit mal3geblicher Einschatzung des Gesetzgebers i.S.v. 8 1 Abs. 2
S. 2 Nr. 3 HWO ,nicht aus einem zulassungspflichtigen Handwerk entstanden® ist.

Im Gesetzentwurfé wird zur Begriindung festgestellt, dass diese Regelung zur Herstel-
lung von Rechtssicherheit erforderlich sei. Fir eine ausschliel3liche Zuordnung des
Trockenbaus zum ,Vorbehaltsbereich von Handwerken“ gebe es ,weder eine sachli-
che noch verfassungsrechtliche Rechtfertigung®.” Tatigkeiten, die nicht bereits im Jahr
1953 als Vorbehaltsbereich eines Handwerks der Anlage A erfasst wurden, sondern

sich (wie der Trockenbau) erst spater entwickelt hatten, gehoérten nur dann zum Vor-

2 Vgl. stellv. OVG Liuneburg, GewArch 1998, S. 425 mit befirwortender Anm. Schwannecke,
1999, S. 462 (der weitere dahingehende Gerichtsentscheidungen dokumentiert); die Gegenauf-
fassung wurde insbes. von Autoren aus dem IHK-Bereich vertreten; vgl. Karstedt-Meierrieks,
GewArch 1998, S. 425; Jahn, GewArch 2000, 465.

8 BGBI. I, S. 596, 604.

4 BT-Drs. 14/2809.

5 BGBI. I, S. 774.

6 Und zuvor bereits in einem Aufsatz des zustéandigen Ministerialrats Schulze (GewArch 1999,
S. 368).

7 BT-Drs. 14/2809, S. 5.



behaltsbereich des betreffenden Handwerks, wenn sie sich aus ,wesentlichen® Tatig-
keiten dieses Handwerks entwickelt haben und ihm nun sein essenzielles Geprage
verleihen. Diese Voraussetzungen seien im Hinblick auf den Trockenbau nicht erfullt.
Insoweit sei es dem Handwerk aber ,unbenommen®, sich auch seinerseits weiterzu-
entwickeln und die betreffenden Téatigkeiten auszuiiben. Daneben sei es aber auch
maoglich, diese Tatigkeiten eigenstandig und ohne Erfassung durch das Regime der
HwO auszuuben. Dem Erfordernis der Meisterprifung konnten die betreffenden Tatig-
keiten nur dann unterfallen, ,wenn der Gesetzgeber eine ausdrickliche Regelung mit
dieser Wirkung erlasst.“s

Wird ein Nur-Trockenbaugewerbe mithin von Betrieben ausgeibt, die nicht zugleich
bereits einem der genannten bestehenden Anlage A-Handwerke zuzurechnen sind,
greift mithin das Regime der HwO nicht ein. Als Betriebe des stehenden Gewerbes
sind solche Nur-Trockenbaubetriebe lediglich der gewerberechtlichen Anzeigepflicht
nach § 14 GewO unterworfen. Organisationsrechtlich sind sie mithin der IHK, und nicht
der Handwerkskammer zugeordnet.® Die betreffenden Personen kénnen auf der
Grundlage von 88 63 ff. der Verordnung Berufsausbildung eine Ausbildung zum ,Tro-
ckenbaumonteur/Trockenbaumonteurin® nebst Prifung absolvieren bzw. den Ab-
schluss ,Ausbaufacharbeiter/Ausbaufacharbeiterin“® nach entsprechender ,berufli-
cher Fachbildung — zweites Ausbildungsjahr® erreichen. Die IHKs bieten tberdies die
Qualifikation zum ,Industriemeister Akustik- und Trockenbau (IHK)“ an. Der Erwerb
beider Qualifikationen bildet aber keine Voraussetzung im Rahmen der gewerberecht-
lichen Eroffnungskontrolle; ausreichend ist (wie bereits soeben erwdhnt) die in weni-
gen Tagen durchzufihrende Anzeige nach 8§ 14 GewO.

8 Schulze, GewArch 1999, S. 369. Vertiefend zu Inhalt und politischem Hintergrund der Hand-
werksnovelle 2000 auch Jahn, GewArch 2000, S. 465 ff.
° Welche organisationsrechtlichen Konsequenzen sich ergeben, wenn solche Betriebe zuséatzlich

handwerkliche oder handwerksahnliche Haupt- oder Neben- bzw. Hilfsbetriebe unterhalten oder
einen handwerksahnlichen Nebenbetrieb, kann im Rahmen dieses Gutachtens nicht erdrtert
werden.

10 BGBI. I, S. 1166 ff.; ,F. Schwerpunkt Trockenbauarbeiten®.



Ill. Betrieb eines Auch-Trockenbaugewerbes

Wie bereits angedeutet, werden Tatigkeiten des Trockenbaugewerbes nicht allein von
Nur-Trockenbaubetrieben, sondern auch von Handwerksbetrieben (insbesondere Stu-
ckateuren, Malern und Lackierern, Tischlern und Zimmerern) angeboten, deren Inha-
ber ein Anlage A-Handwerk austiben und daher insoweit Gber den Meisterbrief verfi-
gen. Bekanntlich ist der selbststandige Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks
als stehendes Gewerbe gemaR 8 1 Abs. 1 u. 2 S. 1 HWO i.V.m. 8 7 Abs. 1a HwO nur
nach Eintragung in die Handwerksrolle statthaft; in diese kann wiederum grundsatzlich
nur eingetragen werden, wer in dem betreffenden Handwerk die Meisterprufung be-
standen hat. Insoweit findet sich hier mithin eine deutlich intensivere Form der Ero6ff-
nungskontrolle als im Anwendungsbereich der Gewerbeordnung, wo im Normalfall die
Anzeige nach § 14 GewO ausreichend ist. Aufgrund der soeben ausfihrlich erlauterten
Vorschrift nach § 1 Abs. 7 HwOuaUG stellen Tatigkeiten des Trockenbaus zwar ,keine
wesentlichen Tatigkeiten® i.S.v. 8§ 1 Abs. 2 S. 2 HwO dar. Sie durfen aber selbstver-
standlich auch von diesen Handwerksbetrieben ausgetibt werden und in den jeweili-
gen Meisterprufungsverordnungen ist auch vorgesehen, dass Qualifikationen, die sich
auf Tatigkeiten des Trockenbaus beziehen, bericksichtigt werden missen (vgl. z.B.
8§ 2 Abs. 2 Nrn. 6 u. 7 der Stuckateurmeisterverordnung vom 30.8.2004)1. Organisati-
onsrechtlich sind die betreffenden Personen (sowohl die Betriebsinhaber als auch ihre
Arbeitnehmer; vgl. 8§ 90 Abs. 2 HwO) Mitglieder der ortlich jeweils zustandigen Hand-
werkskammer.

Da der Trockenbau mithin auch im Handwerk verankert ist und die entsprechenden
Tatigkeiten konkret auch von Handwerksbetrieben und durch Handwerksmeisterinnen
und -meister erbracht werden, sind teilweise anzutreffende Formulierungen wie ,Der
Trockenbau ist aus der Handwerksordnung herausgefallen“ zumindest missverstand-
lich. Dies gilt auch fur die Formulierung in dem ansonsten tberaus hilfreichen ,Leitfa-
den Abgrenzung Handwerk/Industrie/Handel/Dienstleistungen®, den der DIHK und der
DHKT zuletzt mit Stand Juli 2021 erarbeitet haben. Soweit es dort auf Seite 40 in der
Rubrik ,Industrie oder Handwerk? Gewerbe von A bis Z“ in der dem Trockenbau ge-
widmeten Rubrik unter Hinweis auf das HwOuaUG heift, er sei ,kein Handwerk nach

Ziffer 3%, und auf S. 12 erlautert wird, dass es sich nicht um eine ,wesentliche Tatigkeit

u BGBI. I, S. 2311, zuletzt geéndert durch VO v. 17.11.2011 (BGBI. I, S. 2234).



eines zulassungspflichtigen Handwerks i.S.v. 8 1 Abs. 2 S. 2 Ziffer 3 HwO" handle und
daher die IHK-Zugehorigkeit eingreife, ist dies sachlich nur zutreffend, soweit es sich
um Gewerbetreibende im ,Nur-Trockenbau® handelt, nicht aber, soweit Handwerks-
meister nach Anlage A der HWO auch Trockenbautatigkeiten anbieten. Es sei daher
angeregt, bei der nachsten Neufassung des Leitfadens den Wortlaut der Formulierung
an diesen sachlichen Inhalt anzupassen.

Selbst die Urheber des Gesetzentwurfs zur Einfugung des Abs. 8 bzw. Abs. 7 in § 1
des HwOuaUG haben nicht infrage gestellt, dass es dem Handwerk ,unbenommen®
bleibe, sich zur Austibung seiner Vorbehaltsbereiche aller technischen Moglichkeiten
zu bedienen, sich also insoweit auch weiter zu entwickeln, und auch dem Handwerk
nicht vorbehaltene Tatigkeiten auszuuben®.12 Es sei also weiterhin sichergestellt, ,dass
Handwerker ... weiterhin Akustik- und Trockenbau anbieten und ausfiihren durfen.”
Ferner heildt es, dass sich das Handwerk ,hier auch kinftig behaupten® werde, wozu

,Zweifellos der grof3e Befahigungsnachweis® beitrage.?

IV. Blick auf die Handwerksnovellen 2004 und 2020

Das Trockenbaugewerbe ist seit der soeben geschilderten Anderung des HwOuaUG
nicht mehr Gegenstand gesetzgeberischer Aktivitaten gewesen. Nach Gber 20 Jahren
erscheint es angesichts der Dynamik der technischen und 6konomischen Entwicklung
jedenfalls legitim, Uberlegungen zur Notwendigkeit einer etwaigen Reform anzustel-
len. Zur besseren Einordnung etwaiger auf den Trockenbau bezogener Vorhaben
seien mit wenigen Strichen die seither relevanten HwO-Novellen 2004 und 2020 skiz-

ziert.

1. Handwerksnovelle 2004

Die HWO-Novelle 2004 hat insbesondere 53 bis dahin in der Anlage 1 enthaltene meis-
terprifungspflichtige Handwerke aus der Anlage A herausgenommen. Diese bildeten
(bis 2020) die neugebildete Gruppe der sog. zulassungsfreien Handwerke und sind im
Ersten Abschnitt der Anlage B (als sog. B 1-Handwerke) zusammengefasst, wodurch
die in der vorherigen Anlage B enthaltenen 57 sog. handwerksahnlichen Gewerke in

den Zweiten Abschnitt der neuen Anlage B gewandert sind. Das politische Klima jener

12 BT-Drs. 14/2809, S. 5.
13 BT-Drs. 14/2809, S. 5; vgl. auch Jahn, GewArch 2000, S. 467.



Zeit beschreibt das Sondergutachten 2002 der Monopolkommission ,Reform der
Handwerksordnung®. Danach wurde als die ,grof3te wirtschaftliche Herausforderung
... die hohe und auf hohem Niveau verfestigte Arbeitslosigkeit” verstanden. Insoweit
sollte die Beseitigung des Meisterbrieferfordernisses einen Griinderboom mit ansto-
Ben helfen. Das heute dominante Problem des Fachkraftemangels spielte seinerzeit

Uberhaupt keine Rolle.

2. Handwerksnovelle 2020

Nach bemerkenswert umfangreichen, durch mehrere Gutachten und Anhérungen flan-
kierte Vorarbeiten und auf der Grundlage von ,Eckpunkten fur eine Novellierung der
Handwerksordnung®, die in der Arbeitsgruppe der damaligen Koalition aus CDU, CSU
und SPD formuliert entstanden waren, wurde am 9. Oktober 2019 die Wiedereinfih-
rung der Meisterpflicht fir 12 Handwerke vom Bundeskabinett beschlossen. In Uber-
einstimmung mit der Beschlussempfehlung des Ausschusses fir Wirtschaft und Ener-
gie vom 11.12.2019 wurde das Anderungsgesetz in Form des Entwurfs der Koaliti-
onsfraktionen mit kleineren Anderungen am 12.12.2019 vom Bundestag beschlossen
und gleichzeitig der Entwurf der Bundesregierung fir erledigt erklart.:s Dieses Gesetz
wurde am 13.2.2020 im BGBI. veroffentlicht und ist am 14.2.2020 in Kraft getreten.”
Der Verf. dieses Gutachtens hat seinerzeit das rechtswissenschaftliche Gutachten zur
Vereinbarkeit des Vorhabens mit dem Verfassungsrecht und dem Europarecht ver-
fasst. Soweit ersichtlich, ist bis heute weder die Vereinbarkeit jener sog. Rickvermeis-
terung mit dem Verfassungs- noch die Vereinbarkeit mit dem Europarecht durch Ge-
richte in Deutschland bzw. in Europa und auch nicht durch die Europaische Kommis-
sion infrage gestellt worden.

In der dem Gesetzentwurf der HwO-Novelle 2004 vorangestellten Zielformulierung
wird zuné&chst auf die veranderte Sachlage seit der Novelle 2004 abgestellt. Danach

erforderten geénderte Berufsbilder und die Weiterentwicklung und Neuerung des

14 Naher geschildert und dokumentiert bei Burgi, WiVerw 2018, S. 181 (182 ff.).

15 BT-Drs. 19/15873.

16 Vgl. Nachprotokoll 19/134, S. 16697 C ff.

1 BGBI. |, S. 142 ff.; detallliert zu Zielsetzung, Entstehungsgeschichte und Inhalt des Gesetzes

vgl. Sallaberger, GewArch 2020, S. 203.



Schwerpunkts praktischer Berufsaustibung die Reglementierung einiger Handwerks-
berufe.® Teilweise gehe es auch darum, eine Fehleinschatzung des Gesetzgebers aus
dem Jahr 2004 zu korrigieren.? In der Zielformulierung wird sowohl auf den Schutz
von Leben und Gesundheit, als auch (im Hinblick auf einzelne Gewerke) auf die Stér-
kung des Kulturguterschutzes verwiesen.22 An die wichtige Funktion des Wissens-
transfers knupft auch das Bestreben an, den im Vergleich zu den Handwerken der
Anlage A starker gefallenen Ausbildungs- und Meisterpriufungszahlen in den Handwer-
ken der Anlage B 1 entgegenzuwirken und dadurch die duale Ausbildung zu starken.22
Sodann schwingt die Intention mit, dem Fachkraftemangel durch eine bedarfsorien-
tierte Berufsausbildung entgegenzuwirken, insbesondere sichtbar an der Verortung
der Thematik im zugrundeliegenden Koalitionsvertrag.z Eine weitere Hoffnung richtet
sich auf das langere Bestehen der Betriebe am Markt24 und auf einen verbesserten
Verbraucherschutz.  Weitere in dem erwéhnten rechtswissenschaftlichen Gutachten
thematisierte Ziele werden im Gesetzentwurf selbst zwar nicht aufgefuhrt, lassen sich
aber objektiv nicht von der Hand weisen, v.a. die Ziele eines verbesserten Umwelt-
schutzes und gesteigerter Energieeffizienz.2s

Konkret tUberfuhrt wurden u.a. die Gewerke Fliesenleger, Estrichleger, Parkettleger,
Drechsler (Elfenbeinschnitzer) und Holzspielzeugmacher, sowie Orgel- und Harmoni-
umbauer. Fur bestehende Handwerksbetriebe in den betroffenen Berufen sieht das

Anderungsgesetz verschiedene Bestimmungen zum Bestandsschutz vor.?

18 BT-Drs. 19/14335, S. 1 f., 13.

19 A.a.0., S. 13, 23 ff.

20 S.1f,13.

2 S. 131,

22 BT-Drs. 19/14335, S. 2, 14, 17, 22 f.

23 Dazu naher Sallaberger, GewArch 2020, S. 204.
24 BT-Drs. 19/14335, S. 17.

25 A.a.0O., S. 13 u. 22.

26 Burgi, WiVerw 2018, S. 181 (194 ff.).

2 BT-Drs. 19/14335, S. 15, 20 f.



Das 5. HwO-Anderungsgesetz vom 9.6.20212¢ brachte weitere notwendige Folgean-
derungen infolge der sog. Rickvermeisterung, ferner Modernisierungen des Gesellen-
prifungs- und des Meisterpriifungsrechts und einige weitere Anderungen.? SchlieR3-
lich wurde in diesem Zusammenhang auch die ,Verordnung tber verwandte Hand-
werke“® dahingehend geandert, dass in der Anlage zu § 1 in Spalte Il einige der
soeben ruckvermeisterten Handwerke als flr mit den in Spalte | aufgefuihrten zulas-
sungspflichtigen Handwerken ,verwandt® erklart wurden. Dies bedeutet beispielsweise
fur die Parkettleger (Ziffer 20) ebenso wie fur die Drechsler (Elfenbeinschnitzer) und
Holzspielzeugmacher (Holzspielzeuge; in den beiden letzten Féllen also nur mit Ein-
schrankungen), dass sie im Sinne der Gesetzesbestimmung nach 8 7 Abs. 1 S. 2 HWO
einander ,so nahe stehen, dass die Beherrschung des einen zulassungspflichtigen
Handwerks die fachgerechte Ausiibung wesentlicher Tatigkeiten des anderen zulas-
sungspflichtigen Handwerks ermdglicht (verwandte zulassungspflichtige Handwerke)*.
Im soeben genannten Beispielsfall der Ziffer 20 handelt es sich um eine einseitige Ver-
wandtschaft (d.h., z.B. Tischler durfen auch Tatigkeiten der Parkettleger ausiben,
nicht aber umgekehrt). Teilweise finden sich auch zweiseitige Verwandtschaftsrege-
lungen, so etwa in Bezug auf die Ziffern 13 bzw. 14 im Verhaltnis zwischen Dachde-

ckern und Klempnern.

B. Reformmodelle

l. Das zukunftsgerechte Reformmodell ,,Trockenbaumeister

Dem hier untersuchten Regelungsmodell liegt weiterhin ein einheitliches Berufsbild zu-
grunde, es soll also keine Abgrenzung zwischen ,einfachen® und ,qualifizierten® Tatig-
keiten erfolgen. Erstmals soll der ,Trockenbaumeister” als Anlage A-Handwerk konsti-
tuiert werden, selbstverstandlich nur mit Wirkung fur die Zukunft. Auch kinftige Zim-
merer, Stuckateure, Maler und Lackierer sowie Tischler, deren Handwerke ja bereits
bislang der Anlage A der HwO zugeordnet sind, sollen weiterhin Tatigkeiten des Tro-

ckenbaus austuben durfen. Insoweit bliebe es selbstverstandlich bei der Zuordnung zur

28 BGBI. I, S. 1654.
29 Ausfihrlich hierzu Giinther, GewArch 2021, S. 478 ff.
30 V. 18.12.1968 (BGBI. I, S. 1355).
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Anlage A und den bestehenden Aussagen zu Tatigkeiten des Trockenbaus in den je-

weiligen Meisterprufungsverordnungen.

Eine (den entsprechenden politischen Willen vorausgesetzt) mogliche (aber nicht

zwingend zu realisierende) Erweiterung des Rechtskreises dieser Auch-Trockenbau-

betriebe kénnte durch die Aufnahme des neu geschaffenen , Trockenbaumeisters® in
die Spalte Il der Verordnung tber verwandte Handwerke bewirkt werden, wodurch de-
ren einseitige Verwandtschaft mit den Berufen der Zimmerer, Stuckateure, Maler und

Lackierer sowie Tischler herbeigefuhrt wirde. Ein Zimmerer wirde dann als , Trocken-

baumeister® in die Handwerksrolle eingetragen werden kénnen und konnte seinen Be-

trieb beispielsweise ,Zimmerermeister mit Trockenbaubetrieb“ nennen. Sollte die Un-

tersuchung der verfassungs- und europarechtlichen Rahmenbedingungen in Teil 3

und 4 dieses Gutachtens zu dem Ergebnis fuhren, dass das Reformmodell ,Trocken-

baumeister” eingeflhrt werden dirfte, ware ohne Weiteres auch die etwaige Realisie-
rung jener Zusatzoption maoglich.

Wie sich zeigen wird, tragt das Reformmodell ,Trockenbaumeister” der dynamischen

Entwicklung des Trockenbaugewerbes sowie den Entwicklungen bei samtlichen in-

frage stehenden trockenbaurelevanten Regelungszwecken Rechnung. Zu seiner Re-

alisierung mussten folgende Rechtséanderungen erfolgen:

o Erganzung der Anlage A zur HWO um eine weitere Ziffer mit der Bezeichnung
,1rockenbaumeister”. Weiterhin erforderlich ist selbstverstandlich, dass die Aus-
ubung der entsprechenden Tatigkeiten ,handwerksmafig” erfolgt (vgl. 8§ 1 Abs. 2
S. 1 HwWO); auch kinftig wirden Betriebe, deren Tatigwerden ausschliel3lich in-
dustriemalig erfolgt, also insbesondere solche Betriebe, die ausschlielich die
Ausgangskonstruktionen des Trockenbaus produzieren, als Industriebetriebe der
Gewerbeordnung (und organisationsrechtlich der IHK) zugeordnet bleiben.
Nichts &ndern wirde sich ferner fur Aspiranten mit einer Qualifikation als Ingeni-
eure, Absolventen von technischen Hochschulen etc. i.S.v. 8§ 7 Abs. 2 HwO;
konnten sie bislang allein nach § 14 GewO Trockenbautatigkeiten ausfuihren, wa-
ren sie kiinftig geman 8§ 7 Abs. 2 HwO bei Vorliegen der dortigen Voraussetzun-
gen unmittelbar in die Handwerksrolle einzutragen.

o Fur das kinftige Nur-Trockenbaugewerbe muisste erstmals eine Meisterpri-

fungsverordnung geschaffen werden.
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o Die Bestimmungen in § 1 Abs. 7 HwOuaUG, wonach der Akustik- und Trocken-
bau ,keine wesentliche Tatigkeit* eines der in der Anlage A zur HwO aufgefihrten
Gewerbe sei, wirden entfallen.

o Hinsichtlich der Auch-Trockenbauer wéren keine Bestandsschutzregelungen n6-
tig, da sie weiterhin Tatigkeiten des Trockenbaus austben dirften. Im Hinblick
auf die bisherigen Nur-Trockenbauunternehmen nach GewO erscheint m.E. de-
ren Uberfiihrung in die HWO sinnvoll, weil sie sonst eine von Jahr zu Jahr kleiner
werdende Gruppe bildeten, fir die die IHK angesichts des sich gleichzeitig von
Jahr zu Jahr in der Handwerkskammer akkumulierenden Beratungswissens nicht
mehr den adaquaten Standort bilden durfte. Herbeigefihrt werden kdnnte dies
durch die Eintragung der bisher legal tatigen Nur-Trockenbauer in die Hand-
werksrolle (nebst Regelung zu Nebenbetrieben und tGber etwaige kiinftige Eigen-
tumer- und Gesellschafterwechsel), und zwar nach dem Muster des § 126 HwWO
i.d.F. der HwO-Novelle 2020, flankiert durch eine an § 122 HwO i.d.F. der funf-
ten HwO-Novelle32 orientierte Vorschrift betreffend den Erhalt bestehender Aus-
bildungseignungen.

Betriebsinhaber, die bereits bislang Giber die Qualifikation eines Trockenbaumon-
teurs oder sogar Trockenbaumeisters (IHK) verfligen, durften selbstverstandlich
diese Bezeichnungen weiterverwenden. Sinnvoll erscheint zusatzlich, die Quali-
fikation als Trockenbaumonteur unmittelbar durch Gesetz in eine Gesellenpri-
fung im Trockenbauhandwerk umzuwandeln und die Eintragung der existieren-

den Trockenbaumeister IHK in die Handwerksrolle zu erméglichen.

II.  Theoretisch denkbare Alternativmodelle

Ausgehend von der bestehenden Rechtslage und unter Einbeziehung teilweise friher
erdrterter Ansatze waren theoretisch auch diese beiden Reformmodelle denkbar:
o Ein erstes Modell wiirde an der Regelung in § 1 Abs. 7 des HwOuaUG ansetzen

und darauf abzielen, den Akustik- und Trockenbau als ,wesentliche Tatigkeiten'

zu qualifizieren und sie als solche den Gewerben der Zimmerer, Stuckateure,

sl Vgl. Sallaberger, GewArch 2020, S. 205 f.; zu den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen
des Bestandsschutzes Burgi, WiVerw 2018, S. 231 f.
82 Vgl. hierzu Ginther, GewArch 2021, S. 483.
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Maler und Lackierer sowie Tischler gemaR § 1 Abs. 3 S. 1 HwWO zuzuordnen. Ent-
sprechend einem aus der Handwerksorganisation im Zuge der Reform aus dem
Jahr 2000 gemachten Vorschlag® kénnten neben den Auch-Trockenbau-Hand-
werkern im Regime der HwO weiterhin auch Gewerbetreibende als Nur-Trocken-
bau-Anbieter agieren, allerdings lediglich bei ,einfachen“ Akustik- und Trocken-
bauarbeiten, die gemald dem seinerzeit gemachten Vorschlag in die Anlage B
Uberfuhrt wirden. Damit fiele der Trockenbau vollstandig aus dem IHK-Bereich
heraus, der Anwendungsbereich der Meisterpflicht wirde allerdings fur diejeni-
gen erweitert (und damit diesen eine bislang nicht bestehende Belastung aufer-
legen), die zuvor qualifiziertere (nicht ,einfache®) Akustik- und Trockenbauarbei-
ten als Nur-Trockenbauanbieter hatten austiben kdnnen. Im weiteren Verlauf des
Gesetzgebungsverfahrens hatten tberdies die Lander Bayern und Brandenburg
diesen Vorschlag zum Gegenstand einer Initiative Uber den Vermittlungsaus-
schuss gemacht.3* Dieses Modell kénnte man als ,Uberfiihrung ins Handwerks-
regime plus Aufspaltung® bezeichnen, mit dem sich die Schwierigkeit einer Ab-
grenzung zwischen ,einfachen” und ,qualifizierten“ Tatigkeiten des Trockenbaus
verbinden wiirde. Insofern hatte bereits der Gesetzentwurf zum HwOuaUG aus-
gefuihrt, dass die dafir erforderliche generalisierende Begriffsbestimmung und
Abgrenzung ,angesichts des Herstellungszusammenhangs und flieRender Uber-
gange der betroffenen Arbeitsvorgange weder sachgerecht noch mit der erfor-
derlichen Rechtsklarheit und Eindeutigkeit moglich® sei.3s

Ein zweites Modell bestiinde in der Konstituierung des Trockenbaugewerbes als
eigenstandiges Gewerbe unter erstmaliger Zuordnung zur Anlage A der HwO,
jedoch bei gleichzeitiger Herausnahme der Trockenbautatigkeiten aus den Meis-
terprifungsverordnungen der Zimmerer etc. Tatigkeiten des Trockenbaus kénn-
ten (abgesehen vom Bestandsschutz) in diesem Modell dann nur noch exklusiv
durch Personen erbracht werden, die Gber den dann erforderlichen Meisterbrief

bzw. diesem durch das Gesetz gleichgestellte Qualifikationsnachweise verflgen.

33

34

35

Ausweislich des Gesetzentwurfs zum HwOuaUG (BT-Drs. 14/2809, S. 5) ist seinerzeit ein sol-
cher Vorschlag gemacht worden.

Darlber berichtet Jahn, GewArch 2000, S. 466 f.; der Bundesrat ist einer entsprechenden Emp-
fehlung seines Wirtschaftsausschusses jedenfalls dann aber nicht gefolgt.

BT-Drs. 14/2809, S. 5.



13

Diejenigen, die weiterhin im Rahmen eines Gewerbes als Zimmerer, Stuckateur,
Maler und Lackierer etc. auch Trockenbautatigkeiten anbieten moéchten, missten
zukinftig zwei verschiedene Qualifikationswege beschreiten. Verfassungs- und
europarechtlich ware bei diesem Modell nicht allein die Einfihrung des Meister-
brieferfordernisses fur das kiunftige Trockenbaugewerbe, sondern auch jene die
Option eines Auch-Trockenbaugewerbes beseitigende Wirkung rechtfertigungs-
pflichtig.

lll.  Belastungs- und Nutzeneffekte des Meisterbrieferfordernisses

Sicherlich ist fur kinftig an der Austibung des Nur-Trockenbaugewerbes interessierte
Personen mit der Uberfiihrung dieses Gewerbes in die Anlage A zur HwO ein erhebli-
cher Aufwand verbunden. Die Einzelheiten hdngen von der noch festzulegenden Aus-
gestaltung ab, dies betrifft insbesondere die finanziellen Rahmenbedingungen (die
durch vermehrt geschaffene Fordermdglichkeiten deutlich abgemildert werden kon-
nen) und die zeitliche Beanspruchung. Hinzuweisen ist auch darauf, dass mit der Vor-
bereitung auf die Meisterprifung bereits unmittelbar nach Absolvieren der Gesellen-
prifung begonnen werden kann (so seit der HwO-Novelle 2004).3

Fir die nachfolgend unternommene verfassungs- und europarechtliche Beurteilung
etwaiger Grenzen eines solchen Reformvorhabens ist allerdings auch die Erkenntnis
wichtig, dass sich flr die Betroffenen selbst mit einer bestandenen Meisterprifung und
der mit ihr verbundenen Gestattungswirkung ein erheblicher Nutzen verbinden wird.
Gemal 8§ 51 HwO ist die Fuhrung der Bezeichnung ,Meister/Meisterin® geschutzt, d.h.
nur derjenige, der in dem jeweiligen Handwerk die Meisterprufung bestanden hat, darf
sich so nennen. Dieser Titelschutz ist zugleich buRgeldbewehrt und entfaltet dartber
hinaus selbstverstandlich einen Werbeeffekt. Mit der kinftigen Eroffnungskontrolle
verbindet sich mithin zugleich ein berufsqualifizierender Effekt. Er besteht ganz unmit-
telbar darin, dass die betreffende Person tber die in der Meisterausbildung erlangten
Kenntnisse und Fertigkeiten verfligt, die ihr in der spateren taglichen Ausiibung des
Handwerks sowohl in technischer als auch in wirtschaftlicher, padagogischer etc. Hin-
sicht wertvolle, auch 6konomisch verwertbare Dienste leisten kdnnen. Eine Wahr-

scheinlichkeit daflr, dass diese Person dadurch unternehmerisch erfolgreicher ist und

36 Vgl. zu den Einzelheiten Burgi, WiVerw 2018, S. 188, 190.
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sich auf den relevanten Markten behaupten kann, ist nicht von der Hand zu weisen.
Volkswirtschaftlich ist eine langere sog. Marktverweildauer von Meistern belegt.3” Auch
durften Personen mit der entsprechenden Qualifikation leichter und mit besseren fi-
nanziellen Aussichten den Arbeitsplatz bzw. den Betrieb wechseln kénnen und auch
in anderen Branchen Aufstiegschancen finden. Eine zusatzliche Perspektive kann ein
Hochschulstudium bieten, weil beispielsweise in Art. 63 Abs. 2 BayHochschulG eine
Anrechnung der Meisterprufung auf bis zu 50 % der zu erbringenden Leistungsnach-

weise in Bachelorstudiengdngen vorgesehen ist.

87 Vgl. Miller, GewArch 2016, S. 54 (55).
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Teil 2: Notwendigkeit gesetzgeberischen Handelns

A. Dynamische Entwicklung des Trockenbaugewerbes

Bei der Beurteilung gewerblicher Entwicklungen ist im Hinblick auf das Handwerk auf
den Stand der allgemeinen wirtschaftlichen, technischen und gesellschaftlichen Ent-
wicklung abzustellen; seit jeher wird von einem ,,dynamischen Handwerksbegriff ge-
sprochen.® Der Trockenbau hatte sich als eigenstandige Technik (gegentber den sei-
nerzeit bestehenden traditionellen Bauweisen) Anfang der 1950er Jahre des letzten
Jahrhunderts entwickelt. Seit 1969 haben sich Werklehrgange und Schulungen der
Hersteller aus dem industriellen Bereich zu Qualifikationsangeboten in Gesellen- und
Meisterkursen des Handwerks (insbesondere der Zimmerer bzw. Stuckateure) weiter-
entwickelt.2* Wahrend es fir das Datum ,1953“ bei der Beurteilung der Zugehdrigkeit
zum ,Handwerk® de lege lata ankommt (vgl. bereits oben A 1), ist im Hinblick auf die
Beurteilung der Notwendigkeit eines etwaigen gesetzgeberischen Tatigwerdens (also
de lege ferenda) selbstverstandlich auf die insbesondere in den vergangenen Jahren
stattgefundene Entwicklung abzustellen.4

Dabei hat sich das Berufsbild insbesondere aufgrund standig wechselnder Anspriiche
der Kundinnen und Kunden (Projektentwickler, Bautréager, Bauunternehmer aber auch
Bauherren) weiterentwickelt und sind die Anforderungen an die Kenntnisse und Fer-
tigkeiten des Trockenbauers permanent gestiegen. Neben der bereits eingangs er-
wahnten DIN-Norm 18340 (ATV), gibt es mehrere weitere einschlagige DIN-Normen,
die sich auf Anforderungen in den jeweiligen Bauordnungen der Lander (vgl. 88 12
(Standsicherheit), 14 (Brandschutz), 15 (Warme-, Schall-, Erschitterungsschutz), und
30 (Brandwénde) der Musterbauordnung) beziehen. So regelt die DIN 4102 das
,Brandverhalten von Baustoffen und Bauteilen® und die DIN 4108 normiert ,Mindest-
anforderungen an den Warmeschutz“ (einschlie3lich Luftdichtigkeit). Der Schallschutz
ist fir den Hochbau geregelt in der DIN 4109, die Standsicherheit in der DIN 4103

38 Frohler, GewArch 1964, S. 145; Hagebdélling, GewArch 1984, S. 209, vgl. auch BVerwGE 95,
363 (369).

39 So Schulze, GewArch 1999, S. 369.

40 Die technischen und 6konomischen Zusammenhange der betreffenden Informationen in den

nachfolgenden Abschnitten gehen teilweise auf von der Auftraggeberin dieses Gutachtens zur

Verfugung gestellte Dokumente zurick.
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(,nichttragende innere Trennwénde®) und die Akustik in der DIN 18041 ,Ho6rsamkeit in
Raumen®.

Die erheblich veranderten Bedarfslagen der je einzelnen am Bau relevanten Akteure,
aber auch der Allgemeinheit (Klimaschutz, standig wachsender Wohnraumbedarf ins-
besondere in den Stadten, veranderte Arbeitswelten, gekennzeichnet durch die Stich-
worte Home Office, Coworking etc.) stellen nicht nur im Neubaubereich vollkommen
veranderte Anforderungen, sondern lésen vor allem auch einen grof3en Schub in den
Bereichen Sanierung und Renovierung bestehender Gebaude aus. Der Trockenbau
erweist sich hier aufgrund seiner Flexibilitat, der leichten Modifizierbarkeit seiner Ele-
mente und deren Wiederverwertbarkeit nicht zuletzt angesichts knapper und teurer
werdender Ressourcen als besonders pradestiniert. So erlaubt etwa der qualifizierte
Standerwerkbau Grundrisse frei von tragenden Wanden und ermdéglicht damit leicht
herbeizufiihrende neue Raumaufteilungen bei sich verandernden Gebaudenutzungen.
Interessanterweise ist bereits im Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und
SPD fir die HwWO-Novelle 20204 hervorgehoben worden, dass die seinerzeit wieder
zulassungspflichtig gewordenen Handwerke zahlreich ,im Bereich der Gebaudesanie-
rung“ tatig sind und Sanierungen einen ,bedeutenden Anteil an den in Deutschland
getatigten Bauinvestitionen“ ausmachten. In diesem Zusammenhang wird nachgewie-
sen, dass bezogen auf das Jahr 2019 beispielsweise die Bauleistungen im Bestand
68 % der Gesamtinvestitionen im Wohnungsbau ausgemacht hatten. In diesem Zu-
sammenhang besonders relevant im Hinblick auf den Schutz von Leben und Gesund-
heit seien Sanierungen im Zusammenhang mit Gefahrstoffen wie u.a. Asbest.

In der Summe dieser Entwicklung gibt es Stand 2020 in der Bundesrepublik ungeach-
tet des Fehlens genauer statistischer Angaben, d.h. nach Schéatzungen, mehr als
20.000 Betriebe, die sich im Schwerpunkt mit Trockenbau beschaftigen. Dem stehen
wiederum bezogen auf das Jahr 2020 lediglich 225 Auszubildende zum Trockenbau-
monteur sowie lediglich 10 (!) Teilnehmer bei der beruflichen Fortbildung zum Trocken-

baumeister (IHK) gegentber.

41 BT-Drs. 19/14335, S. 23.
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B. Entwicklungen bei den trockenbaurelevanten
Regelungszwecken

l. Rechtsguterschutz
1. Abwehr von Gefahren fur Gesundheit und Leben Dritter

Das ohne Frage uberragend wichtige Gemeinschaftsgut des Schutzes von Gesundheit
und Leben der Handwerker, v.a. aber Dritter (hier: der spateren Nutzer der betroffenen
Gebaude) wurde bei der HwO-Novelle 2020 in besonderem Malie betont. Eine un-
sachgemalle Ausuibung gefahrgeneigter gewerblicher Tatigkeit gefahrdet insbeson-
dere die Endverbraucher mithin nicht lediglich in finanziellen Belangen, sondern u.U.
ganz existenziell. Aufgabe einer fachlich fundierten und gepruften Ausiibung dieser
Tatigkeiten ist die Minimierung, idealerweise der Ausschluss solcher Gefahren.42

In Trockenbauweise werden haufiger und mit zunehmender Tendenz Konstruktionen
hergestellt, an die besondere sicherheitsrelevante Anforderungen gestellt werden, ins-
besondere mit Blick auf den Brandschutz und die Standsicherheit. So ist die sachge-
rechte Montage von Brandwanden, die Herstellung von Brandschutzanschlissen so-
wie die Herstellung von Installationsschachten und Unterdecken gemal Anlage 12,
8 63 Nr. 81), k), g) und e) bereits jetzt Bestandteil der Verordnung tber die Berufsaus-
bildung in der Bauwirtschaft in dem (aber wie bereits festgestellt nicht obligatorisch zu
absolvierenden) Ausbildungsberuf des Trockenbaumonteurs. Der Staat kann gegen-
wartig lediglich darauf hoffen, dass die im Trockenbau tatigen Gewerbetreibenden wis-
sen, dass u.a. Brandlasten (z.B. durch Isolierschichten von Kabeln) in Rettungswegen
und allgemein zugéanglichen Fluren nicht erlaubt sind, dass Rettungswege und Flure
durch die Kapselung der Brandlasten im Rahmen der Feuerwiderstandsdauer vor
Feuer geschuitzt werden und dass Brandlasten durch Installationsschachte und -ka-
nale, Unterdecken und Systembdden gekapselt werden missen, um die Rauchfreihal-
tung in den Rettungswegen zu gewahrleisten. Eine zwingende Qualifikation fir den
Brandschutz kennt immerhin das Deutsche Institut fir Bautechnik, die von Bund und
Landern getragene Anstalt des 6ffentlichen Rechts: So verpflichtet das DIBt z.B. Her-

42 Vgl. BT-Drs. 19/14335, S. 1, 13, 21, und sodann im Hinblick auf jedes einzelne der mit der
4. HwO-Novelle in die Anlage A zuriickgeflihrten Gewerbe; ferner Wissenschaftliche Dienste
Deutscher Bundestag, WD 5-3000-048/19, S. 7 ff.
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steller von Installationskanélen in sog. Allgemeinen Bauartgenehmigungen (Original-
dokumente konnten von der Auftraggeberin dieses Gutachtens jederzeit vorgelegt
werden), die ausfihrenden Unternehmen — also die Trockenbauer — zu unterrichten,
zu schulen und ihnen in stdndigem Erfahrungsaustausch zur Verfiigung zu stehen. Die
Hersteller missen eine Liste der Unternehmen fihren, die aufgrund ihrer Unterwei-
sung ausreichende Fachkenntnisse besitzen. Diese Liste muss dem DIBt vorgelegt
und Anderungen mitgeteilt werden.

Entsprechend ist qualifiziertes Fachwissen fur die Standsicherheit von Trockenbau-
konstruktionen insbesondere in Feucht- und Nassrdumen erforderlich. Hohe Luft-
feuchtigkeit oder Chlor kdnnen zu einer die Stabilitdt der Konstruktion gefahrdenden
Korrosion fuhren, die Folge sind Deckenabstirze, beispielsweise in Schwimmbadern.
Bekannt ist mittlerweile auch, dass tUberméaRig hohe Larmbelastigungen gesundheits-
gefahrdend sein kénnen, weswegen der Schallschutz die Nutzer eines Gebaudes vor
Gerauschen von aul3en oder aus einem Nachbarraum schitzen soll, was bei bestimm-
ten Raumnutzungen (etwa in einer Arztpraxis) Uberdies die Vertraulichkeit betrifft.
Insbesondere (aber nicht nur) bei Sanierungs- und Renovierungsvorhaben ist die Ver-
meidung von Schimmelbildung eine groRe Herausforderung, insbesondere auch im
Zusammenhang mit Energieeffizienzmal3nahmen. Welche komplexen Anforderungen
der Ruckbau von sog. Bauprodukten mit u.a. Inhaltsstoffen wie Asbest und Stauben
hervorruft, kann dem ,Baustein-Merkheft Trockenbauer/Verputzer/Stuckateure® der
Berufsgenossenschaft Bau, Stand 2020 mit Handlungshilfe fir Gefahrdungsbeurtei-
lung fur Trockenbau der BG BAU, Stand 2/2018 entnommen werden. Entsprechende
Arbeiten finden vielfach an Wanden, Decken und Bdden mit hinterfutterten Asbest-
dammestoffen statt. Staube wiederum fallen sowohl bei der Sanierung und Renovierung

als auch im Neubau an.

2. Zusatzlicher Schutz der Endverbraucher

Neben der Abwehr von Schéden fir Gesundheit und Leben ist auch die Abwehr von
Schéden fur Eigentum und Vermdgen der Verbraucher durch fehlerhafte Trockenbau-
arbeiten in erheblicher Dimension gefahrdet. Typischerweise arbeiten Trockenbauer
nicht auf vorgelagerten Wertschdpfungsstufen, sondern unmittelbar in den zur spéate-
ren Endnutzung vorgesehenen Raumlichkeiten. Deren Inhaber und Nutzer sind oft-
mals Privatpersonen oder auch kleinere Privatunternehmen, die nicht in gleicher

Weise Uber eine Kompetenz zur Beurteilung der erbrachten Qualitat verfiigen wie etwa
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der Bauwirtschaft angehdrige Vertragspartner. Im Gesetzentwurf der vierten HwO-No-
velle 202043 wird wiederholt der ,Erhalt eines hohen Qualitatsstandards beim Verbrau-
cherschutz® betont und wird die ,Abwehr von Schaden fur Eigentum und Vermdégen ...
ebenfalls als besonders wichtiges Gemeinschaftsgut“ angesehen.

Neben den bereits zu 1 genannten Gefahren, die jeweils selbstverstandlich auch eine
erhebliche finanzielle Dimension haben, kbnnen auch Fehler bei der raumakustischen

Gestaltung nur mit erheblichem Aufwand wieder ausgemerzt werden.

II.  Wahrung des materiellen und immateriellen Kulturguterschutzes

Schon langer ist von Verfassungsrechts wegen anerkannt, dass Kulturgiter aufgrund
ihrer identitatsstiftenden Bedeutung, auch im Hinblick auf kiinftige Generationen, er-
haltensbedurftig und -wirdig sind.** Im Gesetzentwurf zur HwO-Novelle 2020 wird der
Bezug zum Handwerk in zweifacher Weise hergestellt, ndmlich zum einen im Hinblick
auf Handwerke, die mitsamt ihren Techniken selbst zum immateriellen Kulturerbe ge-
hdren, zum anderen aber auch im Hinblick auf Handwerke, bei denen ein ,wesentlicher
Teil des Leistungsbildes die Bewahrung von Kulturgutern betrifft“. In beiden Fallen
misse eine ,fachgerechte und qualifizierte Austibung ... sichergestellt werden, um
dadurch etwaige Gefahren fur Dritte, aber auch fur Kulturguter zu verhindern® und die
Handwerkstechniken zu erhalten.4

Trockenbauer geraten mit diesen Parametern in Berihrung, wenn sie in Rdumen ar-
beiten, die wie Museen, Kirchen oder Konzertséle zugleich Kultur-Raume sind, aber
auch dann, wenn es in solchen oder anderen Raumen erhaltenswerte Bausubstanz
gibt, die gemanR Anlage 12, § 63 Nr. 5 d) der Verordnung tber die Berufsausbildung in

der Bauwirtschaft zum Ausbildungsinhalt der Trockenbaumonteure gehéren.

lll.  Sicherung der Ausbildungsleistung und Nachwuchsférderung

In einer Zeit, die durch einen gravierenden Fachkraftemangel mit daraus sich erge-

benden Konsequenzen flr den (auch zeitrealistischen) Zugang zu Handwerksleistun-

43 BT-Drs. 19/14335, S. 1, 13, 15 u. 22.
44 V. statt vieler Lenski, Offentliches Kulturrecht, 2013, S. 61 m.w.N.
45 BT-Drs. 19/14335, S. 15 u. 22; ferner Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, WD

5-3000-10419, S. 6 ff.
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gen gekennzeichnet ist, was sich durch die demographische Entwicklung noch ver-
scharfen durfte, ist der handwerkliche Pfeiler der beruflichen Bildung fraglos schutzbe-
durftig. Angesichts der Dominanz der akademischen Ausbildung in der Wahrnehmung
der jungen Menschen erscheint eine Gesellen-/Meisterlaufbahn jedenfalls deutlich at-
traktiver als ein auf sich gestelltes Kleinunternehmertum mit nur bescheidener Veran-
kerung in einem Gesamtsystem. Das Gleiche gilt im Hinblick auf Auszubildende mit
Migrationshintergrund. Namentlich der Trockenbau verspricht dariber hinaus auch
eine Ausbildungsleistung fuir die Gesamtwirtschaft, d.h. auch fir die Industriebetriebe,
die mit der Produktion der einzelnen Konstruktionen befasst sind.4

Auch zum Parameter der Ausbildungsleistung hat sich der Gesetzentwurf zur HwO-
Novelle deutlich bekannt.+” Dort heil3t es, dass die geringe Zahl von Auszubildenden
sowohl im Gesellen- als auch im Meisterbereich erhebliche Sorgen bereiten wiirde und
der ,Ausbildung von Jugendlichen und Heranwachsenden zu einem bestimmten Beruf
und somit die Schaffung einer Zukunftsperspektive ... in Gesellschaft und Politik eine
erhebliche Bedeutung“ zukomme und als ,besonders wichtiges Gemeinschaftsgut” zu
bewerten sei.

Umfragen der Auftraggeberin dieses Gutachtens unter Trockenbaufachunternehmen
haben ergeben, dass das Berufshild des Trockenbaumonteurs bzw. -meisters deutlich
attraktiver werden musse, um die bislang geringe Zahl an Auszubildenden steigern zu
konnen. Mit einer quantitativen Steigerung der Ausbildungsleistung dirfte sich auto-
matisch auch eine qualitative Steigerung durch die zusatzliche Vermittlung von Fach-
wissen und dem Erwerb weiterer Erfahrungen und Qualifikationen auf der Meister-
ebene ergeben. Gesamtwirtschaftlich gesehen, verbessert sich in einem zunehmend

innovativer werdenden Umfeld auch im Trockenbau die sog. Humankapitalbildung.4

IV. Umweltschutz und Energieeffizienz

Wie bereits aus dem Vorstehenden deutlich geworden ist, weist die Tatigkeit von Tro-
ckenbauern in erheblichem und wachsendem Umfang Bezlige zum Umweltschutz, ins-

besondere zu den dortigen Herausforderungen der Verbesserung der Energieeffizienz

46 Zu den ausbildungsbezogenen Parametern vertiefend Burgi, WiVerw 2018, S. 201 ff.
47 BT-Drs. 19/14335, S. 1, 13 u. 22.
48 Vertiefend Bizer u.a. in den Goéttinger Beitrdgen zur Handwerksforschung, Band 31, 2019, ,Stel-

lungnahme zur Wiedereinfihrung der Meisterpflicht®.
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und des Einstiegs in eine Kreislaufwirtschaft auf. Bereits bei der Gestaltung eines Neu-
bau- bzw. Sanierungsbauvorhabens bedarf es besonderer fachlicher Kenntnisse, wes-
wegen bereits seit langerem der Umweltschutz in der mehrfach zitierten Anlage 12
(8 63 Nr. 4) der VO uber die Berufsausbildung in der Bauwirtschaft (Trockenbaumon-
teur) geregelt ist. Hier wird von ihm verlangt, die Méglichkeiten der Nutzung der wirt-
schaftlichen und umweltschonenden Energie- und Materialverwendung zu kennen,
Abfalle zu vermeiden sowie Stoffe und Materialien einer umweltschonenden Entsor-
gung zufiihren zu kénnen. Was die Herausforderung der Energieeffizienz betrifft, liegt
es auf der Hand, dass in dem Mal3e, in dem mehr Gebaude energieeffizient saniert
werden sollen (was einen zentralen Politikschwerpunkt der soeben ins Amt gelangten
neuen Bundesregierung darstellt), desto mehr diesbezuglich qualifizierte (und tber-

haupt existierende) Handwerksunternehmen eingesetzt werden mussen.

V. Weitere wirtschaftspolitische Zwecke

Im Gesetzentwurf zur HwO-Novelle 2020+ ist unter der Uberschrift ,Gesetzesfolgen:
Demographische Auswirkungen® ferner darauf aufmerksam gemacht worden, dass
sich die Berufe der zulassungspflichtigen Handwerke ,durch eine vergleichsweise lan-
gere Marktverweildauer® auszeichnen und damit einen ,Beitrag zur Gewéhrleistung
gleichwertiger Lebensbedingungen in landlichen Raumen leisten kdnnten. Weitere
(wenngleich im Gesetzentwurf aus dem Jahre 2019 nicht explizit thematisierte) wirt-
schaftspolitische Zwecke bilden die handwerksbezogene Mittelstandsforderung und

die Verbesserung der Markteffizienz.s°

VI. Vergleichender Blick auf die neuere Entwicklung bei Estrichlegern bzw.
Parkettlegern

Diese beiden Handwerksberufe wurden mit der HwO-Novelle 2020 in die Anlage A der
HwO udberfuhrt. In der sehr detaillierten Begrindung des Gesetzentwurfs vom
22.10.20195: werden hierzu mehrere Umstande ins Felde geflhrt, die sich nach den
bisherigen Ausfuihrungen auch zugunsten einer Reform bei den Trockenbauunterneh-

men anfuhren lielBen: Sicherstellung des Brand- und Schallschutzes, Arbeitseinsétze

49 BT-Drs. 19/14335, S. 17.
50 Zu ihnen Burgi, WiVerw 2018, S. 202 f.
51 BT-Drs. 19/14335, S. 25 u. 26.
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u.a. in Krankenhéausern, Standsicherheit, Rlickbau belasteter Bauprodukte und fach-
gemale Entsorgung (Estrichleger) bzw. Brand- und Schallschutz, statische Belange,
Ruckbau von Bauprodukten mit gefahrlichen Inhaltsstoffen (Parkettleger).

C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

l. Vorbehalt des Gesetzes

Da im Mittelpunkt des hier untersuchten Reformvorschlages die Konstituierung des
Trockenbaugewerbes als eigenstandiges zulassungspflichtiges Anlage A-Handwerk
steht, ist eine dahingehende Anderung des Gesetzes, d.h. der HWO erforderlich.52 Des
Weiteren bedarf es eines Tatigwerdens des Gesetzgebers, um 81 Abs. 7 der
HwOUaUG zu streichen; diese dem Akustik- und Trockenbau den Charakter als eine
,wesentliche Téatigkeit* absprechende Vorschrift ware nach dessen Uberfiihrung in die
Anlage A der HWO sinnwidrig. Per Verordnung musste sodann die erforderliche Meis-

terprifungsverordnung fir den Trockenbaumeister kodifiziert werden.

II.  Gleichheitswidrigkeit der bestehenden Rechtslage?

U.U. kdnnte darin, dass bei der vierten HwO-Novelle (im Jahre 2020) die Gewerbe der
Estrich- bzw. Parkettleger in die Anlage A zurtickgefuhrt, das Trockenbaugewerbe hin-
gegen weiterhin aul3erhalb der Zulassungspflicht geblieben ist, ein Gleichheitsverstol3
liegen. Ware dem so, wirde sich hieraus allerdings keine unmittelbare Notwendigkeit
zur Uberfihrung auch des Trockenbaugewerbes in die Anlage A ergeben. Vielmehr
hatte der Gesetzgeber immer noch die Wahl, dem Gleichheitsverstol3 durch die Her-
ausnahme auch jener beiden anderen Gewerbe aus der gerade erst begriindeten Zu-
lassungspflicht zu begegnen. Abgesehen davon ist m.E. bereits ein Verstol3 gegen
den allgemeinen Gleichheitssatz zweifelhaft. Denn die Berufsgruppen der Estrich- und
Parkettleger einerseits, der Trockenbauer andererseits bewegen sich in anderen Mark-
ten und Kundenstrukturen, wenngleich teilweise in Konkurrenzverhéltnissen. Letztlich
ist fUr ein Trockenbauunternehmen der bisherige Umgang des Gesetzgebers mit den

Estrich- und Parkettlegern rechtlich nicht relevant.ss

52 Ebenso schon Schulze, GewArch 1999, S. 369.
53 Vgl. allg. bereits Burgi, WiVerw 2018, S. 228.
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Selbst wenn man eine rechtfertigungsbedurftige Ungleichbehandlung annehmen
wirde, ware an diese lediglich der Mal3stab des sog. Willkiirverbots anzulegen, weil
es sich weder um eine personengruppenbezogene noch um eine in irgendeiner Weise
mit belastenden Freiheitseingriffen einhergehende Maflinahme handelt.5* Demzufolge
kame es darauf an, ob die Ungleichbehandlung ,mit Gesetzlichkeiten, die in der Natur
der Sache selbst liegen, und mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Be-
trachtungsweise nicht mehr vereinbar ist, also bezogen auf den jeweils in Rede ste-
henden Sachbereich und seine Eigenart ein vernunftiger, einleuchtender Grund fur die
gesetzliche Regelung fehlt“.ss Fir ein in diesem Sinne willkirliches, gleichsam ins
Auge springende Unterlassen des Gesetzgebers im Hinblick auf das Trockenbauge-
werbe bestehen m.E. keine greifbaren Anhaltspunkte.

Von Verfassungsrechts wegen besteht daher keine Notwendigkeit, das Trockenbau-
gewerbe in die Anlage A zur HWO zu Uberfuhren. Hierbei handelte es sich vielmehr
um eine im Rahmen des politischen Ermessens des Gesetzgebers liegende Entschei-
dung, die allerdings die in Abschnitt A eingehend entfalteten sachlichen Notwendigkei-
ten zur Kenntnis nehmen und sich mit ihnen im Rahmen des politischen Diskurses
auseinandersetzen muss. Sollte sich dann ein auf die Realisierung des vorgelegten
Reformvorschlags zielender Mehrheitskonsens herausbilden, hangt dessen Realisier-
barkeit davon ab, ob die dem Gesetzgeber stets gezogenen verfassungs- und euro-

parechtlichen Grenzen eingehalten werden kdnnen.

54 Zum heute maRgeblichen Prifungsablauf bei Art. 3 Abs. 1 GG gleichsam ,aus erster Hand"
Britz, NJW 2014, S. 346 (347 f.).
55 BVerfGE 141, 1 (39); ausfuhrlich und m.w.N. Wollenschlager, in: v.Mangoldt/Klein/Starck

(Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 89 f.
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Teil 3: Verfassungsrechtlicher Rahmen des kinftigen Meister-

brieferfordernisses im Trockenbaugewerbe

Die nachfolgende Prifung orientiert sich im Grundgertst an dem im Vorfeld der HwO-
Novelle 2020 erstatteten ausfiihrlichen rechtswissenschaftlichen Gutachten des Verf.
zur ,Verfassungs- und europarechtlichen Statthaftigkeit der Rickfihrung von Anlage
B1l-Handwerken in die Anlage A zur HwWO".5¢ Sie bezieht aber selbstverstandlich seit-
her erfolgte Rechtsentwicklungen (wichtig ist insbesondere das Begriindungskonzept
des seinerzeitigen Gesetzentwurfs vom 22.10.2019)%7 ein. Vor allem aber tragt sie dem
Umstand Rechnung, dass sich das hier zu beurteilende Vorhaben teilweise von der
seinerzeit durchgefihrten sog. Rickvermeisterung unterscheidet: Das Trockenbauge-
werbe hat sich in den vergangenen Jahren in Folge einer auf3erordentlich dynami-
schen Entwicklung in Struktur und Umfang zunéchst auf der technisch-0konomischen
Ebene konstituiert (siehe oben Teil 2 A), wahrend es zu keinem vorherigen Zeitpunkt
Bestandteil des handwerksrechtlichen Zulassungsregimes gewesen ist; dies hat zur
Konsequenz, dass der nun etwaigenfalls reformwillige Gesetzgeber auch nicht recht-
fertigen musste, warum er eine friher erfolgte Deregulierung wieder rickgangig ma-
chen mochte.

Vorab ist festzustellen, dass es im Vorfeld der in den Jahren 2019/2020 bewirkten sog.
Ruckvermeisterung zwar zahlreiche kritische Stimmen und kontroverse Debatten im
politischen und medialen Raum gegeben hat, u.a. eine abwertende Stellungnahme der
Monopolkommission aus Januar 20198, Seit mittlerweile mehr als zwei Jahren ist aber
keine einzige Gerichtsentscheidung bekannt geworden, die an der VerfassungsmaRig-
keit jenes Vorhabens Zweifel geaul3ert héatte. Im Gegenteil hat das OVG Minster in
seinem Beschluss vom 30.07.2019 noch einmal die frihere hochstrichterliche Recht-
sprechung zur Verfassungsmafigkeit des Meisterbrieferfordernisses im Maler- und La-

ckiererhandwerk sowie im Maurerhandwerk bestétigt und (erstmals) im Handwerk des

56 WiVerw 2018, S. 181 ff.
57 BT-Drs. 19/14335.
58 Monopolkommission, Policy-Brief, Ausgabe 2, Januar 2019; diesen argumentativ zurtickwei-

send Burgi, WiVerw 2019, S. 145 ff.
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Warme-, Kalte- und Schallschutzisolierers festgestellt.>* Das VG Ansbach hat mit Be-
schluss vom 29.01.2020¢% dahingehend formuliert, dass die Meisterpflicht sicherstelle,
dass die handwerkliche Fertigung (seit Jahrzehnten und erst jungst wieder bekraftigt
durch die Novelle 2020) ,fur den durchschnittlich informierten, aufmerksamen und ver-
standigen Durchschnittsverbraucher ... eine besonders hohe Produktqualitat” sicher-

gewahrleiste.

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

l. Struktur der Rechtfertigungsprifung

Jeder durch den Gesetzgeber bewirkte Eingriff in das Berufsfreiheitsgrundrecht nach
Art. 12 Abs. 1 GG muss dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit entsprechen, dessen
Anforderungen bei diesem Grundrecht seit jeher durch die sog. Drei-Stufen-Lehre kon-
kretisiert werden.s: Danach hat sich die verfassungsrechtliche Rechtfertigung in Orien-
tierung an der Intensitat der jeweils in Frage stehenden Grundrechtsbeeintrachtigung
an entsprechend héherwertigen Gemeinwohlbelangen auszurichten. Anerkannt ist fer-
ner, dass es sich bei Art. 12 Abs. 1 GG um ein einheitliches Grundrecht handelt. Dies
hat insbesondere zur Konsequenz, dass auch Berufswahlregelungen keinesfalls nur
unter Berufung auf sog. kollidierendes Verfassungsrecht, d.h. auf gegenlaufige offent-
liche Zwecke im Range von Verfassungsgutern, gerechtfertigt werden kénnen, wie teil-
weise auch im Hinblick auf das Meisterbrieferfordernis behauptet wird.s2 Ausreichend
ist vielmehr, dass es sich um legitime 6ffentliche Zwecke in Gestalt besonders wichti-
ger Gemeinschaftsguter handelt, die der Gesetzgeber im Verlaufe des jeweiligen poli-
tischen Prozesses im Parlament selbst setzen kann. Heute kann davon ausgegangen
werden, dass das Drei-Stufen-Schema eine Art Anhaltspunkt zur Strukturierung der
dann jeweils auf den Einzelfall abstellenden VerhaltnismaRigkeitsprifung darstellt. Die

Zuordnung eines konkreten Eingriffs zu einer bestimmten Intensitatsstufe bedeutet

59 OVG Minster, B. v. 30.07.2019, 4 A 468/17, BeckRS 2019, 17925, Rn. 6-8.
60 AN 14 S 19.2388, BeckRS 2020, 41242, Rn. 37.
61 Seit BVerfGE 7, 377 (397 ff.); vgl. ferner BVerfGE 25, 1 (11 f.); Burgi, in: Kahl/Walter/Waldhoff

(Hrsg.), Bonner Kommentar, GG, Februar 2019, Art. 12 Rn. 184 ff.
62 So etwa Bulla, Freiheit der Berufswahl, 2009, S. 186 ff.
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also keinesfalls eine abschlieRende Aussage Uber das verfassungsrechtliche Recht-

fertigungsniveau.s3

[I.  Zuordnung des Meisterbrieferfordernisses

Gemeinhin wird das Meisterbrieferfordernis nach der HwWO als Berufswahlregelung
qualifiziert. Indem nicht an objektive, von personlicher Qualifikation unabhéngige Vo-
raussetzungen, sondern an subjektive Zugangsvoraussetzungen (konkret das Absol-
vieren der Prifung) angekntpft wird, handele es sich um einen Eingriff in die Berufs-
freiheit auf der sog. zweiten Stufe. In der ausdriicklichen Formulierung des BVerfG
stellt das Erfordernis, sein fachliches Kénnen durch eine bestimmte Auslegung und die
Ablegung einer bestimmten Prufung nachweisen zu mussen, ,die mildeste, den Be-
rufsanwarter am wenigsten belastende Form der Beschrankung der freien Berufswahl*
dar.s4+ Seit der HwO-Novelle 2004 bezieht sich das Meisterbrieferfordernis freilich gar
nicht auf den Betriebsinhaber selbst, sondern kann auch durch die Einstellung eines
entsprechend qualifizierten Betriebsleiters substituiert werden (vgl. 8 7 Abs. 1 Satz 1
HwO). Diese Option hatten auch kinftig entstehende Trockenbauunternehmen, jeden-
falls wenn es sich um grol3ere Handwerksbetriebe handelt. Bei ihnen bewegte sich
das neue Erfordernis seinen Auswirkungen nach dadurch bereits eher in Richtung der
bloRen Berufsausubungsregelung, also in Richtung eines Erfordernisses, dem durch
den bloRen Abschluss eines Anstellungsvertrags (eben mit einem Betriebsleiter) ent-
sprochen werden kann.

Die einschlagige Rechtsprechung hat diese Rechts&nderung bereits wahrgenommen.
Ganz im Einklang mit den einleitend referierten allgemeinen Grundsatzen tber die
Strukturierung der Rechtfertigungsprufung bei Art. 12 Abs. 1 GG hat das BVerwG erst-
mals mit seinem Urteil vom 31.08.2011¢% zutreffend konstatiert, dass es letztlich auf
die ,Intensitat des Eingriffs“ ankame und die endgultige Zuordnung als bereits subjek-
tive Berufswahlbeschréankung oder blof3e Berufsausibungsregelung offenbleiben

kénne. In den seither von der Rechtsprechung beurteilten Fallen ist, soweit ersichtlich,

63 Stern, Staatsrecht 1V/1, 2006, S. 1895; Mann, JuS 2013, S. 385 (390); Ruffert, in: Beck'scher
Online-Kommentar, Stand 01.03.2015, Art. 12 Rn. 104.
64 BVerfGE 13, 97 (115).

65 8 C 8/10, juris, Rn. 30.
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durchgehend in dieser Weise argumentiert worden und sind an die Eingriffsrechtferti-
gung im Hinblick auf die konkret zu entscheidenden Falle letztlich immer (gleichsam
sicherheitshalber) die fur subjektive Berufswahlbeschrankungen (mithin auf der sog.
Zweiten Stufe) anerkannten Rechtfertigungsvoraussetzungen gepruft worden. Ebenso
ist auch im Gesetzentwurf zur HwO-Novelle 2020 verfahren worden.ss

Allerdings ist im Hinblick auf ein etwaigenfalls neues Verfahren vor dem BVerfG doch
festzuhalten, dass es sich jedenfalls innerhalb der Berufswahlregelungen des moder-
nen wirtschaftsregulierenden Staates bei einem Meisterbrieferfordernis nicht um die
am intensivsten wirkende Beeintrachtigung handelt.s” Es ist nicht auszuschlie3en,
dass bei einer etwaigen Befassung mit dem Meisterbrieferfordernis im Trockenbau
seitens des Verfassungsgerichts an dieser Stelle genauer argumentiert werden wird
und eine Herabsetzung des Prifungsmalistabs beflrwortet wirde, jedenfalls im Hin-
blick auf groRere Handwerksunternehmen. Unabhangig davon ist im Hinblick auf den
im Meisterbrieferfordernis liegenden Eingriff in das Berufsfreiheitsgrundrecht in Erin-
nerung zu rufen, dass es sich zugleich um eine Maf3nahme handelt, mit der sich ver-
schiedene rechtlich begrindete und sich insbesondere 6konomisch auswirkende Vor-
teile zugunsten der Grundrechtstrager verbinden, wie eingangs (Teil 3 B IIl) festgestellt
worden ist. Innerhalb der nach alldem zwischen den beiden ersten Stufen der allge-
meinen Rechtfertigungsstruktur angesiedelten Prifung erleichtert dies zugunsten des

Staates die Verfolgung 6ffentlicher Zwecke.

66 BT-Drs. 19/14335, S. 21.

67 Dies hatte das BVerfG bereits in der ersten Entscheidung zum seinerzeit noch umfassenden
und weitgehend ausnahmslosen Meisterbrieferfordernis am 17.07.1961 selbst festgestellt
(BVerfGE 13, 97).
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B. Legitime Offentliche Zwecke in Gestalt besonders wichtiger Ge-
meinschaftsguter

l. Allgemeine Anforderungen

Subjektive Berufszugangsregelungen koénnen nach standiger Rechtsprechung des
BVerfG unter Berufung auf den Schutz ,eines besonders wichtigen Gemeinschafts-
guts” gerechtfertigt werden.® Entgegen einzelner Vorsto3e, dass hier nur solche Ge-
meinschaftsgiter gemeint sein kdnnten, die unmittelbar durch die Verfassung aner-
kannt sind oder innerhalb der deutschen Rechtsordnung absoluten Schutz geniefl3en,s°
fallen hierunter auch samtliche durch den Gesetzgeber im Rahmen seines demokra-
tisch legitimierten politischen Gestaltungsspielraums erst konstituierte offentliche Zwe-
cke.” Der Unterschied gegenliber dem Rechtfertigungserfordernis betreffend blofRer
Berufsausiibungsregelungen liegt also nicht in der auf beiden Stufen bestehenden
Zwecksetzungskompetenz des Gesetzgebers, sondern darin, dass Berufsausibungs-
regelungen durch jede beliebige, ,vernunftige Erwagung des Gemeinwohls legitimiert
werden kdnnen“’1, subjektive Berufszugangsvorkehrungen hingegen nur zum Schutze
von im konkreten Zusammenhang’2 besonders wichtigen Gemeinschaftsgutern.

In seiner bisherigen Rechtsprechung hat das BVerfG so unterschiedliche Zwecke wie
das Vertrauen in die Integritat der Rechtsanwaltschaft’ und den Verbraucherschutz4
in den Rang eines besonders wichtigen Gemeinschaftsguts i.S.d. Rechtfertigungspru-
fung bei Art. 12 Abs. 1 GG erhoben.” Wie bereits festgestellt (Teil 1 A IV 2), hat die
HwO-Novelle 2020 zur sog. Riuckvermeisterung zwei offentliche Zwecke besonders

betont (Gefahrenabwehr und Schutz von Kulturgitern), wahrend mehrere weitere

68 BVerfGE 13, 97 (107); BVerfGE 119, 59 (82 f.); zuletzt BVerfG, 22.10.2017, 1 BvR 1822/16,
Rn. 20.

69 So konkret mit Blick auf das Handwerksrecht Czybulka, NVwZ 1991, S. 145 (148).

70 So bereits BVerfGE 13, 97 (107); statt vieler aus der Literatur Breuer, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HAbStR VIII, 3. Auflage 2010, § 171 Rn. 61.

e BVerfGE 85, 248 (259); BVerfGE 123, 186 (238).

72 Darauf weist zutreffend Kluckert, JuS 2015, S. 116, hin.

73 BVerfG, 22.10.2017, 1 BvR 1822/16, Rn. 21.

7 Auch vor den Gefahren wirtschaftlicher Schadigungen; BVerfGE 19, 330 (338); BVerfGE 34, 71
(78).

75 Vgl. zu diesen und zahlreichen weiteren Beispielen statt vieler Mann, in: Sachs, GG, Art. 12

Rn. 477.
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Zwecke eher beilaufig, aber jedenfalls im Gesetzentwurf aufgefiihrt wurden. Sollte sich
der zur Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A erforderliche Gesetz-
entwurf an dieser Vorgehensweise orientieren, ware die Frage aufgeworfen, ob eine
Rechtfertigung gesetzlicher Beschrankungen von Grundrechten ausschlief3lich nach
Mal3gabe der vom Gesetzgeber benannten subjektiven Zwecke mdglich ist oder ob
auch weitere, unabhangig von ihrer Benennung durch den Gesetzgeber, also objektiv
bestehende Zwecke fur die Rechtfertigung herangezogen werden kdnnen. Namentlich
in der Rechtsprechung des fir die Grundrechte primér zustandigen Ersten Senats des
BVerfG finden sich eine ganze Reihe von Entscheidungen, in denen festgestellt wird,
dass das Gericht pruft, ,ob eine gesetzliche Regelung verfassungsgemal ist, unter
Berucksichtigung aller Gesichtspunkte, auch wenn sie in der Gesetzesbegriindung kei-
nen Niederschlag gefunden haben.“s

M.E wird durch die Berufung des Gesetzgebers auf einzelne Zwecke (sei es im aktu-
ellen, sei es in friheren, thematisch verwandten Gesetzentwirfen) die Heranziehung
weiterer, von Anfang an bestehender oder erst auch auf Grund einer Veranderung der
tatsachlichen bzw. politischen Umsténde entstehender 6ffentlicher Zwecke nicht aus-
geschlossen. Im Hinblick auf das Meisterbrieferfordernis im Trockenbau ist mithin da-
von auszugehen, dass samtliche ihrem Inhalt und ihrer konkreten Gewichtung fur eine
Rechtfertigung des Meisterbrieferfordernisses nach potenziell in Frage kommenden
offentlichen Zwecke zur Rechtfertigung der Uberfiihrung in die Anlage A in Frage kom-
men. Da es hierbei nicht um eine sog. Ruckvermeisterung geht, sind erst recht nicht
die bei der HwO-Novelle des Jahres 2004 bezuglich der Herausnahme von 53 Gewer-
ken aus der Meisterpflicht ins Felde geflihrten 6ffentlichen Zwecke und ist v.a. nicht
der Umstand relevant, dass der wirtschaftspolitische Zweck der Erhaltung der Leis-
tungsfahigkeit des Handwerks seinerzeit aufgegeben worden war. Das Bundesverfas-
sungsgericht selbst hat in seinem (mittlerweile tber 16 Jahre alten) Kammerbeschluss
zum Meisterbrieferfordernis auf dem Stand der damaligen (signifikant umfangreiche-
ren) Anlage A vom 05.12.200577 zwar den Zweck des Schutzes von Leben und Ge-
sundheit in den Mittelpunkt gestellt, andere gesetzgeberische Zwecke aber nicht aus-

geschlossen.

76 Vgl. etwa BVerfG, NJW 1998, S. 1776 (1777).
77 1 BVR 1730/02.
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. Keine gesteigerten Anforderungen an verfassungsgerichtliche Kontroll-
dichte und etwaige Ermittlungs- und Nachweispflichten, da keine sog.
Ruckvermeisterung

Im Zusammenhang mit Berufsreglementierungen wird im Schrifttum immer wieder ein-
mal die Forderung erhoben, dass der Gesetzgeber ,eine ordnungsgemalie Ermittlung
der zugrundeliegenden Tatsachen® vermissen lasse und dass er berufsbeschran-
kende Gesetze ,auch empirisch hinreichend begrinden® musse.” In der Kommentar-
und in der Handbuchliteratur haben solche Vorschlage bislang keine Gefolgschaft ge-
funden. So heil3t es etwa bei Breuer in der grundlegenden Darstellung des Berufsfrei-
heitsgrundrechts im Handbuch des Staatsrechts?™, dass der Gesetzgeber Uber die Be-
fugnis ,zur Konstituierung eingriffslegitimierender Gemeinwohlbelange® verfuge. Bis
heute ist Gbrigens Allgemeingut der Verfassungsrechtsdogmatik, dass der Gesetzge-
ber von Verfassungsrechtswegen nicht einmal zur Begrindung von Gesetzen ver-
pflichtet ware. Vielmehr schaffe das demokratische Verfahren der Willensbildung in
Gestalt parlamentarischer Gesetzgebung in hinreichendem Mal3e Transparenz und
Rationalitat und sei im Gegensatz zum Verwaltungsvollzug (wo Begriuindungspflichten
selbstverstandlich bestehen) gerade durch seinen politischen, voluntaristischen Cha-
rakter und der standigen Notwendigkeit zum SchlieRen von Kompromissen charakte-
risiert. Abgesehen von einigen wenigen, durch besondere verfassungsrechtliche Um-
stande (etwa bei der Berechnung der angemessenen Alimentation eines Berufsbeam-
ten nach Art. 33 Abs. 5 GG) gepragten Sondersituationen schuldet der Gesetzgeber
mithin weiterhin ,nur das Gesetz"“.e

Da es schon keine Begriindungspflicht gibt, kann es auch im Zeitpunkt der Verabschie-
dung eines Gesetzes keine Ermittlungs- und Nachweispflicht geben.s: Wie die amtie-
rende Verfassungsrichterin Gabriele Britz in einem ausfuhrlichen Beitrag zu etwaigen

,Verfahrens- und Rationalitdtsanforderungen an die Gesetzgebung“ nach der neueren

78 So Bulla, Freiheit der Berufswahl, S. 204 f.; das Zitat findet sich bei Bulla, GewArch 2012,
S. 472.

7 In: HAbStR VIII, § 71 Rn. 62.

80 Ausfihrlich und unter Analyse der Rechtsprechung des BVerfG (zuletzt BVerfGE 130, 263

(301)) Waldhoff, in: Depenheuer u.a. (Hrsg.), FS Isensee, 2007, S. 325 ff.; sowie Britz, Die
Verwaltung 50 (2017), S. 421 ff.
81 Ausfihrlicher zum Ganzen Burgi, WiVerw 2018, S. 194 ff.
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Rechtsprechung des BVerfG klar herausgearbeitet hate2, heil3t es zuletzt in der Ent-
scheidung zum Atomausstieg vom 06.12.2016 unmissverstandlich: ,Eine selbstan-
dige, von den Anforderungen an die materielle Verfassungsmalfigkeit des Gesetzes
unabhangige Sachaufklarungspflicht folgt aus dem Grundgesetz nicht.“s3

Auch in keiner der bisherigen Urteile zur Meisterpflicht im Handwerk (insbesondere
auch nicht auf der Ebene der Verwaltungsgerichte) wurde bislang ein Verstol3 gegen
irgendwelche Ermittlungs- und Nachweispflichten behauptet oder gar festgestellt. Das
OVG Munster hat erst kirzlich dahingehend judiziert, dass die ,Gefahrgeneigtheit des
Zahntechnikerhandwerks auf der Hand“ liege.& Die im Gesetzentwurf zur HwO-No-
velle 2020 ins Felde gefuhrte Entscheidung des BVerfG zur Wiedereinfihrung eines
Impfstoffversandverbots vom 11.02.2003¢? spricht zwar davon, dass ,Erfahrungen und
Erkenntnisse® bei der Einflihrung einer beschrankenden Regel ,zu beachten® seien.
Dies bezieht sich aber ausdricklich auf den (im Hinblick auf das Impfstoffversandver-
bot auch gegebenen) Fall, dass es zuvor eine ,Rechtslage ohne die Beschrankung
des Grundrechts” gegeben hat und die nunmehr zu beurteilende Regelung also einen
Fall der ,Wiedereinfuhrung® darstellt, so wie es beispielsweise bei der sog. Rickver-
meisterung der Fall war. Im Hinblick auf das Meisterbrieferfordernis im Trockenbauge-
werbe handelt es sich hingegen um eine erstmalige Einfiihrung in Folge seither erfolg-
ter signifikanter Veranderungen bei den technischen und 6konomischen Gegebenhei-

ten dieses Handwerks.

lll.  Der Kreis der (benannten oder objektiv bestehenden) rechtfertigenden
Zwecke

Nach den bisherigen Uberlegungen kann festgestellt werden, dass die in Teil 2 B zu-
sammengestellten Regelungszwecke hinter dem fur den Trockenbau vorgeschlage-
nen Reformmodell allesamt als besonders wichtige Gemeinschaftsgiter, zu deren Si-
cherung grundsatzlich das Meisterbrieferfordernis fur dieses Gewerbe gerechtfertigt

werden kann, anzusehen sind. Dies gilt sowohl fur die im Gesetzentwurf zur HWO-

82 Die Verwaltung 50 (2017), S. 421 ff.

83 1 BvR 2821/11, Rn. 273 ff.

84 OVG Minster, GewArch 2018, S. 72 (74).

85 In BT-Drs. 19/14335, S. 14; das Zitat lautet: BVerfG, B.v. 11.02.2003, 1 BvR 1972/00 und 1 BvR

70/01.
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Novelle 2020 hervorgehobenen Zwecke der Abwehr von Gefahren fir Gesundheit und
Leben Dritter und der Wahrung des materiellen und immateriellen Kulturgiterschutzes,
aber auch fur die im Gesetzentwurf zumindest genannten Zwecke des Schutzes von
Eigentum und Vermoégen der Verbraucher, Sicherung der Ausbildungsleistung und
Nachwuchsforderung sowie der Leistung eines Beitrags zur Gewéahrleistung gleich-
wertiger Lebensbedingungen in landlichen Raumen aufgrund der vergleichsweise lan-
geren Marktverweildauer im zulassungspflichtigen Handwerk. Aber auch die insbeson-
dere im Hinblick auf den Trockenbau besonders greifbaren Regelzwecke des Umwelt-
schutzes und der Energieeffizienz sowie die bei mehreren Autoren im Schrifttum ge-
nannten wirtschaftspolitischen Parameter der handwerksbezogenen Mittelstandsfor-
derung und der Verbesserung der Markteffizienze kdnnten in einem etwaigen Gesetz-
entwurf zur Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A zur HWO zur

Rechtfertigung des Meisterbrieferfordernisses herangezogen werden.

C. VerhaltnismaRigkeit

l. Geeignetheit
1. Anforderungen und verfassungsgerichtliche Kontrolldichte

Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG erfordert das innerhalb der Verhéltnisma-
Rigkeitsprufung bei allen Grundrechtseingriffen zu beachtende Kriterium der Geeignet-
heit, dass die Verfolgung des jeweils zugrunde gelegten Zwecks durch die jeweilige
EingriffsmalRnahme (hier: das Meisterbrieferfordernis) ,geférdert werden kénnen®
muss.&” Mit dem Merkmal ,gefoérdert” gelangt bereits zum Ausdruck, dass es nicht um
das tatsachliche Eintreten eines bestimmten Erfolges geht, vielmehr genlgt es, dass
ein Beitrag zur Verbesserung (etwa des Verbraucherschutzes oder der Energieeffizi-

enz) maglich ist.

86 Zu ihnen Burgi, WiVerw 2018, S. 202 f.; Valentin, in: Kluth (Hrsg.), Jahrbuch des Kammer- und
Berufsrechts 2018, 2019, S. 177 (181 ff.), und Wiemers, Verwaltungsrundschau 2018, S. 257
(258 ff.); GewArch 2020, S. 13 (15).

87 BVerfGE 25, 1 (17); BVerfGE 63, 88 (115); BVerfGE 115, 275 (308); zuletzt BVerfG, U.v.
07.03.2017, 1 BvR 1314/12 u.a., Rn. 49.
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Hinsichtlich der Frage, ob der gewtinschte Erfolg durch die in Frage stehende Ein-
griffsmalinahme gefordert wird, besteht sodann nach ebenfalls stédndiger Rechtspre-
chung ein ,Einschatzungs- und Prognosevorrang” des Gesetzgebers. Mit dieser For-
mel versucht das BVerfG seit Jahrzehnten zu verhindern, dass es selbst zum Akteur
der Wirtschaftspolitik wird. Im demokratisch gewaltengeteilten System des Grundge-
setzes sind wirtschaftspolitische Entscheidungen der gesetzgebenden Gewalt zuge-
ordnet und diese besitzt auch die Mdglichkeit, etwaige Prognosefehler spater zu korri-
gieren. Hatte das BVerfG noch im sog. Apothekenurteile¢ auf der Grundlage eigener
Erhebungen seine Entscheidung an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers gesetzt,
so ist es seit der Entscheidung Uber die Sonderbesteuerung des Werkfernverkehrs#
auf die bis heute durchgehaltene Linie der reduzierten Kontrolldichte eingeschwenkt.®
Der damit durch das Gericht herbeigefuhrte Rickzug auf eine Vertretbarkeitskontrolle
bedeutet, dass eine subjektive Berufszugangsregelung erst dann als ungeeignet ein-
gestuft wird, wenn die in Frage stehende Eingriffsmanahme ,offensichtlich fehlsam
oder schon als solche mit der Wertordnung des Grundgesetzes nicht vereinbar® ist.o:
Die betreffende Mallnahme muss mithin ,objektiv untauglich oder ungeeignet bzw.
,Schlechthin ungeeignet” sein.?2 Diese verfassungsgerichtliche Linie wird im Schrifttum

ganz Uberwiegend mitgetragen.

2. Beurteilung des Meisterbrieferfordernisses im Trockenbau

a) Rechtsprechung zu anderen Gewerken
Der Blick in die bisher zum Meisterbrieferfordernis veréffentlichte Rechtsprechung so-
wohl in den Jahren bis zur HwO-Novelle 2004 als auch in den Jahren danach zeigt,

dass in Bezug auf die jeweils in Frage stehenden Gewerke (Friseure, Dachdecker,

88 BVerfGE 7, 377 (413 ff.).

89 BVerfGE 16, 147 (181 ff.).

90 Vgl. nur Stern, Staatsrecht IV/1, 2006, S. 1903; zuletzt etwa BVerfG, 07.03.2017, 1 BvR 1314/12
u.a., juris, Rn. 149-152.

o1 BVerfGE 81, 156 (192).

92 BVerfGE 47, 109 (117); BVerfGE 81, 156 (193).

93 Vgl. nur Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 132 f.
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Maler und Lackierer, Steinmetz- und Steinbildhauerhandwerk, Zahntechnikerhand-
werk) die angerufenen Gerichte einschlie3lich des BVerfG durchgehend dem Meister-
brieferfordernis die Geeignetheit bescheinigt hatten.

Der rote Faden, der sich durch diese bis in die unmittelbare Gegenwart hineinrei-
chende Rechtsprechung zieht, liegt in der Erkenntnis, dass von demjenigen, der eine
(bessere) Ausbildung genossen hat und dessen dabei erworbene Kenntnisse und Fer-
tigkeiten Uberdies in einem staatlich normierten Verfahren abgeprift und bescheinigt
worden sind, mehr Kenntnisse und Fertigkeiten erwartet werden kénnen und daher
sowohl eine ,Forderung” der Abwehr von Gefahren fir Leben und Gesundheit, Eigen-
tum und Vermogen der Endverbraucher, des Kulturguter- sowie Umweltschutzes und
der Energieeffizienz als auch eine ,Forderung“ der Ausbildungsleistung und weiterer
wirtschaftspolitischer Zwecke maoglich erscheint. Nuchtern betrachtet handelt es sich
hierbei um einen sehr einfachen, m.E. unabweisbaren Gedankengang, der die Geeig-
netheit des Meisterbrieferfordernisses nicht nur im Hinblick auf einzelne, méglicher-
weise besonders gefahrgeneigte Handwerke der bisherigen Anlage B zu begriinden
vermag, sondern im Hinblick auch auf das Trockenbaugewerbe, das in den vergange-
nen Jahrzehnten eine besonders dynamische Entwicklung genommen hat (siehe
Teil 2 A).

Auch der Umstand, dass infolge von Bestandschutzbestimmungen eine erhebliche An-
zahl von Wettbewerbsteilnehmern weiterhin nicht Gber den Meisterbrief verfligen
wirde, schliel3t nach der Rechtsprechung die Geeignetheit dieser Anforderung nicht
aus, weil ein ,Verdrangungswettbewerb mit der Folge, dass die Anforderungen man-
gels Anwendungsbereichs praktisch wirkungslos wirden® nicht festgestellt werden
kénne.*s Jedenfalls werden die betreffenden Zwecke durch jeden einzelnen zusatzli-

chen Meister ,geférdert”.

b) Geeignetheit je verfolgtem Zweck
Fur die durch den Rechtsguterschutz gepragten Zwecke der Abwehr von Gefahren fur
Leben und Gesundheit bzw. Vermdgen und Eigentum der Endverbraucher sowie fur

den Kulturguter- bzw. Umweltschutz liegt der Zusammenhang zwischen hoherer Qua-

94 Ausfiuhrliche Dokumentation bei Burgi, WiVerw 2018, S. 207 f.
95 Vgl. stellvertretend nur die Formulierung in BVerwG, U. v. 31.08.2011, 8 C 9/10, juris, Rn. 35;
nicht tiberzeugend Kamp/Weil3, GewArch 2018, S. 450 (451).
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lifikation und Férderung jener Zwecke klar auf der Hand. Auch was die wirtschaftspo-
litischen Zwecke betrifft, ist auf die fast schon banale, nichtsdestoweniger bis heute
sachlich iberzeugende Einschatzung des Bundesverfassungsgerichts hinzuweisen, in
der bekraftigt wird, dass selbstverstandlich ein hdoherer Leistungsstand des je einzel-
nen fundiert ausgebildeten und gepriften Handwerkers unmittelbar einen erhéhten
Leistungsstand des je betroffenen Handwerks insgesamt erwarten lasst.% Dies gilt an-
gesichts der oben (Teil 2 B) beschriebenen Umstande auch fiir das Trockenbauhand-
werk.

Was schlie3lich die Geeignetheit im Hinblick auf den 6ffentlichen Zweck der Starkung
der Ausbildungsleistung und der Nachwuchsférderung betrifft, so hat der zwischen
2004 und 2020 mogliche Vergleich mit den seinerzeit in die Anlage B1 herabgestuften
Handwerke gezeigt, dass sich die Ausbildungsleistung seit 2009 verringert hat und die
Abschaffung der Meisterpflicht einen ,negativen Einfluss auf die Ausbildungsleistung
des Handwerks hatte“’. Durch eine Einfihrung des Meisterbrieferfordernisses durfte
sich daher im Trockenbau angesichts eines gegenwartig bedauerlicherweise sehr
niedrigen Ausbildungsniveaus mit der Meisterqualifikation der bildungspolitische Wert
und damit das Interesse an diesem beruflichen Fortbildungsabschluss signifikant er-
hohen.®® Mehr Meister/innen bedeuten mehr volkswirtschaftliche Humankapitalbil-
dung, vor allem aber eine Sicherung und Erweiterung von Fahigkeiten, Kenntnissen
und Fertigkeiten, die in einem immer anspruchsvoller werdenden technischen Umfeld
immer wichtiger werden.

Nachvollziehbar erscheint auch im Hinblick auf das Trockenbaugewerbe, dass die
Marktverweildauer nach Uberfiihrung in die Anlage A héher liegen dirfte als bislang.
Umgekehrt hat die Analyse der B1-Handwerksunternehmen seit der Reform 2004 ge-

zeigt, dass die von Kritikern des dort beseitigten Meisterbrieferfordernisses geéauflierte

96 BVerfGE 13, 97 (116).

97 Ifh working papers (Goéttinger Volkswirtschaftliches Institut fir Mittelstand und Handwerk),
No. 14.

98 Zu diesen Zusammenhangen Miuller/Thom&, Bedeutung der qualifikationsgebundenen Zu-

gangsberechtigung im Handwerk fur die Funktionsfahigkeit des dualen Ausbildungssystems,

Gottinger Beitrage zur Handwerksforschung 4, 2015, S. 10.
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Beflirchtung, dieser stelle eine Marktzugangshirde dar, weil er das Grindungsgesche-
hen erschwere,® mehr als zehn Jahre nach Inkrafttreten der HwO-Novelle 2004 so
nicht eingetreten ist. Aus einer umfangreichen Untersuchung des Volkswirtschaftlichen
Instituts fur Mittelstand und Handwerk an der Universitat Géttingen (Ifh), die als Band
19 der ,Géttinger Beitrage zur Handwerksforschung® veréffentlicht worden istoo, ergibt
sich zwar, dass die HwO-Novelle in den seinerzeit neu geschaffenen B1-Handwerken
einen Grundungsboom bewirkt hatte. Dieser war aber in hohem Malfe auf eine Reihe
novellierungsunabhéngiger Faktoren zuriickzuflhren, bei sehr vielen der neu entstan-
denen Unternehmen handelt es sich um sog. Solo-Selbstandige, eine Beschaftigten-
expansion aufs Ganze ist nicht erfolgt. So ist es zwar zu einer Verdoppelung der Be-
triebsstatten, dabei aber zu einer Halbierung der Beschéftigtenzahl gekommen und
der Zuwachs hat sich vor allem auf solche Gewerke beschrankt, die ohne grof3e In-

vestitionen durchgefihrt werden kénnen.101

3. Zwischenergebnis

Im Hinblick auf sdmtliche dem Rechtsguterschutz dienenden Zwecke einschlief3lich
des Schutzes von Vermégen und Eigentum der Endverbraucher, des Umweltschutzes
und der Energieeffizienz sowie des Kulturguterschutzes ist davon auszugehen, dass
der jeweils gewiinschte Erfolg durch das Meisterbrieferfordernis im Trockenbauge-
werbe gefordert wirde. Im Hinblick auf den Zweck der Sicherung der Ausbildungsleis-
tung und Nachwuchsforderung drfte ebenfalls eine Steigerung der bisherigen Ausbil-
dungsquoten zu erwarten sein. Anzunehmen ist ferner, dass die weiteren wirtschafts-
politischen Zwecke (handwerksbezogene Mittelstandsforderung, Verbesserung der
Markteffizienz und Erh6hung der Marktverweildauer) durch das Meisterbrieferfordernis
im Trockenbaugewerbe gefordert wiirden, ohne dass es insoweit zusatzlicher Ermitt-
lungs- bzw. Nachweisanstrengungen (auf dem Stand der bisherigen verfassungsge-

richtlichen Rechtsprechung) bedurfte.

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

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

101 Dieses Ergebnis ist jeweils mit Zahlen und weiteren empirischen Erkenntnissen auch belegt bei

Mduller, GewArch 2016, S. 54 ff.
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II. Erforderlichkeit
1. Anforderungen und verfassungsgerichtliche Kontrolldichte

Im Einklang mit der allgemeinen Dogmatik zum VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist
auch im Zusammenhang mit der Rechtfertigung von Eingriffen in das Berufsfreiheits-
grundrecht nach Art. 12 Abs. 1 GG auf dieser Prufungsstufe danach zu fragen, ob ein
milderes, die Grundrechtstrager weniger belastendes, aber dennoch gleich geeignetes
(bzw. ,wirksames"” bzw. ,effektives®) Mittel zur Erreichung der jeweils verfolgten Zwe-
cke zur Verfiigung steht.102 Dabei wird dem Gesetzgeber wiederum ein ,Beurteilungs-
und Prognosespielraum® eingeraumt, auch dies in bemerkenswert gefestigter Recht-
sprechung.2 Demnach fehlt es an der Erforderlichkeit nur und erst dann, wenn ,fest-
stellbar” ist, dass eventuelle Alternativmalnahmen gleich wirksam und weniger belas-
tend sind. Insbesondere wére es nicht Aufgabe der verfassungsgerichtlichen Uberpri-
fung, dem Gesetzgeber Vorschlage fur AlternativmalRnahmen zu machen.

Auch dies ist in der Literatur, abgesehen von einzelnen Stimmen, die sich nicht durch-
setzen konntenio, weitgehend unangefochten.s Das OVG Minster hat konkret im
Hinblick auf das Meisterbrieferfordernis im Zahntechnikerhandwerk in seinem Urteil
vom 20.11.2017¢ hierauf Bezug genommen und explizit festgestellt, dass keine Alter-
nativen erkennbar seien, bei denen ,die sachliche Gleichwertigkeit ... in jeder Hinsicht
eindeutig” feststehe. Jedenfalls habe der Gesetzgeber ,mit der Annahme, niedrigere
Qualifikationsanforderungen seien zur Gefahrenabwehr nicht sicher ebenso geeignet,
seinen verfassungsrechtlichen Einschatzungsspielraum nicht Uberschritten.“ Das Ge-
richt beschliel3t seine diesbezlglichen Ausfihrungen mit der seit Jahrzehnten in der
Rechtsprechung verwendeten Formulierung, dass etwas Anderes erst ,dann der Fall
(sei), wenn die gesetzgeberischen Entscheidungen so fehlsam sind, dass sie verninf-

tigerweise keine Grundlage fur derartige MaRnahmen abgeben kénnten.*

102 So die standige, wenn auch in der Terminologie teilweise schwankende Rechtsprechung des
BverfG; BVerfGE 30, 292 (316); BVerfGE 69, 209 (218 f.); zuletzt BVerfG, NJW 2018, S. 2109,
Rn. 47.

103 Vgl. nur BVerfGE 77, 84 (109); BVerfGE 102, 197 (218).

104 Vgl. Hufen, NJW 1994, S. 210.

105 Statt vieler Manssen, in: v. Mangoldt/Kein/Starck, GG, Art. 12 Rn. 137.

106 GewArch 2018, S. 72, Rn. 26-64.
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Etwaige Ermittlungs- und Nachweispflichten werden auch im Hinblick auf die Prufungs-
stufe der Erforderlichkeit auf der soeben referierten einschlagigen Rechtsprechungsli-
nie des BVerfG und der Verwaltungsgerichte nicht statuiert. Namentlich lasst sich der
bisherigen Rechtsprechung keine Pflicht entnehmen, dass der Gesetzgeber nachwei-
sen musste, dass es bislang zu Problemen im Hinblick auf die von ihm verfolgten 6f-
fentlichen Zwecke gekommen waére, etwa in Gestalt einer Dokumentation von korper-

lichen Verletzungen Dritter 0.4.

2. Beurteilung des Meisterbrieferfordernisses

a) Einschlagige Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung des BVerfG bedeutet mithin Erforderlichkeit, dass ,nach
den dem Gesetzgeber bekannten Tatsachen und im Hinblick auf die bisher gemachten
Erfahrungen feststellbar (sein muss), dass Beschrankungen, die als Alternative in Be-
tracht kommen, die gleiche Wirksamkeit versprechen, die Betroffenen indessen weni-
ger belasten.“o7 Die Existenz eines etwaigen gleich geeigneten anderen Mittels muss
daher gleichsam greifbar und allen Beteiligten vor Augen stehen.

Bei der Analyse der gerichtlichen Beurteilung von Meisterbrieferfordernissen fallt zu-
nachst ins Auge, dass es in Gestalt der sog. Altgesellenregelung nach 88 7 Abs. 7, 7b
HwO bereits eine vom Gesetz selbst vorgesehene Alternative gibt, die es dem Grund-
rechtstrager ermoglicht, zwischen zwei Qualifizierungswegen zur Aufnahme einer
selbstandigen Tatigkeit diejenige zu wahlen, die ihm aufgrund seiner personlichen Si-
tuation als die weniger belastende erscheint. Darauf hat das Bundesverwaltungsge-
richt wiederholt hingewiesen,¢ verbunden mit dem Hinweis darauf, dass der Gesetz-
geber seinen verfassungsrechtlichen Einschatzungsspielraum nicht Uberschritten
habe, indem er es hiermit hat bewenden lassen, also darauf verzichtet hat, ,niedrigere
Qualifikationsanforderungen wie das blof3e Bestehen der Gesellenprifung oder eine
Berufserfahrung ohne Bewahrung in einer Leitungsposition® ausreichen zu lassen. Da
das Trockenbaugewerbe bislang aber gar kein eigenstandiges Handwerk war, kame
diese ,mildere” Alternative einer Altgesellenregelung allerdings nur im Hinblick auf Ge-

sellen, die bislang bei Zimmerern, Stuckateuren etc. gearbeitet haben, sowie geman

107 BVerfGE 102, 197 (217).
108 So etwa im Urteil vom 31.08.2012, 8 C 8/10, juris, Rn. 34.
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8 7b Abs. 1 Nr. 1 u. 2 jeweils Var. 2 fur geprifte Trockenbaumonteure in Betracht, also
nur fur einen eher kleineren Personenkreis.

Eindeutig in Bezug auf die Effektivitat weit hinter dem Meistererfordernis und jenen
beiden Varianten zurtick bleibt jedenfalls die bisher bestehende blof3e Anzeigepflicht
nach § 14 GewO. Generell wird im Wirtschaftsverwaltungsrecht zutreffend davon aus-
gegangen, dass ein solches Instrument der blol3 nachtraglichen Kontrolle (bei festge-
stellten Versto3en) gegenuber dem Instrument des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt
grundsétzlich unterlegen ist.100

Entsprechendes gilt im Hinblick auf die etwaige Alternative eines freiwilligen Erwerbs
des Meisterbriefs oder anderer freiwilliger Qualifikationszertifikate. Das Volkswirt-
schaftliche Institut fur Mittelstand und Handwerk an der Universitat Gottingen hat in
einer Untersuchung mit dem Titel ,Vor- und Nachteile des Meisterbriefs im Vergleich
zu freiwilligen Qualifikationszertifikaten“11 festgestellt, dass hierdurch die Wahrschein-
lichkeit schlechter Dienstleistungsqualitat sowie das Potenzial der Gefahrdung der
Verbraucher steigen wirde.

b)  Erforderlichkeit je verfolgtem Zweck

Vorab ist zu bedenken, dass der hier untersuchte Reformvorschlag jedenfalls weniger
Belastungen mit sich brachte als die in Teil 1 B Il skizzierten (theoretisch denkbaren)
Alternativmodelle. Das Modell einer exklusiven Zuordnung des Trockenbaugewerbes
zur Anlage A der HWO wirde kinftig von Zimmerern, Stuckateuren etc. das Beschrei-
ten zweier verschiedener Qualifikationswege verlangen. Das bei § 7 Abs. 7 HwOuaUG
ansetzende Modell einer Uberfiihrung ins Handwerksregime plus Aufspaltung hinge-
gen wirde zwar fur diejenigen, die kunftig lediglich ,einfache” Akustik- und Trocken-
bauarbeiten eigenstandig anbieten wollen, weniger belastend ausfallen. Sobald aber
der Bereich der qualifizierteren Tatigkeiten erreicht ist, bedurfte es des Meisterbriefes
in den Gewerben der Zimmerer, Stuckateure, Maler und Lackierer sowie Tischler und
mithin der Inkaufnahme mindestens ebenso grol3er Belastungen. Damit wirde zwar

den Gemeinwohlzwecken der Abwehr von Gefahren fir Leib und Leben sowie Vermo-

109 Vgl. nur BVerfGK 14, 328 (334); Waldhoff, GewArch 2018, S. 93.
110 Lankau/Muller, Gottinger Beitrage zur Handwerksforschung 15 (2017).
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gen und Eigentum der Verbraucher und auch dem Gemeinwohlzweck des Kulturgi-
terschutzes entsprochen. Die Sicherung der Ausbildungsleistung und Nachwuchsfor-
derung erschiene bei diesem Modell aber deutlich weniger gewéhrleistet.

Im Hinblick auf das hier verfolgte Reformmodell kann hinsichtlich des Zwecks der Ab-
wehr von Gefahren fur Leib und Gesundheit davon ausgegangen werden, dass der mit
dem Meisterbrief verbundene Erwerb zusatzlicher Fertigkeiten und Kenntnisse insbe-
sondere aufgrund der notwendigen Abschlussprifung zu einer verbesserten Gefah-
renabwehr fiihren wird. Dies gilt auch im Vergleich mit zivilrechtlichen, Unfallverhi-
tungs- und Arbeitsschutzbestimmungen oder sonstigen Haftungsregelungen sonstiger
Rechtskreise, was — auf genereller Ebene - wiederholt gerichtlich festgestellt worden
ist.122 Auch im Hinblick auf den Zweck des vermdgensbezogenen Verbraucherschut-
zes und (soweit eingreifend) die etwaigen Zwecke des Kulturgiter- bzw. Umweltschut-
zes wiurde mit der Wiedereinfihrung des Meisterbrieferfordernisses eine verbesserte
Qualitat und damit ein verbesserter Schutz erwartbar sein.

Dies kdme (im Unterschied namentlich zu den zivilrechtlichen Haftungsregelungen, die
ein hohes Mal3 an eigener Durchsetzungsbereitschaft und finanziellem Durchhaltever-
mdogen wahrend der Prozessdauer erfordern) insbesondere auch Endverbrauchern
aus dem privaten Bereich zugute. Gerade bei Trockenbaukonstruktionen sind etwaige
Qualitatsmangel, fehlerhafte Verbindungen o.a. oft erst sehr spat und dann mit gravie-
renden Konsequenzen fur die funktionell damit zusammenhangenden Gewerke am
jeweiligen Bauwerk erkennbar, was die Realisierbarkeit etwaiger zivilrechtlicher An-
spruche weiter erschwert.

Namentlich die Prifung auch des betriebswirtschaftlichen und kaufméannischen Wis-
sens fordert die Stabilitat des jeweiligen Unternehmens und verringert die ,Gefahr*,
dass eigene betriebswirtschaftliche Schwachen zulasten Dritter und der Allgemeinheit
gehen. Die etwaige weitere Alternative, Verbraucherschutz durch auf die einzelnen
Trockenbaukonstruktionen bezogene Anforderungen bewirken zu wollen, hat das
BVerfG bei der Uberpriifung von (ihm akzeptierten) Anforderungen an die Betreiber

111 So im Hinblick auf die Friseure (BVerwG, U. v. 31.08.2011, 8 C 8/10, juris, Rn. 34), die Dach-
decker (BVerwG, U. v. 31.08.2011, 8 C 9/10, juris, Rn. 36) und in Bezug auf die Maler und
Lackierer durch BVerwG, U. v. 09.04.2014, GewArch 2014, Rn. 42.
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von Spielhallen (dort im Hinblick auf die Gerate) als weniger erfolgversprechend ver-
worfen.112

Was schliel3lich den Zweck der Sicherung der Ausbildungsleistung und der Nach-
wuchsfoérderung betrifft, so erscheint das Meisterbrieferfordernis insoweit in hinrei-
chendem Mal3e besser geeignet als die bestehenden Ausbildungsmaoglichkeiten zum
Trockenbaumonteur oder zum IHK-Trockenbaumeister. Jedenfalls steht es ,nicht au-
Rerhalb jedes Zweifels®, dass gerade die Verknlpfung der Berechtigung zur Lehrlings-
ausbildung mit der Berechtigung zur selbstéandigen Berufsausibung in Gestalt der
Meisterqualifikation einen hoheren bildungsékonomischen Wert (in Gestalt eines er-
hohten Interesses an diesem beruflichen Fortbildungsabschluss und damit einer ho-
heren Attraktivitat gegeniiber Jugendlichen) besitzt. Aus betrieblicher Sicht kommt das
Kosten-Nutzen-Kalkul der eigenen Ausbildungsanstrengungen hinzu.:2 Auch in Anbe-
tracht der wirtschaftspolitischen Zwecke (Herstellung gleichwertiger Lebensverhalt-
nisse, handwerksbezogene Mittelstandsforderung und Verbesserung der Markteffizi-
enz) ist keine Gleich-Geeignetheit namentlich der Alternative, es beim bisherigen Re-
gelungsregime der bloRen gewerberechtlichen Anzeigepflicht zu belassen, erkennbar.
Denn das Meisterbrieferfordernis verspricht jedenfalls bessere und nachhaltigere un-
ternehmerische Erfolge und damit eine realistischere Verwirklichung der dem Mittel-
stand allgemein zu geschriebenen Starken, auch im Hinblick auf die Tatigkeiten des
Trockenbaus, der durch das ,personliche fachliche Kénnen des Unternehmers®:4 und
nur zu einem geringeren Teil durch die vorgegebenen Trockenbaukonstruktionen ge-

kennzeichnet ist.

3. Zwischenergebnis

Das Meisterbrieferfordernis fur das Trockenbaugewerbe durfte nach dem gegenwarti-
gen Stand der verfassungs- und verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zum

Rechtfertigungsmerkmal der ,Erforderlichkeit* durchsetzbar sein. Denn gleich geeig-

112 Im U. v. 07.03.2017, 1 BvR 1314/12 u.a., juris, Rn. 153.

13 Dies ist bezogen auf das Jahr 2015 fachlich untermauert worden durch Muller/Thomé&, Bedeu-
tung der qualifikationsgebundenen Zugangsberechtigung im Handwerk fir die Funktionsfahig-
keit des dualen Ausbildungssystems, Géttinger Beitrage zur Handwerksforschung 4, S. 9 f.

114 Formulierung nach BVerfGE 19, 330 (341).



42

nete Alternativen sind im Hinblick auf keinen der in Frage kommenden Zwecke fest-
stellbar, soweit es sich hierbei nach den beiden vorherigen Prifungsstufen um tragfa-
hige Zwecke handelt.

I1l.  Zumutbarkeit

Das dritte Element des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes bezeichnet das BVerfG in
schwankender Terminologie als ,Zumutbarkeit® bzw. ,Angemessenheit” oder auch als
,verhaltnismaRigkeit im engeren Sinne“.22s Eine auf das Grundrecht der Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG bezogene Sonderdogmatik hat sich insoweit nicht herausge-
bildet. Vielmehr gelten die allgemein im Hinblick auf den rechtsstaatlichen Grundsatz
der Verhaltnismafigkeit entwickelten Grundséatze auch insoweit. Aufgrund des Cha-
rakters der Zumutbarkeitsprifung als ,Gesamtabwagung“t:¢ ist das Ergebnis der Pri-

fung dieses Elements am schwersten vorhersehbar.

1. Anforderungen und verfassungsgerichtliche Kontrolldichte

Das Erfordernis der Zumutbarkeit verlangt, dass ,bei einer Gesamtabwagung zwi-
schen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht und der Dringlichkeit der ihn recht-
fertigenden Grinde“ die Grenze der Zumutbarkeit (bzw. Angemessenheit) gewahrt
bleibt.21” Bei der Prifung von Gesetzen ist auf die Regelungswirkungen fir den jeweils
betroffenen Freiheitsbereich abzustellen, atypische Belastungen in Einzelfallen sind

hinzunehmen.18

2. Beurteilung des Meisterbrieferfordernisses im Trockenbaugewerbe

a) AbschlieBende Charakterisierung der Eingriffswirkung

Bereits oben (Teil 1 B Ill) wurde der einen Meisteraspiranten treffende Aufwand in
finanzieller und zeitlicher Hinsicht beschrieben, aber auch festgestellt, dass sich mit
einer bestandenen Meisterprifung verschiedene Nutzeneffekte verbinden. Vor der ab-
schlieenden Gesamtabwégung ist bei der Charakterisierung der Eingriffswirkung

115 Bilanzierend Schneider, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte V, 2013, § 113
Rn. 159.

116 BVerfGE 121, 317 (355); BVerfGE 126, 112 (152).

17 BVerfGE 113, 167 (260); BVerfGE 120, 224 (241); BVerfG, B.v. 7.3.2017, 1 BvR 1314/12,
Rn. 155.

118 BVerfGE 77, 84 (105); BVerfGE 125, 260 (362).
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Uberdiest® darauf hinzuweisen, dass diese Erfordernisse nur demjenigen auferlegt
werden, der sich in dem betreffenden Handwerk selbststandig machen mochte, wah-
rend ohne Meisterprifung stets eine Betétigung in der Industrie und im Handwerk als
Angestellter mdglich ist. Des Weiteren wird die Eingriffswirkung durch die auch im Hin-
blick auf den Trockenbau vorzusehende kiinftig dann ja moégliche Einschaltung eines
Betriebsleiters (vgl. 8 7 Abs. 1 S. 1 HwWO) ebenso abgemildert wie dadurch, dass mit
den Vorbereitungen auf die Meisterprufung unmittelbar im Anschluss an das Absolvie-

ren der Gesellenzeit begonnen werden kann.

b) Relevanz der Ausnahmeregelungen

Wie bereits erwahnt (Il 2 a), er6ffnet die m.E. auch im Hinblick auf das Trockenbauge-
werbe (und bislang bereits im Hinblick auf das Auch-Trockenbaugewerbe) geltende
sog. Altgesellenregelung geman 88 7 Abs. 7i.V.m 7b HwO einen alternativen Weg zur
Eintragung in die Handwerksrolle. Dieser Weg erdffnet dann, wenn tberdies gemal}
§ 22b Abs. 2 Nr. 2 lit. b) HWO Teil IV die Meisterprufung erfolgreich absolviert wird,
auch die Befugnis zur Ausbildung von Lehrlingen. Weitere Alternativen bildet die (in
allen A-Handwerken) er6ffnete Moéglichkeit der Ausnahmebewilligung nach § 8 HwWO,
der erleichterte Zugang fur Ingenieure, Techniker und Industriemeister gemaR § 7
Abs. 2 HWO und die sog. Austibungsberechtigung zwecks Erweiterung bestehender
Betriebe nach § 7a HWO. Geht man von der Einbeziehung des kinftigen Trockenbau-
handwerks in diese Regelungen aus, ist darin jedenfalls ein die Annahme der Zumut-
barkeit des Meisterbrieferfordernisses liegender Beitrag zu sehen.

Insoweit weist die Rechtsprechung zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von Meis-
terbrieferfordernissen uber Jahrzehnte eine bemerkenswerte Ubereinstimmung auf.
So hatte bereits das BVerfG in seinem Beschluss vom 17.7.1961120 den Ausnahmebe-
stimmungen eine zumutbarkeitsherstellende Wirkung zuerkannt und sogar erwogen,
ob der Kreis der Ausnahmefalle (gegenuber dem damaligen Stand) ,noch weiter zu
ziehen® sei; das Gericht hat dies in der Folgezeit in Ansehung einzelner Ausnahmebe-
stimmungen bekraftigt, so im Hinblick auf die Regelungen tber Hilfsbetriebe2: und in

seinem (wenn auch in anderer Hinsicht Zweifel auRernden) Kammerbeschluss vom

119 Auf der Linie eines Urteils des OVG Minster v. 20.11.2017, GewArch 2018, S. 72, Rn. 85.
120 BVerfGE 13, 97 (120 f.).
121 BVerfG, GewArch 2000, S. 240.
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5.12.2005 (im Hinblick auf die Ausnahmebewilligung nach § 8 HwO).122 Den mit der
Anwendung befassten Behdrden hat es ausdricklich den Auftrag erteilt, jeweils den
verfassungsrechtlichen Hintergrund des Art. 12 Abs. 1 GG im Auge zu behalten. Die
verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung bewegt sich auf der gleichen Linie,* ebenso

das Schrifttum.124

c) Relevanz der sog. Inlanderdiskriminierung?

aa) Phanomen

Um den Anforderungen des EU-Rechts zur Gewahrleistung der Niederlassungs- bzw.
Dienstleistungsfreiheit in Europa entsprechen zu kénnen, wurde in der HwO ebenso
wie in der GewO ein Sonderregime zugunsten der grenziberschreitenden Wirt-
schaftstatigkeit errichtet. Jene europarechtlichen Anforderungen werden in Teil 4 the-
matisiert. Das nationale Umsetzungsregime bewirkt im Ergebnis verschiedene Erleich-
terungen zugunsten der grenziberschreitenden Betétigung, die typischerweise EU-
Auslandern, unter der Voraussetzung eines langeren Aufenthalts im EU-Ausland aber
auch deutschen Staatsangehorigen, die sodann wieder Tatigkeiten im Bundesgebiet
ausuben wollen, zugutekommen kdnnen.1%s Die sich daraus ergebende sog. Inlander-
diskriminierung ist kein Problem fur das europaische Recht, wohl aber ergeben sich
daraus Fragen an die Zumutbarkeit des Meisterbrieferfordernisses am Mal3stab des
Art. 12 Abs. 1 GG sowie am Mal3stab des Art. 3 Abs. 1 GG.

Die insoweit relevanten Umsetzungsregelungen ergeben sichausden 88 9 Abs. 1S. 1
Nr. 1 HwO i.V.m. Abschnitt 1 der EU/EWR-Handwerk-Verordnung (EU/EWR-HwWV)
vom 18.3.201626 (Ausnahmebewilligung) bzw. alternativ hierzu 88 50a und 50b (nach
festgestellter Gleichwertigkeit eines im Ausland erworbenen Prifungszeugnisse).?’
89 Abs.1 S.1 Nr. 2 HWO i.V.m. dem Abschnitt 2 der EU/EWR-HwV ermdglicht die

122 GVBI. 2006, S. 244 (246).

123 BVerwG, 31.8.2011, 8 C 8/10, juris, Rn. 35 (Altgesellenregelung); BVerwG, NVwZ 2015,
S. 1288, Rn. 29 (im Hinblick auf die 88 7b und 8 HwO) sowie zuletzt OVG Minster, GewArch
2018, S. 72, Rn. 79 1.

124 Vgl. nur Leisner, Die ,Meisterqualifikation” im Deutschen Handwerk, 2014, S. 68; Detterbeck,
HwO, 4. Aufl. 2008, § 1 Rn. 16.

125 Ausfuhrlicher hierzu Burgi, WiVerw 2018, S. 219 ff. m.w.N.

126 BGBI. I, S. 509.

127 Vgl. ferner § 7 Abs. 2a HwO (Eintrag auf der Grundlage einer Rechtsverordnung Uber die

Gleichwertigkeit).
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Erbringung grenzuberschreitender handwerklicher Dienstleistungen ohne Niederlas-

sung.

bb) Rechtliche Bedeutung

Im Hinblick auf den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG kann festgestellt
werden, dass dieser ganz Uberwiegend entweder bereits gar nicht fur einschlagig er-
achtet1s oder jedenfalls die im jeweils konkreten Fall vorliegende Ungleichbehandlung
als sachlich gerechtfertigt angesehen wird.12

Hinsichtlich des Freiheitsrechts des Art. 12 Abs. 1 GG hat der bereits mehrfach er-
wahnte Beschluss der Dritten Kammer des Ersten Senats des BVerfG vom 5.12.2005,
in dem Zweifel an der VerfassungsmalfRigkeit des Meisterzwangs nach der HwWO a.F.
geadulRRert worden sind,** u.a. infolge der bestehenden Inlanderdiskriminierung, weder
in der verfassungsgerichtlichen noch (soweit ersichtlich) in der verwaltungsgerichtli-
chen Rechtsprechung Unterstiitzung bzw. Gberhaupt erst Aufnahme gefunden.:3t Auch
aus Anlass des § 4 der GewO, der mit einem die HwWO weit Ubersteigenden Anwen-
dungsbereich zahlreiche Anzeige- und Erlaubnispflichten in Fallen der grenziber-
schreitenden Dienstleistungserbringung fur nicht anwendbar erklart, sind bislang keine
verfassungsrechtlich begriindeten Schlussfolgerungen in Bezug auf die fur Inlander
unverandert fortbestehenden Pflichten gezogen worden.

Nichtsdestoweniger ist im Anschluss an diesen Beschluss vereinzelt die These aufge-
stellt worden, dass in dem Mal3e, in dem aus unionsrechtlichen Grinden im Ausland
erworbene Kompetenzen und Erfahrungen anerkannt werden, allein der Umstand der
Inlandereigenschaft das Meisterbrieferfordernis nicht (mehr) rechtfertigen kdnne.132
Andere Autoren sind dem entgegengetreten.3® Die Rechtsprechung der Verwaltungs-
gerichte lasst sich entweder auf eine Prifung unmittelbar am Mal3stab des Art. 12

Abs. 1 GG ein oder verortet das Thema zwar am allgemeinen Gleichheitssatz des

128 Etwa Gundel, DVBI. 2007, S. 269 (272).

129 So BVerwGE 126, 149 (165); BVerwGE 140, 276 (286 f.); BGHZ 198, 225 (236 f.); bundig und
auf aktuellem Stand Wollenschlager, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 3 Rn. 221.

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

131 Ebenso Croon-Gestefeld, EuR 2016, S. 56 (66).

132 So Konig, A6R 118 (1993), S. 591 (607 ff.); Beaucamp, DVBI. 2004, S. 1458 (1462); Bulla,
GewArch 2012, S. 375f.

133 Etwa Stober, GewArch 2003, S. 393 (399); Rieger, D&V 2006, S. 685 (689 ff.); Kormann/Hupers,
GewArch 2008, S. 274 ff.; Kramer, GewArch 2013, S. 110 f.; Burgi, WiVerw 2018, S. 221 f.
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Art. 3 Abs. 1 GG, nimmt dort aber dann in der Sache eine freiheitsrechtlich orientierte
Prifung vor.22 Die auch im Hinblick auf den Trockenbau entstehende Inlanderdiskri-
minierung bedeutet daher keinen rechtliche Harmonisierungszwang, ist aber zu ver-
stehen als Ausloser einer veranderten tatséchlichen Lage (vermehrtes Auftreten von
Handwerkern ohne dann erforderlichen Meisterbrief), die als Solche zu einer ggf. ver-
anderten Bewertung des Merkmals der Zumutbarkeit innerhalb der Verhaltnismalig-
keitsprifung fuhren kann.

cc) Diesbezugliche Beurteilung des Meisterbrieferfordernisses im

Trockenbaugewerbe

Es ist nicht bekannt, wie hoch die Zahl der grenziiberschreitenden Félle im bisher aus-
schlieB3lich durch die gewerberechtliche Anzeigepflicht reglementierten Trockenbau-
gewerbe Uberhaupt ist. Nur, wenn hier ein signifikant hoher Anteil zu verzeichnen
ware, konnte tUberhaupt daran gedacht werden, dass durch diese dann weiterhin nicht
regulierten Falle die mit dem Meisterbrieferfordernis verfolgten Zwecke (insbesondere
des Zwecks der Gefahrenabwehr) ,verwischt“ wiirden. Der vergleichende Blick auf den
Anteil der HwO-Handwerker aus dem EU-Ausland weist beispielsweise fur das Jahr
2017 gerade einmal 0,8 % auf. In Bayern erfolgten im Jahr 2017 58 Eintragungen auf
der Grundlage von 8§ 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HwO und 308 Bescheinigungen betreffend
das Tatigwerden ohne gewerbliche Niederlassung (also auf der Grundlage von § 9
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HwO). Dem standen aber tGber 5000 Eintragungen als Gesamtzahl
gegenuber. Im Hinblick auf die neben der Gefahrenabwehr verfolgten Zwecke des Um-
weltschutzes und der Energieeffizienz, der Sicherung der Ausbildungsleistung und
Nachwuchsforderung sowie der wirtschaftspolitischen Zwecke besteht Gberhaupt kein
Anlass anzunehmen, dass sie durch das weiterhin erleichterte Hinzutreten von Tro-
ckenbauanbietern aus dem EU-Ausland infrage gestellt wiirden. Ubrigens zielen neu-
ere rechtspolitische Entwicklungen auf der Eben des EU-Sekundéarrechts mit einem
Ausbau der Anerkennung von Berufsqualifikationen eher darauf, das Niveau auch in
Landern mit bislang vergleichsweise niedrigeren Anforderungen anzuheben und ferner

ist im Verlaufe der vergangenen, fur die EU alles andere als einfachen Jahre die Er-

134 Ausfihrlich und mit allen Nachweisen hierzu Burgi, WiVerw 2018, S. 221.
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kenntnis gewachsen, dass eine Art ,race to the bottom“ jedenfalls nicht die vorherr-
schende europapolitische Zielsetzung werden dirfe.xs Nach all dem fiihrt das Beste-
hen von Sonderregelungen zugunsten der grenziberschreitenden Betatigung nach
Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A zur HwWO mithin nicht zur Un-
zumutbarkeit des fur die Inlander fortbestehenden Meisterbrieferfordernisses.

d) Herausbildung des Trockenbaugewerbes als neue Gruppe innerhalb eines Typi-

sierungsspielraums

Stellt man nun die Auswirkungen des Meisterbrieferfordernisses der Bedeutung der
jeweils verfolgten Zwecke mit deren Rang und der Intensitét ihrer Gefahrdung gegen-
Uber und fragt mithin, wie eng der Bezug des Meisterbrieferfordernisses zu den ver-
folgten offentlichen Zwecken ist, dann gelangt man zu einer Differenzierung innerhalb
des Handwerks. Im Hinblick auf bestimmte Gewerke erweist sich das Meisterbriefer-
fordernis als zumutbar, im Hinblick auf andere, die bei der gebotenen typisierenden
Betrachtung deutlich harter betroffen waren, erwiese es sich méglicherweise als unzu-
mutbar. Hierbei kommt dem Gesetzgeber ein Typisierungsspielraum zugute.136

Im Hinblick auf das Trockenbaugewerbe ist im Hinblick auf die dort festzustellenden
technischen und 6konomischen Entwicklungen (oben Teil 1 A) zunéchst festzustellen,
dass es sich um eine hinreichend abgrenzbare Gruppe innerhalb samtlicher hand-
werksmalfig ausgeubter gewerblicher Betatigungen handelt. Dabei ist auch zu bertck-
sichtigen, dass die Ausiibung dieser Tatigkeiten durch Auch-Trockenbauunternehmer
(Zimmerer, Stuckateure etc.) seit jeher dem Meisterbrieferfordernis unterworfen ist.
M.E. ist im Hinblick auf den Zweck der Abwehr von Gefahren fir Leben und Gesund-
heit jedenfalls ein hinreichend enger Bezug des Meisterbrieferfordernisses gegeben,
in gleicher Weise wie bei den schon bis 2020 der Anlage A zugeordneten Handwerken
und auch ebenso wie beispielsweise im Hinblick auf die Estrich- und die Parkettleger,
die mit der HwO-Novelle 2020 in die Anlage A Uberfuhrt worden sind. Im Hinblick auf
den Verbraucherschutz wirkt sich aus, dass die Trockenbauunternehmen vorwiegend
fur private Verbraucher bzw. fur private Endverbraucher tatig sind, die eine etwaigen-

falls defizitare Leistungserbringung spat oder gar nicht erkennen kénnen. Hinzu kommt

135 Naher bereits Burgi, WiVerw 2018, S. 223.
136 BVerfGE 30, 292 (327); BVerfGE 68, 115 (173); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG 16. Aufl. 2020,
Art. 12 Rn. 52.
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die funktionale Verbindung mit den in der Anlage A befindlichen baubezogenen Hand-
werksberufen und der jedenfalls bei Arbeiten in entsprechenden Raumen bestehende
Bezug zum Kulturgiterschutz. Stets gegeben ist der Bezug zum Umweltschutz und

zur Energieeffizienz.

e) Zwischenergebnis

Das Meisterbrieferfordernis erweist sich im Hinblick auf das Trockenbaugewerbe als
zumutbar. Es handelt sich bei ihnen um eine Gruppe, im Hinblick auf die es ein hohes
Malfd an personlichem und fachlichem Kénnen fir die Austibung der betreffenden Ta-
tigkeiten bedarf. Durch verschiedene Ausnahmeregelungen wird die Annahme der Zu-
mutbarkeit erleichtert. Irrelevant ist hingegen der Umstand der sog. Inlanderdiskrimi-

nierung.

D. Zwischenergebnis des verfassungsrechtlichen Teils

Eine Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A zur HwO konnte durch
verschiedene offentliche Zwecke gerechtfertigt werden. Neben dem durchgehend ein-
greifenden Zweck der Abwehr von Gefahren fiir Leben und Gesundheit waren die 6f-
fentlichen Zwecke des Schutzes von Eigentum und Vermégen der Verbraucher und
teilweise (in Abhangigkeit von den jeweils betroffenen Raumen bzw. Gebauden) auch
der Kulturgiterschutz, nahezu durchgehend auch der Umweltschutz, die Energieeffi-
zienz sowie die Sicherung der Ausbildungsleistung und der Nachwuchsférderung trag-
fahig. Gewicht besitzen wie bereits im Hinblick auf die mit der Novelle 2020 zuriickge-
fuhrten Anlage B 1-Handwerke ferner die politischen Zwecke der Verbesserung der
Markteffizienz und der Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse. Sie alle wéren
als ,besonders wichtige Gemeinschaftsguter“ anzusehen. Auch den Anforderungen an
die Geeignetheit und Erforderlichkeit des mit der Einfihrung des Meisterbrieferforder-
nisses verbundenen Eingriffs in das Berufsfreiheitsgrundrecht nach Art. 12 Abs. 1 GG
kénnte entsprochen werden. Die differenzierte Betrachtung gerade des Trockenbau-
gewerbes fuhrt schlie3lich zur Annahme der Zumutbarkeit des Grundrechtseingriffs.
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Teil 4: Europarechtlicher Rahmen des kinftigen Meisterbrieferfor-

dernisses im Trockenbaugewerbe

Die nachfolgende Prufung orientiert sich in inhaltlicher Hinsicht an dem im Vorfeld der
HwO-Novelle 2020 erstatteten ausfuhrlichen rechtswissenschaftlichen Gutachten des
Verf.137, Sie bezieht aber selbstverstandlich die seither erfolgten Rechtsentwicklungen
ein und berucksichtigt wiederum, dass sich das hier zu beurteilende Vorhaben teil-
weise von der seinerzeit durchgefuhrten sog. Ruckvermeisterung dadurch unterschei-
det, dass nicht eine bereits friiher erfolgte Deregulierung wieder riickgangig gemacht
werden muss. Strukturell ist im Interesse der besseren Ubersichtlichkeit die nachfol-
gende Erorterung so aufgebaut, dass zunachst die anwendbaren Rechtsgrundlagen
und deren Verhaltnis zueinander geklart werden (A), wobei jeweils die Frage des Vor-
liegens einer grenziberschreitenden Betatigung und der Existenz diesbeziiglicher Pri-
vilegierungen im nationalen Recht eine wichtige Rolle spielt. Sodann werden die for-
mellen Anforderungen, die die Bundesregierung gegenuber der EU im Falle einer
Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A der HwO beachten miisste (B),
erortert. Abschlie3end geht es um etwaige materielle Anforderungen.

Vorab ist festzustellen, dass die im Vorfeld der in den Jahren 2019/2020 erfolgten sog.
Ruckvermeisterung gedulRerten disteren Prophezeiungen nicht eingetroffen sind, so
etwa die Prognose, ,auf ein weiteres Stillhalten der Kommission® durfe ,jedenfalls nicht
mehr gebaut werden®.138 Tatsachlich sind (soweit ersichtlich) bis heute weder Gerichts-
entscheidungen noch Aktivitaten der Europaischen Kommission veroffentlicht oder be-
kannt geworden, die die Europarechtskonformitat jenes Vorhabens infrage gestellt hat-
ten, auch nicht nach dem zwischenzeitlichen Inkrafttreten der VerhaltnismaRigkeits-
richtlinie (zu ihr unten A 1 3).

Der Gesetzentwurf zur HwO-Novelle 2020 sah explizit die Vereinbarkeit mit dem Recht
der EU als gegeben an. Zwar stelle die Wiedereinfihrung der Zulassungspflicht far
bisher zulassungsfreie Handwerke ,eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ge-
maf Art. 49 des AEUV dar.“ Diese Beschréankungen seien aber ,gerechtfertigt®. Ferner
konne den Anforderungen von Art. 59 Abs. 3 u. 5 S. 2 der Richtlinie 2005/36/EG uber

die Anerkennung von Berufsqualifikationen (zu ihr sogleich A 1 1) Rechnung getragen

137 WiVerw 2018, S. 181 ff.
138 Seyfarth, EuZW 2019, S. 1005 (1010).
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werden. Die Verhaltnismafigkeitsrichtlinie 2018/958 ist seinerzeit nicht erwahnt wor-
den, weil sie erst bis zum 30.7.2020 umzusetzen war. Dem Reformgesetzgeber waren
aber die sich hieraus ergebenden (m.E. Uberwindbaren) Grenzen aus dem Rechtsgut-
achten des Verf.1® her bekannt.

A. Anwendbare Rechtsgrundlagen

Wie bereits im vorherigen Abschnitt festgestellt, beinhaltet das gegenwartige Rege-
lungssystem der HWO ein Sonderregime fur die grenziuberschreitende Erbringung
handwerklicher Dienstleistungen bzw. die Niederlassung von Handwerksunternehmen
im Bundesgebiet. Dieses Regime findet sich in den 88 9, 50a u. 50b HWO i.V.m. der
EU/EWR-HwV.% Die Existenz dieses Sonderregimes bildete den Ausléser fir die be-
reits im verfassungsrechtlichen Teil geprifte Folge der sog. Inlanderdiskriminierung.
Der wichtigste Baustein innerhalb des Sonderregimes bildet die in 8 9 HWO vorgese-
hene Ausnahmebewilligung fir Angehdrige anderer Staaten. Vereinfacht gesagt, wer-
den auf dieser Grundlage (i.V.m. der EU/EWR-HwWV) niederlassungswillige Angehdérige
aus EU-Staaten mit Nachweis einer gleichwertig anerkannten Berufsausbildung oder
ausreichender Berufserfahrung ohne Meisterbetrieb in die Handwerksrolle eingetra-
gen, wahrend fur die Erbringung grenziiberschreitender handwerklicher Dienstleistun-
gen ohne Niederlassung Uberhaupt keine Handwerksrolleneintragung in Deutschland
erforderlich ist. Wiederum genligt grundsatzlich der blo3e Nachweis der notwendigen
Qualifikation im jeweiligen Heimatland, wobei die bloRe Austibung im dortigen Ange-
stelltenverhaltnis bereits ausreicht.

Nachfolgend wird unterstellt, dass im Zuge einer Uberfiihrung des Trockenbaugewer-
bes in die Anlage A der HWO dieses Sonderregime fur die vom EU-Recht erfassten
Vorgange Anwendung finden wirde. Die Suche nach europarechtlichen Grenzen be-

trifft der Sache nach insbesondere die Inlandssachverhalte, was der Behauptung, dass

139 WiVerw 2018, S. 248 ff.
140 Zu den Einzelheiten vgl. die jeweiligen Kommentierungen bei Honig/Knorr/Thiel (Hrsg.), HwO,
5. Aufl. 2017.
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Initiativen der Bundesrepublik wie die der Ruckvermeisterung ,noch ein béses Erwa-
chen® beschert sein wurde,#* von vornherein jedenfalls die europapolitische Wucht

nimmt.

l. Sekundarrecht
1. Berufsanerkennungsrichtlinie

Die Berufsanerkennungsrichtlinie 2005/36/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 7.9.200542 st gemalR3 Art. 3 Abs. 1 lit. d) vorrangig gegentber den zu 2
untersuchten Bestimmungen der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006.143

Die BAR garantiert Personen, die ihre Berufsqualifikation in einem anderen Mitglied-
staat erworben haben, dass sie hinsichtlich des Zugangs zu demselben Beruf und sei-
ner Ausiibung in einem anderen Mitgliedstaat unter denselben Voraussetzungen wie
die Inlander tatig werden durfen (Erwagungsgrund 3). Die Mitgliedstaaten behalten
dabei die Moglichkeit, das Mindestniveau der notwendigen Qualifikation festzusetzen,
die Leistungsqualitat zu sichern und bestimmte Erfordernisse festzuschreiben. Im Mit-
telpunkt der Richtlinie steht die Feststellung und Anerkennung im Ausland erworbener
Berufsqualifikationen. Die nationale Umsetzung dieser Richtlinie ist in Deutschland fur
das Handwerk durch die EU/EWR-HwV erfolgt. Ihrem Inhalt nach ist die BAR aus-
schlie3lich fur grenzuberschreitende Vorgange maf3geblich, was Uberdies explizit in
Art. 1 S. 1 sowie in den Erwéagungsgrinden 1 u. 3 zum Ausdruck gelangt.

Das Handwerk ist von der Richtlinie grundsatzlich erfasst, weil es sich hierbei im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 lit. a) um einen ,reglementierten Beruf® handelt. Hierunter werden
berufliche Tatigkeiten verstanden, bei denen ,die Aufnahme oder Austibung ... an den
Besitz bestimmter Berufsqualifikationen gebunden ist“. Das Meisterbrieferfordernis be-
trafe i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. b) der BAR ,Qualifikationen, die durch einen Ausbildungs-
nachweis, einen Befahigungsnachweis nach Art. 11a Ziffer | und/oder Berufserfahrung

141 Seyfarth, EuZW 2019, S. 1005; wie bereits festgestellt ist diese Prognose seither jedenfalls nicht
eingetreten.
142 ABI. EU L 255/22, letzte konsolidierte Fassung online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu.

143 ABI. EU L 376/36. Auch diese Richtlinie ist online in einer konsolidierten Fassung abrufbar.
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nachgewiesen werden®. Darauf kommt es an, nicht etwa darauf, dass gegenwartig das

Trockenbaugewerbe nicht dem Handwerk zugeordnet werden kann.144

2. Dienstleistungsrichtlinie

a) Zielsetzung und Anwendungsbereich

Die Richtlinie 2006/123/EG (nachfolgend ,DLR®) etabliert im Unterschied zur BAR, die
lediglich reglementierte Berufe betrifft, einen allgemeinen Rechtsrahmen. Dies ge-
schieht mit dem Ziel, die Ausiibung der Grundfreiheiten des AEUV (Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit) durch den Abbau von Beschrankungen zu erleichtern. Im
Zusammenhang damit leitet sie auch verschiedene Prozesse der Evaluierung und der
erganzenden Harmonisierung, u.a. mit den Regeln tber den sog. einheitlichen An-
sprechpartner sowie Uber die Verwaltungszusammenarbeit, ein. Im Hinblick auf die
Niederlassungsfreiheit regelt die DLR erstens die Statthaftigkeit von Anforderungen in
Gestalt von Genehmigungsregelungen (Art. 9 ff.) und zweitens die Statthaftigkeit sons-
tiger Anforderungen an die Austbung von Dienstleistungen (Art. 14 f.). Die zentrale
Rechtsfolge besteht darin, dass Mitgliedstaaten Genehmigungsregelungen tberhaupt
nur noch vorsehen durfen, wenn diese in materiell-rechtlicher Hinsicht den Anforde-
rungen nach Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie entsprechen (also diskriminierungsfrei sind,
durch zwingende Grunde des allgemeinen Interesses gerechtfertigt werden kénnen
und das angestrebte Ziel nicht durch ein milderes Mittel erreicht werden kann). Nahere
Anforderungen an die Ausgestaltung von Genehmigungsregelungen in diesem Sinne
etabliert Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie.

Lange Zeit wurde die Anwendbarkeit der DLR auf Inlandssachverhalte verneint, auf-
grund ihres Charakters als sekundarrechtliche Konkretisierung der (nur bei eindeutig
grenzuberschreitenden Sachverhalten anwendbaren; vgl. unten 1) Bestimmungen
Uber die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit. Fir das hiesige Vorhaben
hatte dies bedeutet, dass bei gleichzeitiger Schaffung eines Sonderregimes nach dem
Muster der 88 9, 50a und 50b i.V.m. der EU/EWR-HwV die Uberfiihrung des Inlands-

144 So aber offenbar (ohne Begriindung) Kamp/Weil3, GewArch 2018, S. 454.
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Trockenbaugewerbes in die Anlage A nicht von der DLR erfasst wirde. Weitere Wort-
lautbelege hierfir fanden sich in Art. 16 Abs.1 DLR und in deren Erwagungs-
grund 97.145

Der EuUGH hatte die Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie auf rein innerstaatliche
Sachverhalte lange explizit offen gelassen,¢ offenbar unter dem Eindruck der Schlus-
santrage des Generalanwalts Szpunar in den Rechtssachen C-340/14 und C-341/14
(Trijber und Harmsen). Mit Urteil vom 30.1.2018 in der Rechtssache ,College van Bur-
gemeester“147 hat er nun aber festgestellt, dass die Dienstleistungsrichtlinie mit ihrem
hier vor allem relevanten Kap. Il (Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer)
auch auf Inlandssachverhalte anwendbar sei.#8 In dem kurz darauf verkiindeten Urteil
vom 4.7.2019 zu Honorarordnung fur Architekten und Ingenieure (HOAI) stellte der
Gerichtshof bereits lapidar fest, dass er ,bereits entschieden“ habe, dass die in Kap.
IIl der DLR enthaltenen Bestimmungen tber die Niederlassungsfreiheit der Dienstleis-
tungserbringer dahin auszulegen seien, dass sie auch ,auf einen Sachverhalt anwend-
bar sind, dessen Merkmale samtlich nicht Giber die Grenzen eines einzelnen Mitglied-

staats hinausweisen.“14¢

b)  Verhaltnis zur Berufsanerkennungsrichtlinie

Der Anwendungsbereich der DLR ware nach dem Vorstehenden also grundséatzlich
eroffnet, weswegen sich die Frage stellt, wie das Verhaltnis des durch sie errichteten
Regimes zur BAR ausgestaltet ist. Wie bereits festgestellt, ist gemal Art. 3 Abs. 1 lit.
d) die BAR gegenuber der DLR vorrangig. Dies betrifft jedenfalls das Verfahren der
Anerkennung von im Herkunftsland erworbenen Berufsqualifikationen, was durch

Art. 9 Abs. 3 der DLR nochmals ausdricklich bekraftigt wird und auch der bisherigen

145 Né&her und mit weiteren Nachweisen Gutachten des Deutschen Bundestages (Unterabteilung
Europa, Fachbereich Europa) ,Zur unionsrechtlichen Zulassigkeit einer Wiedereinfuhrung der
Zulassungspflicht fur derzeit zulassungsfreie Handwerke“ (PE 6-1000-037/17), S. 7 (nachfol-
gend zitiert als WD-BT).

146 So EuGH, U.v. 1.10.2015, Rn. 41 f.

147 C-360/15, Rn. 98 ff.

148 EuGH, C-360/15 u. 31/16, Rn. 98 ff. = EuZW 2018, S. 244 m. Anm. Schaumburger.

149 EuGH, C-377/17, Rn. 58.
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Rechtsprechung des EuGH (soweit ersichtlich) zugrunde gelegt wird.1s° Danach ist die
DLR zwar nicht fur samtliche an die Ausiibenden eines reglementierten Berufs gestell-
ten Anforderungen suspendiert, wohl aber in dem Umfang, in dem es um das eigentli-
che Anerkennungsverfahren betreffend ihre Berufsqualifikationen geht. Im Bereich der
Handwerksordnung ist dies das Verfahren nach 88 9, 50a 50b HwO i.V.m. der
EU/EWR-HwV. Folgerichtig stellt die EU-Kommission in den Erwagungsgriinden ihres
Vorschlags fur die sog. VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie (zu ihr sogleich 3) explizit fest,
,2dass das Unionsrecht keine spezifischen Rechtsvorschriften zur Harmonisierung der
Anforderungen an den Zugang zu einem reglementierten Beruf ... enthalt und (daher)
fallt die Entscheidung, wie ein Beruf zu reglementieren ist, in den Zustandigkeitsbe-
reich der Mitgliedstaaten, solange die Grundsatze der Nichtdiskriminierung und der
VerhaltnismaRigkeit gewahrt bleiben® (Erwagungsgrund 2).15: Eine etwaige Einschla-
gigkeit der Dienstleistungsrichtlinie wird somit nicht behauptet; sie liegt mithin offenbar

aul3erhalb des Vorstellungsvermdgens der EU-Kommission.

3. VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie

Nach dem Bisherigen ist das ,,Ob“ der Reglementierung bestimmter Handwerksberufe
somit von der BAR, nicht aber von der DLR erfasst. Am 28.6.2018 hat die EU aber
eine weitere Richtlinie, die Richtlinie Uber eine Verhaltnismafigkeitsprifung vor Erlass
neuer Berufsreglementierungen 2018/958/EU verabschiedet (nachfolgend: Verhaltnis-
mafigkeitsrichtlinie).’s2 Trotz einer sowohl vom Bundesrat?*® als auch vom Bundes-
tags+ gemaf Art. 12 lit. b) EUV i.V.m. Art. 6 des Subsidiaritatsprotokolls erhobenen

sog. Subsidiaritatsrige und erheblicher Zweifel an der Kompetenz der EU in einem

150 EuGH, 17.12.2015, C-342/14, Rn. 36, im Anschluss daran auch WD-BT, S. 11 f.; zuvor bereits
Mann, GewArch 2010, S. 93 (96); Cornils, in: Schlachter/Ohler (Hrsg.), Européische Dienstleis-
tungsrichtlinie, 2008, Art. 9 Rn. 52.

151 Dies missachtend Kamp/Weil3, GewArch 2018, S. 45; den Hinweis in den Erwédgungsgriinden
nicht fur maRgeblich haltend Stelkens/Seyfarth, Unionsrechtlicher Schutz der Berufsfreiheit vor
dem nationalen Gesetzgeber: Relevanz der Dienstleistungsrichtlinie, der Berufsqualifikations-
richtlinie und der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie fir Inlandssachverhalte, Forschungsinstitut fur
offentliche Verwaltung, Discussion papers 88, 2019, S. 35.

152 ABI. L 173/25.

153 BR-Drs. 45/17.

154 BT-Drs. 18/11442.
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einschlagigen Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundes-
tags,ss ist bis auf weiteres vom Bestand dieser Richtlinie auszugehen. Die nationale
Umsetzung ist mittlerweile dadurch erfolgt, dass einige (im vorliegenden Zusammen-
hang nicht maRgebliche) Anderungen u.a. an der HwO und an anderen Wirtschafts-
gesetzen vorgenommen wurden,s¢ vor allem aber dadurch, dass in die Gemeinsame
Geschaftsordnung der Bundesministerienis’” eine neue Bestimmung aufgenommen
wurde, namlich ,8 42a Gesetzesvorlagen mit Regelungen zur Aufnahme oder Aus-

Ubung eines Berufs®. Hierauf ist zuriickzukommen.

a) Entwicklung

Im Verlaufe des Rechtsetzungsverfahrens hatte der ursprtingliche Vorschlag der Kom-
mission verschiedene Anderungen erfahren.:s® So hatte der Rat darauf Wert gelegt,
dass der Umfang der VerhaltnismaRigkeitsprifung ,in einem angemessenen Verhalt-
nis zum Inhalt und zu den Auswirkungen der betroffenen Reglementierungsvorschrift
stehen® misse und das Parlament hat im sog. Trilog-Verfahren eine Entschliel3ung
gefasst, woraufhin in Erwéagungsgrund 7 der Richtlinie ausdrticklich darauf hingewie-
sen wird, dass auch weiterhin durch die Mitgliedstaaten ,ein hohes Verbraucherschutz-
niveau“ gewahrleistet werden durfen misse und in Erwagungsgrund 17 taucht im Kreis
der aufgezahlten Anforderungen des Allgemeininteresses zur ,Klarstellung® im An-
schluss an den Schutz der Verbraucher die Formulierung ,einschlie3lich der Gewahr-

leistung der Qualitat der handwerklichen Arbeit* auf.s

b)  Anwendungsbereich
Die VerhaltnismalRigkeitsrichtlinie ist ausschlie3lich anwendbar vor der Einfuhrung
,neuer oder der Anderung bestehender Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die den

Zugang zu reglementierten Berufen oder deren Austibung beschranken® (vgl. Art. 4

155 WD-BT, S. 21; sehr kritisch auch Stébener de Mora, EuZW 2017, S. 287.

156 Durch das Gesetz zur Umsetzung der Verhaltnismafigkeitsrichtlinie im Bereich 6ffentlich-recht-
licher Kérperschaften v. 19.6.2020 (BGBI. I, S. 1403).
157 www.bmi.bund.de/DE/themen/moderne-

verwaltung/verwaltungsmodernisierung/geschaeftsordnung-bundesministerien/ges-
chaeftsordnung-bundesministerien-node.html.

158 Naher hierzu mit Nachweisen Burgi, WiVerw 2018, S. 248 f.

159 Ausfuhrlich zur Entstehungsgeschichte und zum Inhalt der Richtlinie Schafer, EuZW 2018,
S. 789.
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Abs. 1). Reglementierte Berufe in diesem Sinne sind die unter die BAR fallenden Be-
rufe (vgl. 1). Tatbestandlich haben beide Richtlinien mithin den gleichen Anwendungs-
bereich. Die Konsequenz der Verhaltnismafigkeitsrichtlinie besteht in der Statuierung
zusatzlicher Rechtsfolgen, insbesondere in der Formulierung deutlich detaillierterer
Anforderungen an die Ex-ante-Prifung neuer MaRnahmen seitens des Mitgliedstaates
(dazu noch unten B 1I). Diese Anforderungen wiirden mithin bei einer Uberfiihrung des
Trockenbaugewerbes in die Anlage A zur HwO ausgelost.

Nach dem Wortlaut der Verhaltnismafigkeitsrichtlinie ist unklar, ob diese Richtlinie
auch fur reine Inlandssachverhalte Geltung beansprucht. Dagegen spricht die wieder-
holte Berufung auf die Grundfreiheiten des AEUV (so z.B. in den Erwagungsgrinden 1
und 3), die nach standiger Rechtsprechung des EuGH fir Inlandssachverhalte nicht
gelten (dazu sogleich Il 1). Halt man sich allerdings vor Augen, dass der EuGH erst
kirzlich im Hinblick auf die Dienstleistungsrichtlinie deren Geltung auch fir Inlands-
sachverhalte angenommen hat (soeben 2), dirfte eine entsprechende Annahme auch
im Hinblick auf die Verhaltnismafigkeitsrichtlinie nicht unrealistisch sein.x Daher soll
an dieser Stelle unterstellt werden, dass die kunftige VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie
auch fur Inlandssachverhalte Geltung beansprucht. Dies wirde bedeuten, dass sie
den qualifikationsgebundenen Berufszugang auch dann, wenn er grenziberschrei-
tende Vorgange gar nicht betrifft, als Wettbewerbshindernis qualifizierte und ihn ohne

unmittelbaren negativen Binnenmarkteffekt bestimmten Anforderungen unterwiirfe.

c) Primarrechtskonforme Auslegung

Den Nachweis dafiir, dass solche rein auf Inlander bezogene Malinahmen ,die im
AEUV garantierte Austibung der Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv ma-
chen kdénnen® (so die Formulierung in Erwégungsgrund 3) bleibt der européische Ge-
setzgeber allerdings schuldig. Im Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des
Bundestages wird insoweit zutreffend darauf hingewiesen, dass die europaischen
Grundfreiheiten nicht nur nicht fur Inlandssachverhalte gelten, sondern auch nicht ge-
genuber Regelungen, die die grenztberschreitenden Sachverhalte mit Anerkennungs-
vorschriften bewaltigen wollen, wie im vorliegenden Zusammenhang die 88 9, 50a und
50b HWO i.V.m. EU/EWR-HwV und entweder schon gar nicht als Eingriffe anzusehen
sind oder jedenfalls als generell gerechtfertigter Eingriff; ihnen gegentber dirfte dann

160 Ebenso Stelkens/Seyfarth, Unionsrechtlicher Schutz der Berufsfreiheit, S. 24.
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(bei einer primarrechtskonformen Handhabung) eigentlich auch die kinftige Verhalt-
nismafigkeitsrichtlinie nicht anwendbar sein.16!

Auch an dieser Stelle ist nochmals zu betonen, dass der EuGH in standiger Recht-
sprechung zu den Grundfreiheiten festgestellt hat, dass nationale Qualifikationsvo-
raussetzungen sich nur dann dahin auswirken kdnnen, dass sie die Ausuibung dieser
Grundfreiheiten beeintrachtigen, ,wenn die fraglichen nationalen Vorschriften die von
dem Betroffenen in einem anderen Mitgliedstaat bereits erworbenen Kenntnisse und
Fahigkeiten unbericksichtigt (Hervorhebung durch Verf.) lassen®.62

Nimmt man als Ergebnis einer primarrechtskonformen Auslegung der Verhaltnisma-
Rigkeitsrichtlinie mithin an, dass Reglementierungen, die im Einklang mit der BAR zu
einem privilegierten Regime fur grenzuberschreitende Sachverhalte nach dem Muster
der einschlagigen HwO-Vorschriften fuhren, vor den Grundfreiheiten nicht rechtferti-
gungspflichtig sind, dann lage die Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die An-
lage A zur HWO sowohl fur die Inlandssachverhalte als auch im Hinblick auf das Son-
derregime fur EU-Auslander bereits aul3erhalb des Anwendungsbereichs dieser Richt-
linie. Die nachfolgenden Uberlegungen erfolgen daher allein hilfsweise fur den Fall,
dass man im Hinblick auf beide Aspekte den Anwendungsbereich der Verhaltnisma-

Rigkeitsrichtlinie jeweils besonders weit interpretieren wollte.

Il. Priméarrecht: Grundfreiheiten
1. Anwendbarkeit

Im vorliegenden Zusammenhang konnten die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 ff.
AEUV und die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 ff. AEUV etwaige Prifungsmal-
stabe fir die Uberfuhrung von Trockenbautatigkeiten in die Anlage A zur HwO bilden.
Nach bis heute gefestigter Rechtsprechung des EuGH ist hierfur jeweils ein sog.
grenziberschreitender Bezug erforderlich, d.h. die Grundfreiheiten gelten nicht fir in-
nerstaatliche Sachverhalte.1ss Dies bedeutet, dass die Uberfilhrung des Trockenbaus
in die Anlage A zum ganz Uberwiegenden Teil von vornherein nicht an den Grundfrei-

heiten scheitern wirde. Lediglich diejenigen Vorschriften der HwO, die kinftig die

161 WD-BT, S. 21.

162 EuGH, C-345/08, Rn. 36; EuGH, C-298/14, Rn. 53; EuGH, C-313/01, Rn. 62; EuGH, C-422/09
u.a., Rn. 66.

163 Vgl. u.a. EuGH, C-134/95, Rn. 19; EuGH, C-298/14, Rn. 26.
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grenziiberschreitenden Sachverhalte im Trockenbau betréafen, namlich die 88 9, 50a
u. 50b HwWO i.V.m. der EU/EWR-HwWV, mussten etwaigenfalls auf den primarrechtli-
chen Prifstand.

Da diese Vorschriften, die die grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleistungen
ohne Begrindung einer Niederlassung in Deutschland gemafld 8§ 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
HwO i.V.m. den 88 8 - 10 der EU/EWR-HwWV lediglich einer bloRen Anzeigepflicht un-
terwerfen, ein entsprechendes Téatigwerden materiell-rechtlich also ohne weiteres er-
lauben, wenn die betroffene Person in ihrem Herkunftsstaat ,,zur Austibung vergleich-
barer Tatigkeiten rechtmafig niedergelassen ist“ (vgl. § 8 Abs. 1 S. 1 der EU/EWR-
HwV), ist den Vorgaben, die der EuGH in dem viel zitierten Urteil in der Rechtssache
,2corsten“im Jahre 2000 formuliert hatte, seit langem Geniige getan.:¢ Die grenziber-
schreitende Erbringung von Dienstleistungen ohne Niederlassung in Deutschland
durfte im Trockenbaugewerbe abgesehen davon wenig realistisch erscheinen.

Die nachfolgenden Uberlegungen miissen sich daher auf die Niederlassungsfreiheit
nach Art. 49 ff. AEUV konzentrieren. Bemerkenswerterweise gibt es hierzu, d.h. zum
Meisterbrieferfordernis als Voraussetzung fur die Niederlassung als Selbststandiger in
den davon erfassten Handwerksberufen, keine einschlagige Rechtsprechung des
EuGH. Wie bereits erwéhnt, betraf die Rechtssache ,Corsten® ausschlie3lich die Er-
bringung von Dienstleistungen. Im Hinblick auf das Meisterbrieferfordernis als etwaige
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit hat der EUGH (was haufig unterschlagen
wird) in Rn. 45 seines Urteils aber ausdricklich festgestellt, dass diese ,gerechtfertigt
sein konnte“. Die HwWO-Novelle 2004 konnte sich mithin nicht auf durch den EuGH
formulierte europarechtliche Vorgaben berufen, als sie die heutigen B1l-Handwerke
aus der Meisterpflicht herausgenommen hatte. Vielmehr beruhte dies auf einer auto-
nomen politischen Entscheidung der seinerzeitigen Bundestagsmehrheit.165

Der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV ist eroffnet, wenn die

dauerhafte Eingliederung in das Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaates durch

164 EuGH, U.v. 3.10.2000, C-58/98; insoweit gleichlautend ferner EUGH, C- 251/91 (Schnitzer); vgl.
ferner Leisner, Die ,Meisterqualifikation“ im Deutschen Handwerk im Lichte der (neueren)
EuGH- und Verfassungsgerichtsrechtsprechung, 2014, S. 49 f.

165 Darauf weisen auch Leisner, in: ders. (Hrsg.), HwO, 2016, § 9 Rn. 4, und Detterbeck, HwWO, § 9
Rn. 2, hin.
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die Aufnahme und Austibung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit infrage steht. Mit-
gliedstaatliche Malinahmen, die diese Freiheitsbetatigung beeintrachtigen, sind dann
als rechtfertigungspflichtige Eingriffe zu qualifizieren, wenn sie entweder diskriminie-
renden oder beschréankenden Charakters sind. Im vorigen Zusammenhang steht keine
Diskriminierung infrage, da (im Gegenteil) die grenziiberschreitenden Sachverhalte
durch das Sonderregime der 88 9, 50a u. 50b HwWO ja sogar besser behandelt werden
als die Inlandssachverhalte. Allerdings kénnte das Erfordernis, eine Ausnahmebewilli-
gung nach 8§ 9 HwO einholen zu mussen, eine ,Beschrankung“ darstellen. Nach stan-
diger Rechtsprechung des EuGH, die dieser namentlich in der Rechtssache ,Gebhard*
begrindet hatte, fallen hierunter alle Mal3nahmen, ,die die Ausubung dieser Freiheit
verbieten, behindern oder weniger attraktiv machen®.¢ Die bei Qualifizierung einer
bestimmten mitgliedstaatlichen MaRnahme als Beschrankung einsetzende Rechtma-
Bigkeitsprifung erinnert strukturell an die Rechtfertigungsprifung bei Art. 12 Abs. 1
GG. So muss entweder einer der geschriebenen Rechtfertigungsgriinde des Art. 52
AEUV bzw. mussen ,zwingende Grinde des Allgemeininteresses” vorliegen, und in
beiden Fallen ist schlie3lich eine VerhaltnismaRigkeitsprufung durchzufihren. Darauf

wird nachfolgend (hilfsweise) zuriickzukommen sein.

2. Fehlende Rechtfertigungspflichtigkeit

Die fur grenziberschreitende Sachverhalte geschaffenen Privilegierungsvorschriften
der HwWO verlangen von EU-Auslandern im Normalfall lediglich, eine Ausnahmebewil-
ligung nach 8 9 Abs. 1 S. 1 HwWO i.V.m. 88 1 ff. der EU/EWR-HwV zu beantragen, die
entsprechend den materiellen Anforderungen der BAR erteilt wird. Die Bundesrepublik
Deutschland hat damit unstreitig die Anforderungen dieser Richtlinie umgesetzt, was
nun zu der Frage fiihrt, ob ein gesetzgeberisches Handeln, dass zwingend dem EU-
Recht entspricht, gleichzeitig ein rechtfertigungsbedurftiger Eingriff in die Niederlas-
sungsfreiheit sein kann. Im folgenden Zusammenhang kénnte dafir sprechen, dass

das Erfordernis zur Erlangung einer Ausnahmebewilligung gegentber der bisherigen

166 EuGH, U.v. 30.11.1995, C-55/94, Rn. 37; zuletzt EUGH, C-201/15, Rn. 48. Aus der Kommen-
tarliteratur am ausfuhrlichsten Ludwigs, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, E. I., Juli 2021, Rn. 92 ff.
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Rechtslage fur aus dem EU-Ausland kommende Trockenbauunternehmer eine Ver-
schlechterung darstellt, da sie von der bislang hierfur grundséatzlich geltenden Anzei-
gepflicht nach 8§ 14 GewO gemal 8 4 Abs. 1 S. 2 GewO ausgenommen waren.

Im Schrifttum finden sich (freilich durchgehend ohne vertiefte Begrindung) teilweise
Stellungnahmen, die in diese Richtung gedeutet werden kdénnten.s” Das bereits mehr-
fach erwahnte Gutachten des Wissenschatftlichen Dienstes des Deutschen Bundes-
tags?ee stellt indes zutreffend fest, dass ,in der mittlerweile dreil3igjahrigen standigen
Rechtsprechung (des EuGH) ... keine Entscheidungen ergangen sind, in denen die
Zulassigkeit eines Berufsqualifikationserfordernisses unabhangig von der Berticksich-
tigungsverpflichtung infrage gestellt wurde®. Sodann gelangt das Gutachten des Wis-
senschaftlichen Dienstes selbst zu der Erkenntnis, dass die im vorliegenden Zusam-
menhang infrage stehende Zulassungspflicht infolge der Privilegierung durch das
handwerksrechtliche Sonderregime schon gar nicht als Eingriff anzusehen ware.

Dies wiirde m.E. auch im Hinblick auf die etwaige Uberfiihrung des Trockenbaugewer-
bes gelten, obgleich dieses aufgrund der soeben geschilderten bisherigen Rechtslage
nicht einmal einer Anzeigepflicht unterworfen war (im Gegensatz zu den friiheren B 1-
Handwerken). Denn entscheidend ist, dass dann, wenn das Vorhandensein von Qua-
lifikationen und Berufserfahrungen, die im Herkunftsstaat erworben wurden, in einem
den Vorgaben der Berufsanerkennungsrichtlinie entsprechenden Verfahren verifiziert
wird, hierin nicht zugleich ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit gesehen werden
kann. Entscheidet sich mithin ein Mitgliedstaat, einen Beruf kiinftig im Sinne der BAR
zu ,reglementieren®, gelten die Anforderungen der BAR und kann nicht mehr gleich-
sam durch die Hintertlr auf die Grundfreiheiten zurtickgegriffen werden.

Ein Eingriff in Gestalt einer relevanten Beschrankung wirde erst dann vorliegen, wenn
zusatzlich zu jenen Qualifikationen bzw. Erfahrungen weitere Anforderungen an die
Aufnahme der selbststdndigen unternehmerischen Niederlassung gestellt wirden.
Dies ist im Bereich der HwO nicht der Fall. Fur dieses Ergebnis lassen sich eine ganze
Reihe, im Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestages

auch zitierte Gerichtsentscheidungen:® ins Felde fihren. Es entspricht auch einer sys-

167 Namentlich Ludwigs, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. I., Rn. 113.
168 WD-BT, S. 15 ff.
169 Naher dokumentiert bei Burgi, WiVerw 2018, S. 243.
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tematischen Uberlegung, dass in Fallen der hier vorliegenden Art keine relevante Be-
schrankung, also kein rechtfertigungspflichtiger Eingriff in die Niederlassungsfreiheit
vorliegt, weil das europaische Primarrecht in Art. 53 AEUV zur ,Erleichterung der Auf-
nahme und Ausibung selbststandiger Tatigkeiten“ explizit den Richtliniengeber zum
Erlass von Verfahrensregelungen und materiellen Regeln tber die ,gegenseitige An-
erkennung von Diplomen® etc. erméachtigt hat. Von dieser Ermachtigung hat der Se-
kundarrechtsgesetzgeber eben mit der BAR Gebrauch gemacht. Die richtlinienkon-
forme Etablierung eines solchen Anerkennungsverfahrens kann dann nicht zugleich
einen rechtfertigungspflichtigen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit darstellen. Wenn
das Recht eines Mitgliedstaats den Marktzugang lediglich von einem Nachweis derje-
nigen Berufsqualifikationen und Berufserfahrungen abhangig macht, die bereits im
Herkunftsstaat gelten, errichtet er keine Markzugangshtrde. Die gegenteilige Auffas-
sung wirde darauf hinauslaufen, Anforderungen an die Berufsqualifikation und das
Vorhandensein von Berufserfahrungen als solche rechtfertigungspflichtig zu machen,
also unabhéngig von ihrem Charakter als Marktzugangshindernisse. Damit wiirde der
Horizont der Personenverkehrsfreiheiten des Primarrechts signifikant Gberschritten.
Nach all dem besteht keine Pflicht zur Rechtfertigung der Einbeziehung des Trocken-
baugewerbes in die Sonderregimevorschriften der HwO (insbesondere nicht von
§ 9 HWO).

B. Formelle Anforderungen

l. Aus der Berufsanerkennungsrichtlinie

Gemal Art. 59 Abs. 5 S. 2 BAR miussen die Mitgliedstaaten ,binnen sechs Monaten
nach ihrer Annahme“ Angaben dazu machen, ,welche Anforderungen sie neu einge-
fuhrt haben und aus welchen Grinden die Anforderungen ihrer Ansicht nach mit Abs. 3
vereinbar sind. Nach Art. 59 Abs. 3 BAR mussen die Mitgliedstaaten prifen, ,ob die
nach ihrer Rechtsordnung geltenden Anordnungen® zu Berufsqualifikationen mit den
dort einzeln angefuhrten Anforderungen der Nicht-Diskriminierung, des Vorliegens ei-
nes uUbergeordneten Gemeinwohlinteresses, der Geeignetheit und Erforderlichkeit
,vereinbar sind. Diese Priifungs- und Mitteilungspflicht wiirde auch die etwaige Uber-

fuhrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A zur HwO betreffen.
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II.  Aus der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie (falls fir anwendbar gehalten)

Nach § 42a Abs. 1 u. 2 der Gemeinsamen Geschéaftsordnung der Bundesministerien
hat das jeweils zustandige Ministerium vor der Zuleitung eines Gesetzentwurfs an das
Bundeskabinett, spatestens jedoch vor dem Gesetzesbeschluss des Deutschen Bun-
destags und gemaR § 42a unter Beteiligung der Offentlichkeit (wozu die Gesetzent-
wurfe im Internet zu veroffentlichen sind) eine Verhaltnismafigkeitsprifung durchzu-
fuhren, die sich ,insbesondere auf die Einhaltung der Vorgaben des Art. 4 Abs. 3 u. 4
und der Art. 5 — 7 der Verhaltnismafigkeitsrichtlinie beziehen muss. Diese Vorgaben
werden nachfolgend vertieft; sie spezifizieren die sich bereits aus der BAR ergebenden
formellen Anforderungen. Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie hat sie
in einem ,Prufraster fur die VerhaltnismaRigkeitsprifung und weitere Mallnahmen® v.
22.1.2020r° nochmals bekréftigt. Dabei wird keine Pflicht zur Formulierung einer se-
paraten ,Erlduterung” konstituiert, sondern lediglich die Pflicht, neu eingefuhrte Berufs-
reglementierungen ,auf inre Ubereinstimmung mit dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit zu Uberprufen®, wobei sich die Prifung auf die Einhaltung der Vorgaben u.a.
der Art. 5 - 7 der Richtlinie ,beziehen” soll. Nach diesem Konzept ware die ,Erlaute-
rung“ somit im Kontext der Begrindung der jeweiligen Einzelvorschrift innerhalb der

Gesetzesentwirfe angesiedelt, also nicht als eigenstandiges Dokument konstituiert.

1. Beifigung einer Erlauterung

Art. 4 Abs. 1 der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten zu einer
Ex-ante-Priifung neuer MalRnahmen sowie ,zur Uberwachung“ dieser MaRnahmen
nach ihrem Erlass (Abs. 6). Insbesondere ist in Erwagungsgrund 12 der Richtlinie le-
diglich davon die Rede, dass die Mitgliedstaaten die Verhaltnismafigkeit der betref-
fenden Vorschriften ,prufen® sollten; Art. 4 Abs. 1 ist aber eher im Sinne einer Ver-
pflichtung formuliert. Daran ankniipfend sieht Art. 2 (,Transparenz) vor, dass das Do-
kument mit den entsprechenden Prifungshinweisen im Zusammenhang mit der nach
Art. 59 Abs. 1 der BAR sowieso vorgegebenen Mitteilung an die Kommission zu er-

stellen und in die Datenbank fir reglementierte Berufe einzugeben ist.

170 Bek. EC2-83204/007-02, GMBI. 2020, S. 69.
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Gemald Art. 4 Abs. 3 muss der Mitgliedstaat jeder neuen Vorschrift mit reglementie-
rendem Charakter ,eine Erlauterung® beifigen, die so ,ausfihrlich ist, dass eine Be-
wertung der Ubereinstimmung mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ermdglicht
wird“. Dabei soll er die Ausfuhrungen ,durch qualitative, und soweit méglich und rele-
vant, quantitative Elemente substantiieren” (Abs. 4).2t Gemal3 Abs. 5 muss jeder Mit-
gliedstaat daflr sorgen das ,die Prifung nach Abs. 1 objektiv und unabhéngig durch-
gefuhrt wird“. Erwagungsgrund 13 der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie kann entnommen
werden, dass der Mitgliedstaat aber ,nicht unbedingt eine spezifische Studie oder
Nachweise oder Materialien einer bestimmten Art vorlegen muss®, wohl aber doch
,eine objektive Untersuchung durchfiihren (muss), in der nachgewiesen wird, dass die
Erreichung von Zielen des Allgemeininteresses wirklich gefahrdet ist.”

2. Gegenstand der Erlauterung

a) VerhaltnisméaRigkeit

Gegenstand der Ex-ante-Prufung ist neben dem Gebot der Nichtdiskriminierung
(Art. 5) die Verhaltnismafigkeit der infrage stehenden MaRnahmen nach naherer Maf3-
gabe der Art. 6 und 7 der Richtlinie.r”2 Wahrend Art. 6 nahere Vorgaben hinsichtlich
der ,Ziele des Allgemeininteresses” enthélt, betrifft Art. 7 die eigentliche Verhaltnisma-
Rigkeitsprufung. Dabei féllt auf, dass das auch in der Rechtsprechung des EuGH nur
vereinzelt herangezogene Kriterium der ,Angemessenheit* (Zumutbarkeit) hier wiede-
rum nicht naher konkretisiert wird und auch im einleitenden Erwagungsgrund 3 neben
der Geeignetheit und der Erforderlichkeit nicht aufgezéahlt wird.

Insgesamt sind sowohl im Hinblick auf die 6ffentlichen Zwecke als auch auf die Krite-
rien der Geeignetheit und Erforderlichkeit die gemachten Vorgaben bzw. die gegebe-
nen Koordinierungs- und Strukturierungshilfen (dazu noch ¢ und d) aber deutlich de-

taillierter als bislang in der Rechtsprechung des EuGH formuliert.23

b)  Notwendigkeit primérrechtskonformer Auslegung der Richtlinie
Wie bereits festgestellt (oben A 3 ¢), ist die Verhaltnismaligkeitsrichtlinie als ein Akt
des Sekundarrechts so auszulegen und anzuwenden, dass der durch das Priméarrecht,

hier durch die Grundfreiheiten des AEUV, gezogene Rahmen gewahrt bleibt. Dieses

n Zu beiden Anforderungen vertiefend Schéafer, EuZw 2018, S. 791 f.
172 Vertiefend wiederum Schafer, EuZW 2018, S. 793 f.
173 Ebenso WD-BT, S. 22 und noch sogleich im Text.
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allgemein-europarechtsdogmatische Erfordernis wird im vorliegenden Zusammen-
hang dadurch unterstrichen, dass ja ausschliel3lich eine formelle Pflicht infrage steht
und ferner dadurch, dass die Richtlinie sich in erheblichen Teilen jenseits der bisheri-
gen Rechtsprechung des EuGH zur VerhaltnismaRigkeitsprifung am Mal3stab der
Grundfreiheiten bewegt. In einem ,Working Dokument* der ,Commission Services",
das durch den Rat an die Mitglieder der ,Working Party on Competitiveness and
Growth (Internal Market)“ versandt worden ist,>7+ wird zutreffend festgestellt, dass die
in vorausliegenden Arbeitspapieren der Kommission vorgenommene Inbezugnahme
von Nicht-Leitentscheidungen Uberhaupt zweifelhaft erscheint.17s

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

Regulierungsniveau ist®.

c) Hinweise zu den Zwecken (Zielen) des Allgemeininteresses

Die in Betracht kommenden Zwecke werden in Art. 6 Abs. 2 naher ausgestaltet, wah-
rend gemal} Art. 6 Abs. 3 Grunde ,rein wirtschaftlicher Natur” als ausgeschlossen gel-
ten. In der Aufzahlung des Art. 6 Abs. 2 finden sich zunachst die ,,Griinde der 6ffentli-
chen Gesundheit* bzw. die ,sonstigen zwingenden Griinde des Allgemeininteresses®,
wie sie aus der Rechtsprechung des EuUGH zu Niederlassungsfreiheit her bekannt sind
(dazu sogleich 11 1). Die nachfolgende Aufzahlung einzelner Grinde versteht sich als
beispielhaft, d.h. als nicht abschlieRend.1’s Im Hinblick auf die hier zu beurteilende et-
waige Uberfilhrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A zu HWO kamen aus die-
sem beispielhaft aufgezahlten Kreis der ,Schutz der Verbraucher und der Dienstleis-
tungsempfanger” (mit naherer Konkretisierung im Hinblick auf die ,Qualitat der hand-
werklichen Arbeit” in Erwagungsgrund 17), der ,Schutz der Umwelt®, der ,Schutz des
kinstlerischen Erbes” sowie Ziele der ,Sozialpolitik“ in Betracht. Erganzungsgrund 20
fordert ausdriicklich zur Bertcksichtigung des Umstandes auf, dass im Bereich der

reglementierten Berufe zwischen ,Verbraucher und Berufsangehdrigen in der Regel

174 Vom 23.2.2017, WK 2073/2017 INIT.
175 A.a.0., S. 10.
176 Ebenso Stobener de Mora, EuZW 2017, S. 288.
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eine Informationsasymmetrie besteht, da Berufsangehdrige ein hohes Mal3 an Fach-
kenntnissen besitzen, die Verbraucher vielleicht nicht haben®. Dies knupft an die obi-
gen Uberlegungen im Abschnitt tber die Zumutbarkeit im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Prifung am Mal3stab des Art. 12 Abs. 1 GG (Teil 3 B) an.

d) Konkretisierungs- und Strukturierungshilfen zu Geeignetheit und Erforderlichkeit
Bezuglich der Geeignetheit und der Erforderlichkeit werden die Mitgliedstaaten durch
Art. 7 in einem Umfang von knapp 1,5 DIN A4-Seiten zur Beriicksichtigung zahlreicher
Aspekte aufgefordert. In Erwéagungsgrund 22 finden sich néhere Erlauterungen betref-
fend die Geeignetheit, in Erwdgungsgrund 24 sind Hinweise zur Erforderlichkeitspri-
fung dokumentiert. All diese Aspekte und Hinweise dirfen m.E. angesichts des priméar-
rechtlichen Hintergrundes nicht als Vorgaben verpflichtenden Charakters, sondern
kénnen nur als Konkretisierungs- und Strukturierungshilfen verstanden werden. Insbe-
sondere handelt es sich m.E. nicht um ,Kriterien®.

Das wird auch im Wortlaut deutlich, wo von ,berlcksichtigen® (Abs. 2), ,Elementen®,
,wenn relevant® die Rede ist. Mehrere der in Art. 7 Abs. 2 S. 1 lit. a) bis f) bzw. in S. 1
lit. @) bis f) sowie in Art. 3 der Richtlinie aufgefihrten Konkretisierungshilfen sind im
Hinblick auf die hier diskutierte Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A
zur HWO sachlich gar nicht einschlagig (etwa Art. 7 Abs. 2 S. 1 lit. f) betreffend die
Kombination verschiedener Berufszugangsregelungen).

Insgesamt sind die sich hieraus ergebenden formellen Anforderungen im Falle einer
Uberfiihrung grundsatzlich erfillbar. Zur Orientierung kann beispielhaft auf die kurzlich
(im Méarz 2021) einem Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Neuregelung (u.a.) des
anwaltlichen Berufsrechtst”” beigefligte Erlauterung im Umfang von ca. 1,5 DIN-A-4
Seiten, aufgebaut nach dem bereits erwahnten ,Prifraster, verwiesen werden; dies
betraf gleich mehrere teilweise intensive neue berufsbezogene Anforderungen. Sollte
die EU-Kommission eine dem Uberfiihrungsgesetz beigefiigte ,Erlauterung® nicht ak-
zeptieren wollen, so kdnnte sie gegentiber der Bundesrepublik daraus lediglich den
Vorwurf ableiten, den Anforderungen der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie nicht entspro-
chen zu haben. Fir die Feststellung, ob das Ruckfihrungsgesetz mit den unverandert
gebliebenen (dazu sogleich) primarrechtlichen MaRRstdben der Grundfreiheiten verein-

bar ist, wirde sich hieraus unmittelbar nichts ergeben.

17 BT-Drs. 19/27670, S. 137 f.
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C. Materielle Anforderungen

l. Keine materiellen Anforderungen aus dem Sekundéarrecht
1. Berufsanerkennungsrichtlinie

Da es der BAR gerade um die wechselseitige Anerkennung bestehender und ggf. neu
geschaffener Berufsreglementierungen geht, wird deren Aufrechterhaltung bzw.
Schaffung als solche, d.h. das ,Ob“ von Berufsreglementierungen, durch diese Richt-
linie in materiell-rechtlicher Hinsicht nicht erfasst. Die BAR stellt weder Anforderungen
an die Geltendmachung bestimmter 6ffentlicher Zwecke noch verlangt sie eine darauf
bezogene Verhaltnismafigkeitsprifung. Wozu sie allerdings verpflichtet, ist die Etab-
lierung eines Mechanismus in jedem einzelnen Mitgliedstaat, Gber den das erforderli-
che Verfahren zur Anerkennung der in einem anderen Mitgliedstaat erfassten ,Berufs-
qualifikationen“ durchgefiihrt werden kann. In Deutschland ist dies durch die bereits
mehrfach erwéhnten Vorschriften der 88 9, 50a u. 50b HwO sowie der EU/EWR-HwWV
bewirkt worden.

Im Hinblick auf eine etwaige Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A
zur HWO musste es daher genigen, die sich aus Anhang IV der Berufsanerkennungs-
richtlinie ergebenden Anforderungen im Hinblick auf die Zugehoérigkeit zur Berufs-
gruppe ,404 Ausbaugewerbe® einerseits, die sich daraus ergebenden zeitlichen Anfor-
derungen an die Anerkennung bestehender Berufserfahrungen andererseits, zu sich-

ten und erforderlichenfalls anzupassen.17

2. VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie (falls fir anwendbar gehalten)

Die Verhaltnismé&Rigkeitsrichtlinie formuliert eindeutig keinerlei zusatzliche materiell-
rechtliche Mal3stdbe an nationale Berufsreglementierungen, die Uber die Mal3stabe
der européaischen Grundfreiheiten nach dem AEUV und/oder der BAR hinausgingen.
Dies betont der europaische Richtliniengeber selbst, und zwar insbesondere in Erwa-

gungsgrund 3, wo ausdrucklich auf die ,vier Bedingungen®, die sich auf der materiell-

178 Zu den Einzelheiten hier nur Stork, in: Schwannecke (Hrsg.), Die deutsche Handwerksordnung,
8 9 Rn. 67 ff., 42. Lieferung XI1/08; Ruthig, in: Ruffert (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Band
Européisches sektorales Wirtschaftsrecht, 2013, § 3 Rn. 23. Zu der Einschatzung, dass die
889, 50a etc. HWO diesen Anforderungen grundsatzlich entsprechen, gelangen auch
Kamp/Weil3, GewArch 2018, S. 453.
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rechtlichen Ebene aus der bisherigen Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten erge-
ben, Bezug genommen wird.7

Folgerichtig normiert die Verhaltnismafigkeitsrichtlinie auch keine Rechtsfolge fir den
Fall, dass die Ex-ante-Prifung gemal3 Art. 4 durch einen Mitgliedstaat nicht durchge-
fuhrt wird, insbesondere wird nirgendwo festgestellt, dass eine fehlende oder fehler-
hafte Ex-ante-Prufung auf das materiell-rechtliche Ergebnis der Verhaltnismafigkeits-
prufung durchschlagen wirde. Es kann daher eindeutig festgestellt werden, dass die
Entscheidungskompetenz der Bundesrepublik im Hinblick auf die etwaige Uberfiihrung
des Trockenbaugewerbes in die Anlage A zu HwO durch die VerhaltnismaRigkeits-

richtlinie in materiell-rechtlicher Hinsicht weder reduziert noch verandert wirde.

II.  Anforderungen aus den Grundfreiheiten (falls fir anwendbar gehalten)

Noch einmal ist festzuhalten, dass es bislang — soweit ersichtlich — weder Entschei-
dungen noch literarische Stellungnahmen gibt, die Uberhaupt eine Rechtfertigungs-
pflicht von mitgliedstaatlichen Malinahmen der hier zu beurteilenden Art verlangen
wirden. Selbst wenn man der hier zuriickgewiesenen Auffassung folgen wollte, dass
es sich bei den Privilegierungsvorschriften der 88 9 HwO, 1 ff. EWR/EU-HwV zwar um
rechtfertigungsbedurftig Eingriffe handle, sollten diese doch ,generell” durch die Aner-
kennung der im Herkunftsland erworbenen Berufsqualifikationen und -erfahrungen ge-
rechtfertigt sein. Eine Rechtfertigung nach allgemeinen Grundsétzen wird mithin auch
von dieser Auffassung nicht fir erforderlich gehalten. Im Gutachten des Wissenschaft-
lichen Dienstes des Deutschen Bundestags® wird sie lediglich deswegen durchge-
fuhrt, weil ,nicht auszuschliel3en (sei), dass sich die Rechtsprechung zu Berufsregle-
mentierungen zuklnftig &ndert bzw. fortentwickelt und Berufsqualifikationen dann ei-
nem primarrechtlichen Rechtfertigungsvorbehalt unterzogen® wirden (S. 20). Auf die-
sen ,vollkommen hypothetischen Fall“ beziehen sich daher auch die wenigen nachfol-

genden Hinweise.18!

179 Ebenso Stelkens/Seyfarth, Unionsrechtlicher Schutz der Berufsfreiheit, S. 42 f.
180 S. 20, 23 ff.
181 Zur Vertiefung vgl. Burgi, WiVerw 2018, S. 245 ff.
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1. Kreis der anerkannten Grinde bzw. Zwecke

In der bisherigen Rechtsprechung des EuGH sind seit langem sowohl Gesundheit und
Leben der Menschen als auch die ,Qualitatssicherung“s2 als auch (ganz unspezifisch)
der ,Verbraucherschutz“# sowie der ,Schutz der Dienstleistungsempfangers als
,Ziele des offentlichen Interesses” bzw. ,zwingende Griinde® anerkannt.:ss Kein Zweifel
duarfte auch im Hinblick auf den Schutz der Umwelt einschliel3lich der Energieeffizienz
und den Schutz von Kulturgitern:ss bestehen. Nicht ausschlie3en lasst sich lediglich,
dass allgemeinere wirtschaftspolitische Zwecke und auch der Zweck der Sicherung
der Ausbildungsleistung moéglicherweise als Zwecke ,rein wirtschaftlicher Natur® qua-
lifiziert wirden, und somit nicht als ,zwingende Erfordernisse®, die die Rechtfertigung
der (wenn Uberhaupt) infrage stehenden Beschrankungen rechtfertigen kénnten. An-
gesichts der europaweiten Notwendigkeit, dem Fachkraftemangel entgegenzuwirken
und der Formulierung einer ,verbesserten beruflichen Erstausbildung“ sowie der er-
leichterten ,Aufnahme einer beruflichen Bildung® als Ziele (auch) der Unionspolitik in
Art. 166 AEUV, durften zumindest im Hinblick auf diesen Regelungszweck aber durch-

aus berechtigte Chancen fur eine Anerkennung bestehen.

2. VerhaltnismaRigkeitsprifung

Eine in die Niederlassungsfreiheit eingreifende MaRnahme muss sodann im Hinblick
auf den jeweiligen offentlichen Zweck auch vor dem Hintergrund der Grundfreiheiten
geeignet sein, um dessen Verwirklichung gewéahrleisten zu kénnen.s” Den Mitglied-
staaten werden hierbei Spielraume zuerkannt, die lediglich dann enger sind, wenn (wie
im Hinblick auf Konzessionssysteme, staatliche Monopole oder Veranstaltungsver-

bote, also nicht im vorliegenden Fall) das sog. Koharenzgebot hinzutritt. 288

182 EuGH, U.v. 21.3.2002, Rs. C-298/99, Rn. 38.

183 EuGH, U.v. 5.10.2004, C-442/02, Rn. 21.

184 EuGH, U.v. 12.12.2013, C-327/12, Rn. 64.

185 Aus dem Schrifttum vgl. Ludwigs, in: Dause/Ludwigs (Hrsg.), E. I. Rn. 106.

186 Vgl. dazu erst kirzlich ein weiteres Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen
Bundestages mit dem Titel ,Wahrung des materiellen und immateriellen Kulturerbes als Recht-
fertigung fir Eingriffe in die Niederlassungsfreiheit gemaf Art. 49 AEUV*, PE 6-3000-098/19,
verodffentlicht im Jahre 2020, S. 7.

187 EuGH, C-55/94, Rn. 37; EuGH, C-79/01, Rn. 36.

188 Zu ihm Jarass, NVwZ 2018, S. 1668; Drexel, EuZW 2019, S. 533.
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Bei der Prifungsstufe der Erforderlichkeit geht es ebenso wie im Umgang mit Art. 12
Abs. 1 GG darum, dass zur Erreichung der infrage stehenden offentlichen Zwecke das
jeweils mildeste Mittel gewahlt werden muss.¢° Auch hier ist den Mitgliedstaaten wie-
derum ein Spielraum zuerkannt.2® Hinsichtlich des langere Zeit diskutierten Bestehens
von Ermittlungs- und Nachweispflichten,1 dirften sich die Anforderungen mittlerweile
an dem orientieren, was in der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie in formeller Hinsicht nie-
dergelegt ist (dazu oben B II).

Letzten Endes durfte das Ergebnis einer (wie mehrfach gesagt, gar nicht indizierten)
materiell-rechtlichen Prifung nicht von dem der verfassungsrechtlichen Prifung zu
Art. 12 Abs. 1 GG abweichen. Der offentliche Zweck der Abwehr fiir Leben und Ge-
sundheit wirde durchgehend auch eine europarechtlich gepragte Verhaltnismafig-
keitsprifung Uberstehen, wahrend im Hinblick auf die Zwecke des Verbraucherschut-
zes, des Umwelt- und Kulturgiterschutzes und der Sicherung der Ausbildungsleistung
und der Nachwuchsgewinnung jedenfalls im Hinblick auf das Trockenbaugewerbe
nach Darlegung der entsprechenden Gegebenheiten ebenfalls von einer Rechtferti-

gung auszugehen ware.

D. Zwischenergebnis

Im Hinblick auf die weit Uberwiegenden Inlandssachverhalte ergeben sich aus den
Grundfreiheiten des AEUV (insbesondere aus der Niederlassungsfreiheit) keine An-
forderungen gegenuiber einer etwaigen Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die
Anlage A zur HwO. Im Hinblick auf die Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG ist zwar
mittlerweile von deren Anwendbarkeit auf Inlandssachverhalte auszugehen. Allerdings
ist die Dienstleistungsrichtlinie neben der Berufsanerkennungsrichtlinie 2005/36/EG im
Hinblick auf das hier infrage stehende ,,Ob“ einer Berufsreglementierung nicht anwend-
bar. Die Berufsanerkennungsrichtlinie wiederum erfasst Inlandssachverhalte nicht.

Fur grenzuberschreitende Vorgange statuiert die Berufsanerkennungsrichtlinie seit
langem materielle Anforderungen an die Anerkennung von in einem anderen Mitglied-

staat erworbenen Berufsqualifikationen sowie Erfahrungen, und in formeller Hinsicht

189 Vgl. nur EuGH, C-55/94, Rn. 37; EuGH, C-3/95, Rn. 28.
190 Vgl. naher und m.w.N. Burgi, WiVerw 2018, S. 247.
191 Vgl. aus der Diskussion Jarass, NVwZ 2018, S. 1668 f.
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eine Prufungs- und Mitteilungspflicht. Diesen Pflichten kdnnte im Falle einer etwaigen
Uberfiihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A der HwO entsprochen werden.
Die Dienstleistungsrichtlinie ist auch im Hinblick auf die grenzuberschreitenden Vor-
gange durch die Berufsanerkennungsrichtlinie verdrangt, wahrend die neue Verhalt-
nismafigkeitsrichtlinie (2018/958/EU) gerade auf reglementierte Berufe im Sinne der
Berufsanerkennungsrichtlinie abzielt.

Allerdings durfte die VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie nach zutreffender Einschatzung auf
Reglementierungen, die im Einklang mit der Berufsanerkennungsrichtlinie zu einem
privilegierten Regime fur grenziberschreitende Sachverhalte nach dem Muster der
einschlagigen HwO-Vorschriften der 88 9, 50a u. 50b i.V.m. der EU/EWR-HwV fihren,
nicht anwendbar sein. Denn solche Reglementierungen stellen schon gar keinen recht-
fertigungspflichtigen Eingriff in die primarrechtlich geschitzte Niederlassungsfreiheit
dar.

Gelangte man insoweit zu einem anderen Ergebnis, wirde die Verhaltnismaligkeits-
richtlinie aber die Entscheidungskompetenz der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die et-
waige Uberfuihrung des Trockenbaugewerbes in die Anlage A zur HWO in materiell-
rechtlicher Hinsicht weder reduzieren oder verandern. Allerdings wirde sie den Mit-
gliedstaat (rein formell) zu einer Ex-ante-Prufung der neuen MalRnahme sowie zur Be-
achtung von Transparenzpflichten (jedoch nicht in Gestalt eines Notifizierungsverfah-
rens) verpflichten. Diese Anforderungen wéren im Hinblick auf die Ruckfiihrung des

Trockenbaugewerbes erfillbar.

v({ WO

Professor Dr. Martin Burgi



