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Zum Einfluss des Unionsrechts auf die Gewerbeordnung
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L. Einfiihrung

Fiir den Europdischen Staaten- und Verfassungsverbund', der im Hinblick auf den
Vollzug des Unionsrechts als Verwaltungsverbund beschrieben wirdz, ist die ,,Euro-
pdisierung® nationalen Rechts charakteristisch. In diesem Kontext beschreibt der Be-
griff der Europdisierung die Einwirkungen des Unionsrechts auf die nationalen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und zugleich die wechselseitige Verzahnung und
Durchdringung der europidischen und nationalen Rechtsordnungen.3 Aufgrund des

* Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Europarecht an der juristischen Fakultit
der Freien Universitat Berlin. Fiir hilfreiche Unterstiitzung beim Verfassen dieses Beitrags dankt er Herrn
Max Strobel, Wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand ebenda.

Dazu Calliess, Die neue Europdische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 47 ff.

Hierzu der Uberblick von Kahl, Der Europiische Verwaltungsverbund: Strukturen — Typen — Phinomene,
Der Staat 2011 (Band 50), S. 353 ff. m.w.N.

Siegel, Europiisierung als Rechtsbegriff, JOR 2013, 177 (178).
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Anwendungsvorrangs des Unionsrechts werden die nationalen Bestimmungen im Falle
einer Normenkollision mitunter gezielt iiberlagert und angereichert.* Dies kann sich im
europdischen Verwaltungsverbund sowohl auf das materielle als auch auf das prozedu-
rale nationale Recht auswirken.

Ein Treiber der Europdisierung ist seit jeher die Verwirklichung des europdischen
Binnenmarktes.® Dieser wird in Art. 26 Abs. 2 AEUV als ,,Raum ohne Binnengrenzen,
in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemaf
den Bestimmungen dieses Vertrages gewihrleistet ist legal definiert. Die korrespon-
dierenden Grundfreiheiten gewihrleisten subjektive Rechte,® auf die sich der einzelne
Marktbiirger {iberall dort, wo es an einschldgiger europidischer Gesetzgebung fehlt,
unmittelbar vor den nationalen Gerichten berufen kann. Sie sichern — im Zweifel iiber
den Weg des gerichtlichen Vorlageverfahrens zum EuGH gem. Art. 267 AEUV — die
Verwirklichung des Binnenmarktziels. Auf diesem Wege — also mittels der gegeniiber
nationalem Recht vorrangigen und unmittelbar anwendbaren Grundfreiheiten — wird
der an der Wahrung seiner Rechte interessierte Marktbiirger fiir die Europdisierung
mobilisiert.”

Gewerberecht ist Wirtschaftsverwaltungsrecht, vorliegend geht es also um die Euro-
péisierung des Verwaltungsrechts.® Im europidischen Binnenmarkt spiegelt sich das
nationale Gewerberecht in der Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49 ff. AEUV, zuvor-
derst aber in der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 ff. AEUV.

II.  Liberalisierung als Deregulierung

1. Begrifflichkeiten

Liberalisierung beschreibt im Kontext der Dienstleistungsfreiheit den Abbau von Hin-
dernissen jedweder Art, im Zuge derer die Erbringung von grenziiberschreitenden
Dienstleistungen beeintrachtigt wird. Der Begriff ist weiter zu verstehen als die blofe

4 Siegel, Europiisierung als Rechtsbegriff, JOR 2013, 177 (180).

Vorangegangen war das Weilbuch der Kommission an den Europdischen Rat zur Vollendung des Binnen-
markts vom 14. Juni 1985, KOM (85) 310); zur Abgrenzung Bast in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 26 AEUV,
Rn. 5 f., 9; Streinz, Europarecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 983 f., Korte in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
2016, Art. 26 AEUV, Rn. 10 f., Schréder in Streinz, EUV/AEUV, 2018, Art. 26 AEUV, Rn. 18.

6 Grundlegend EuGH, Urteil vom 5.2.1963, Van Gend & Loos, Rs. 26/62, Slg. 1963, 1; zu den subjektiven
Rechten im Gemeinschaftsrecht Kingreen/Stormer, Die subjektiv-6ffentlichen Rechte des primdren Gemein-
schaftsrechts, EuR 1998, 263 ff.; Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrages als Gemeinschaftsgrund-
rechte, 2004, S. 32 ff.

Hierzu Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, 1997, S. 42 ff.

Zuletzt Vofkuhle/Schemmel, Grundwissen - Offentliches Recht: Die Europiisierung des Verwaltungsrechts,
JuS 2019, 347; vertiefend Siegel, Europiisierung des Offentlichen Rechts, 2012; Ruffert, Europdisierung des
Verwaltungsrechts in: Armin von Bogdandy/Sabino Cassese/Peter Michael Huber (Hrsg), Handbuch Tus
Publicum Europaeum, Band V, Verwaltungsrecht in Europa: Grundziige, 2014, § 94, S. 1221ff.

°  Ausfiihrlich Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, 2011, S. 43 ff. und 405 ff.
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Deregulierung, die im allgemeinen Sinne den Abbau von Regelungen, insbesondere
von Genehmigungspflichten, beschreibt. '” Dies setzt das Bestehen eines Normenbe-
standes voraus, der abgebaut werden soll und unterscheidet sich damit von der Nicht-
regulierung.'' Deregulierung ist aber nicht zwangsliufig mit Wirtschaftsfreundlichkeit
gleichzusetzen, da Regulierung auch investitionssichernde Aspekte beinhaltet und
Vertrauen am Markt gewihrleistet.'

Ankniipfend an ein 6konomisches Verstdndnis von Regulierung beschreibt die Dere-
gulierung den Abbau Skonomischer Hemmnisse.” Nach dieser Definition zielt die
Deregulierung darauf ab, Regelungen zu vermeiden und zu verringern, marktwidrige
Eingriffe in den Wettbewerb abzubauen sowie das Recht einfacher, {iberschaubarer,
effektiver und verstandlicher zu machen, ohne dabei die hoheitliche Gemeinwohlbin-
dung zu vernachlissigen.'* Zur Verwirklichung des EU-Binnenmarktes zielen daher
viele Sekundirrechtsakte auf die Senkung von Transaktionskosten fiir grenziiber-
schreitende Titigkeiten von Unternechmen ab.'* Mit Blick auf das offentliche Wirt-
schaftsrecht — speziell die Gewerbeordnung als Grundgesetz des Wirtschaftsordnungs-
rechts'® — zeigen sich mit der Europiisierung einhergehende Liberalisierungs- und De-
regulierungstendenzen im generellen Abbau von Marktzugangsbeschrankungen und
der Verwendung nichtstaatlicher Uberwachungsinstrumente.'”

2. Die Grundfreiheiten als Treiber der Liberalisierung und Deregulierung
der Gewerbeordnung
a) Vom Diskriminierungs- zum Beschrinkungsverbot

Insbesondere in Kombination mit dem vom EuGH betriebenen Ausbau der Grundfrei-
heiten von reinen Diskriminierungsverboten, die im Falle grenziiberschreitender Tétig-

" Kluth, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 59 AEUV, Rn. 3.

Stober, Deregulierung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, Die 6ffentliche Verwaltung 1995, 125 (126).

Korte, Der Grundsatz der Unternehmerfreundlichkeit im Verwaltungsverfahren, in: Schliesky (Hrsg.), Die
Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie in der deutschen Verwaltung: Teil II: Verfahren, Prozesse, IT-
Umsetzung, 2009, S. 64.

1 Vgl. Vopkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts
Bd. 1, Methoden, Mafstibe, Aufgaben, Organisation, 2012, § 1 Neue Verwaltungsrechtswissenschaft,
Rn. 57.

Stober, Deregulierung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, Die offentliche Verwaltung 1995, 125 (126); Sto-
ber/Korte, Offentliches Wirtschaftsrecht Allgemeiner Teil: Grundlagen des deutschen, europiischen und in-
ternationalen offentlichen Wirtschaftsrechts, 19. Aufl. 2019, Rn. 87.

Korte, Der Grundsatz der Unternehmerfreundlichkeit im Verwaltungsverfahren, in: Schliesky (Hrsg.), Die
Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie in der deutschen Verwaltung: Teil II: Verfahren, Prozesse, IT-
Umsetzung, 2009, S. 66.

Schonleiter, 150 Jahre Gewerbeordnung — 150 Jahre Wandel, GewArch 2019, 260 (263); Sto-
ber/Eisenmenger, Offentliches Wirtschaftsrecht - Besonderer Teil: Gewerberechtliche Grundlagen, spezielles
Branchenrecht und brancheniibergreifende Querschnittsmaterien, 17. Aufl. 2019, Rn. 6.

Vgl. zum Regulierungsrecht Franzius, Schutz der Verbraucher durch Regulierungsrecht, DVBI 2010, 1086
(1091); Stober/Korte, Offentliches Wirtschaftsrecht Allgemeiner Teil: Grundlagen des deutschen, européi-
schen und internationalen offentlichen Wirtschaftsrechts, 19. Aufl. 2019, Rn. 912.
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keit eine Inlédndergleichbehandlung gewihrleisten sollen, zu mehr oder weniger umfas-
senden Beschréinkungsverbotenlg, entwickelten die fiir die Gewerbeordnung mafstab-
setzende Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit zumindest im Bereich des
Marktzugangs eine ungeahnte Liberalisierungskraft. Als Beschridnkungsverbote erfas-
sen die Grundfreiheiten auch nicht diskriminierende nationale Gesundheits-, Umwelt,
Sozial- oder Verbraucherschutzstandards und unterwerfen sie einer Marktkonformi-
tatskontrolle seitens der Kommission und des EuGH in ihrer Funktion als Hiiter der
Vertrige." Insoweit erwies sich insbesondere die Linie des EuGH, den Tatbestand der
Grundfreiheiten beginnend mit dem beriihmten Dassonville-Urteil®® im Interesse der
europdischen Integration weit und die den Grundfreiheiten zur Seite gestellten vertrag-
lichen Rechtfertigungsgriinde gleichzeitig eng auszulegen, als ein europdisches Dere-
gulierungsinstrument. Im Kontext dieser sog. ,.negativen Integration’! kommt der
europdischen Judikative, dem EuGH, eine erhebliche Machtfiille zu, wenn er durch die
nationalen Parlamente legitimierte mitgliedstaatliche Regelungen (wie z.B. die Ge-
werbeordnung) am Maf3stab der Grundfreiheiten auf ihre VerhdltnisméaBigkeit kontrol-
liert und im Zweifel dann korrigiert.

b) Speziell: Herkunftslandprinzip und gegenseitige Anerkennung

In diesem Kontext spielt das Verstidndnis und die Reichweite des Herkunftslandprin-
zips eine zentrale Rolle: Stellt dieses nur eine andere Bezeichnung fiir das in der
Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten fest etablierte Prinzip der gegenseitigen Aner-
kennung dar, oder wird mit ihm auf stillem Wege ein revolutionirer Paradigmenwech-
sel eingeleitet, mit dem das im Binnenmarkt ohnehin befiirchtete ,,race to the bottom*
nur befordert wird.

Unklarheiten iiber den jeweiligen Inhalt beider Prinzipien sind bis heute allgegenwir-
tig. Im Schrifttum ebenso wie in der Praxis wurden und werden beide Begriffe syno-
nym verwendet.” Und in der Tat: Gemeinsam ist beiden Prinzipien das Ziel, Waren
bzw. Dienste, die in einem Mitgliedstaat den nationalen Vorschriften entsprechend

'8 Dazu Ehlers, in: ders., Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, Berlin 2014, § 7, Rn. 21 ff.; krit.
Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 1999, S.115 ff.

19 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 2016, Art. 36 AEUV, Rn. 2 ff.

» EuGH, Urteil vom 11.7. 1974, Dassonville, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 (852 f.).

Vgl. Scharpf, Negative and Positive Integration in the Political Economy of European Welfare States, in:

G. Marks/F. Scharpf/P. Schmitter/W. Storck (Hrsg.), Governance in the European Union, London 1996, S.

15 ff.; Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 2016, Art. 36 AEUV, Rn. 2 ff.

2 Beide Begriffe synonym verwenden z.B. Kluth, in: Calliess/Ruffert (Hrsg,), EUV/AEUV, 2016,
Art. 57 AEUV, Ra. 68; P.-C. Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, 2018, Art. 56 AEUV, Rn 112f,; Kugel-
mann, Die Dienstleistungs-Richtlinie der EG zwischen der Liberalisierung von Wachstumsmirkten und eu-
ropdischem Sozialmodell, EuZW 2005, 327 (329). Neuerdings sind allerdings Differenzierungsansitze in-
nerhalb der Literatur zu verzeichnen: Wedl, in: Beer/Vorbach, Neuer horizontaler Regulierungsansatz fiir
Dienstleistungen im Binnenmarkt: Das Herkunftslandprinzip und seine Folgen, in: WISO 2004, 39 (54 f.);
Dettling/Herr, Herkunftslandprinzip im Gesundheitswesen: Konigs- oder Irrweg? — Beispiele aus der Arz-
neimittelversorgung, PharmR 2005, 47 (48 f.), grenzen explizit Herkunftslandprinzip vom Prinzip der gegen-
seitigen Anerkennung ab.
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verkehrsfihig sind, in der gesamten EU verkehrsfihig zu machen.”> Dementsprechend
wurden urspriinglich auch von der Kommission in Anlehnung an die Cassis-Formel
die in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten im Allgemeininteresse gestellten An-
forderungen an Produkte als prinzipiell gleichwertig angesehen.”

Mit dem Herkunftslandprinzip in der urspriinglichen Fassung des Art. 16 DL-RL ging
die Kommission jedoch stillschweigend einen Schritt weiter: Denn die beiden Prinzi-
pien unterscheiden sich in den Mitteln der Umsetzung ihrer gemeinsamen Zielvorgabe.
Waihrend das im Rahmen der Grundfreiheiten etablierte Prinzip der gegenseitigen An-
erkennung die freie Zirkulation von im Herkunftsland rechtméBig hergestellten und in
den Verkehr gebrachten Produkten von der Kontrolle des jeweiligen Ziellandes abhén-
gig macht, sollte nach dem Herkunftslandprinzip des alten Art. 16 DL-RL das Her-
kunftsland dafiir Sorge tragen, dass die Diensterbringung keinen allgemeinen Erfor-
dernissen im Zielland entgegensteht. Damit liegt der Unterschied zwischen dem Prin-
zip der gegenseitigen Anerkennung und dem Herkunftslandprinzip darin, dass bei letz-
terem die Aufgabe der Kontrolle von Vorschriften einzig und allein dem Herkunfts-
land zusteht, wihrend beim Prinzip der gegenseitigen Anerkennung die Kontrolle der
RechtméBigkeit der Dienstleistungen im konkreten Einzelfall vom Zielland vorge-
nommen werden kann.” Das Herkunftslandprinzip hat also nicht nur zur Folge, dass
der Dienstleistende seine Heimatrechtsordnung mitbringt (allerdings nur mit Blick auf
die Dienstleistung, nicht — wie oft zu horen war — generell), sondern auch, dass er in-
soweit auch nur von seinem Heimatstaat aus, quasi exterritorial, iiberwacht®® wird.”’
Beim Prinzip der gegenseitigen Anerkennung bleibt hingegen das Recht des Bestim-
mungslandes anwendbar, es wird auch von diesem vollzogen, jedoch diirfen bei der
Ausgestaltung und Anwendung des nationalen Rechts dem Dienstleistenden aus einem
anderen Mitgliedstaat keine unverhéltnismédfBigen Belastungen auferlegt werden, so-
fern der Dienstleistungserbringer bereits in seinem Herkunftsland entsprechende Vo-
raussetzungen erfiillt hat.”® So gesehen bedarf es beim Prinzip der gegenseitigen Aner-
kennung eines (Zwischen-)Aktes der Anerkennung im Zielland, um die freie Zirkula-

3 Vgl. WeiBbuch der Kommission an den. Europiischen Rat iiber die Vollendung des Binnenmarktes vom

14. Juni 1985, KOM (85)310, Rn. 61 ff.; Mitteilung der Kommission iiber die Auswirkungen des Urteils des
Européischen Gerichtshofes vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache 120/78 (,,Cassis de Dijon®), ABI.
1980. C 256; s. auch von v. Borries/Petschke, Gleichwertigkeitsklauseln als Instrument zur Gewihrleistung
des freien Warenverkehrs in der Europdischen Gemeinschaft, DVBI. 1996, 1343.

Vgl. Gétz, Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung im europdischen Binnenmarkt, Liber amicorum
Giinther Jaenicke — Zum 85. Geburtstag, 1998, 763 (765) - bereits vor der Osterweiterung der EU.

Vgl. Beer/Vorbach, Neuer horizontaler Regulierungsansatz fiir Dienstleistungen im Binnenmarkt — das Her-
kunftslandprinzip und seine Folgen, WISO 2004, 39 (42).

Instruktiv zu den verschiedenen Uberwachungsmodellen Méstl, Wirtschaftsiiberwachung von Dienstleistun-
gen im Binnenmarkt — Grundsitzliche Uberlegungen aus Anlass der Pline fiir eine EU-
Dienstleistungsrichtlinie, DOV 2006, 281 (282 ff.).

Weiterfiihrend Korte in diesem Tagungsband, Die Schattenseiten der Europdisierung des Gewerberechts, C. II.
Vgl. Wedl, in: Beer/Vorbach, Neuer horizontaler Regulierungsansatz fiir Dienstleistungen im Binnenmarkt:
Das Herkunftslandprinzip und seine Folgen, WISO 2004, 39 (54 f.), fiir die bei ihnen durchgefiihrte Unter-
scheidung zwischen ,,radikaler* und die ,,gemaBigter” Auspriagung des Herkunftslandprinzips.
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tion des Produkts bzw. der Dienstleistung im Zielland zu gewihren,” wihrend beim
Herkunftslandprinzip die Gleichwertigkeit der Vorschriften des Ausfuhrlandes mit
denen des Einfuhrlandes per se unterstellt wird.

Beispiel: Im Unterschied zur Rechtsprechung des EuGH™ hitte die Etablierung des

Herkunftslandprinzips in Art. 16 DL-RL bedeutet, dass nicht mehr im Rah-
men der Rechtfertigung bei der Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit ge-
priift wird, ob z.B. zwingende Griinde des Allgemeininteresses — wie bei-
spielsweise der Verbraucherschutz — die Eintragung eines ausldndischen
Handwerkers in die Handwerksrolle erlauben und ob dieses Erfordernis ver-
héltnismiBig ist.’' Stattdessen wiren die deutschen Regelungen der Hand-
werksordnung nach dem (sekundérrechtlichen) Herkunftslandprinzip selbst
dann unanwendbar, wenn sie die Erbringung der Dienstleistung nicht unver-
haltnismaBig behindern.”? Der EuGH geht demgegeniiber aber nur davon aus,
dass Schutzinteressen des Zielstaats, die bereits durch entsprechende Priifun-
gen im Herkunftsland gewahrt sind, kein tauglicher und damit verhéltnisma-
Biger Rechtfertigungsgrund sein kénnen; eine komplette Anwendbarkeit des
Dienstleistungsrechts der Herkunftsstaats im Erbringungsstaat folgt daraus
aber gerade nicht.*®

Freilich wiirde der praktische Unterschied zwischen beiden Prinzipien dann marginal
sein, wenn Herkunfts- und Erbringungsland sich untereinander effektiv iiber ihre Zu-
gangs- und Ausiibungsvorschriften unterrichten und sie anpassen, um etwaige Wett-

bewerbsverzerrungen zu mindern.**
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So auch Gotz, Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung im européischen Binnenmarkt, Liber amicorum
Giinther Jaenicke — Zum 85. Geburtstag, 1998, 763 (769); Mdstl, Wirtschaftsiiberwachung von Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt — Grundsitzliche Uberlegungen aus Anlass der Pline fiir eine EU-
Dienstleistungsrichtlinie, DOV 2006, 281 (283).

Deutlich auch Mankowski, Wider ein Herkunftslandprinzip fiir Dienstleistungen, IPRax 2004, 385 (392);
Schliesky, Von der Realisierung des Binnenmarktes iiber die Verwaltungsreform zu einem gemeineuropéi-
schen Verwaltungsrecht?, DVBI 2005, 887 (889); Dettling/Herr, Herkunftslandprinzip im Gesundheitswe-
sen: Konigs- oder Irrweg? — Beispiele aus der Arzneimittelversorgung, PharmR 2005, 47 ff.

Der EuGH hat in der Rs. Corsten, Rs C-58/98, Slg. 2000, 1-7919, die VerhdltnisméBigkeit verneint, weil die
Erfordernisse des Verwaltungsverfahrens und die entstehenden Kosten bzw. Rechtsfolgen (Pflichtmitglied-
schaft in der Handwerkskammer) die praktische Wirksamkeit der Dienstleistungsfreiheit in Frage stellen.
Vgl. zur Kritik an diesem Ansatz bereits Jarass, Die Grundfreiheiten als Grundgleichheiten, FS-Everling,
1995, 593 (600).

Albath/Giesler, Das Herkunftslandprinzip in der Dienstleistungsrichtlinie- eine Kodifizierung der Recht-
sprechung?, EuZW 2006, 38.

Skeptisch insoweit Beer/Vorbach, Neuer horizontaler Regulierungsansatz fiir Dienstleistungen im Binnen-
markt — das Herkunftslandprinzip und seine Folgen, WISO 2004, 39 (43), die in diesem Zusammenhang fra-
gen, welches Interesse ein Herkunftsland haben sollte, die Auslandsgeschéfte der bei ihm niedergelassenen
Unternehmen zu kontrollieren bzw. Kontrollen abzusprechen, und warum es ihnen die Geschéftsmoglichkei-
ten verbauen sollte, die sich positiv auf die AuBenwirtschaftsbilanz niederschlagen, wihrend die potentiell
Geschadigten nicht im eigenen Land leben.
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III. Reglementierung — Regulierung

1. Begrifflichkeiten

Der Begriff der Reglementierung wird im allgemeinen Sprachgebrauch synonym mit
strenger Regelung oder Beschrankung verwandt. Art. 3 Abs. 1 lit. a der Berufsqualifi-
kationsrichtlinie definiert einen reglementierten Beruf als eine berufliche Tétigkeit
oder eine Gruppe beruflicher Tétigkeiten, bei der die Aufnahme oder Ausiibung oder
eine der Arten der Ausiibung direkt oder indirekt durch Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften an den Besitz bestimmter Berufsqualifikationen gebunden ist. Dies wirft die
Frage der Abgrenzung zu dem Terminus der Regulierung auf. Diese ist als Begriff
selbst mehrdeutig.®® Nach einem konomischen Regulierungsverstindnis meint der
Begriff Regulierung konkret die staatliche Intervention in marktwirtschaftliche Prozes-
se.’® Dies beinhaltet insbesondere die Marktzugangskontrolle.”” Juristische Definitio-
nen fassen dementsprechend jegliche staatliche Steuerung darunter.”® In einer engeren
Auslegung beschreibt Regulierung schlicht die staatsseitige Regelung, also die staatli-
che Einflussnahme auf gesellschaftliche Prozesse in Form von Ge- und Verboten mit
unmittelbarem administrativem Vollzug. Der Begriff des Regulierungsrechts ist be-
sonders belegt und bezeichnet das spezielle Privatisierungsfolgenrecht,” welches hier
aber keine Rolle spielt, denn Gewerberecht ist im Grunde spezielles Gefahrenabwehr-
recht oder Sonderordnungsrecht.*

2. Liberalisierung - Deregulierung - Re-Regulierung - Harmonisierung im
Lichte der Grundfreiheiten

Die Verwirklichung des Binnenmarktes erfolgt so gesehen anhand zweier — im Ideal-
fall komplementdrer — Strategien, der Liberalisierung (samt Deregulierung) einerseits
und der Harmonisierung durch den europiischen Gesetzgeber andererseits. Der Ge-
richtshof hat hinsichtlich der Grundfreiheiten*' den Grundsatz aufgestellt, dass jedes in
einem Mitgliedsland rechtmifig hergestellte und in den Verkehr gebrachte Erzeugnis

3

5

Eifert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann/VofB3kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. 1,
Methoden, Mafistibe, Aufgaben, Organisation, 2012, § 19 Regulierungsstrategien, 1 ff.

Eifert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. 1,
Methoden, Mafstibe, Aufgaben, Organisation, 2012, § 19 Regulierungsstrategien, Rn. 3.

Kiihling, in: Miiller-Graff/Hatje (Hrsg.), EnzyEur Bd. 4, Europdisches Wirtschaftsordnungsrecht, 2015, § 20
Das Regulierungsrecht im Binnenmarkt, Rn. 2 ff.

Eifert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. 1,
Methoden, MaBstibe, Aufgaben, Organisation, 2012, § 19 Regulierungsstrategien, Rn. 2.

3 Franzius, Schutz der Verbraucher durch Regulierungsrecht, DVBI 2010, 1086; Stober/Korte, Offentliches
Wirtschaftsrecht Allgemeiner Teil: Grundlagen des deutschen, europdischen und internationalen 6ffentlichen
Wirtschaftsrechts, 19. Aufl. 2019, Rn. 880.

Stober/Eisenmenger, Offentliches Wirtschaftsrecht - Besonderer Teil: Gewerberechtliche Grundlagen, spezi-
elles Branchenrecht und brancheniibergreifende Querschnittsmaterien, 17. Aufl. 2019, Rn. 39.

EuGH, Urteil vom 20. 2. 1979, Rewe, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, Rn.14.
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auch in die anderen Mitgliedstaaten eingefiihrt werden kann und dort in der Regel frei
verkehrsféhig sein muss. Damit hat er praktisch ein Prinzip der gegenseitigen Aner-
kennung von Produktstandards formuliert, im Zuge dessen die rechtlichen und techni-
schen Regelungen der Mitgliedstaaten grundsétzlich als gleichwertig anzusehen sind,
es sei denn, dass ausnahmsweise zwingende Erfordernisse oder Schutzinteressen da-
gegen sprechen, die dann aber nicht-diskriminierend und verhéltnisméfBig angewandt
werden miissen.

Alternativ verleiht Art. 114 AEUV dem Unionsgesetzgeber die Kompetenz, jene mit-
gliedsstaatlichen Rechtsvorschriften im Wege der Harmonisierung anzugleichen, die
sich auf das Funktionieren des Binnenmarktes auswirken.*” Hinzu treten noch speziel-
le  Harmonisierungszustidndigkeiten,  fiir ~ die = Dienstleistungsfreiheit  in
Art. 59, 60 AEUV. Die Richtlinien, die in diesem Bereich ergangen sind, betreffen
einerseits die Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten® und ande-
rerseits die gegenseitige Anerkennung.** Dabei kann die gesetzgeberische Harmonisie-
rung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen regulierende, liberalisierende oder auch
deregulierende Inhalte haben.

3. Riickbindung des Unionsgesetzgebers an die Grundfreiheiten

In diesem Kontext stellt sich sodann die Frage, ob und wenn ja inwieweit der demo-
kratisch legitimierte Unionsgesetzgeber befugt ist, von den Vorgaben der Grundfrei-
heiten in ihrer Ausgestaltung durch den EuGH abzuweichen. Nach der Recht-
sprechung des EuGH soll der Unionsgesetzgeber (neben den europdischen Grundrech-
ten, vgl. Art. 51 GR-Charta) auch an die Grundfreiheiten gebunden sein. In verschie-
denen Urteilen wurden Rechtsakte im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit Grundfrei-
heiten gepriift,” einen Versto$ hat der EuGH jedoch bislang nur einmal® festgestellt.
Dies ist wohl letztlich darauf zuriickzufiihren, dass er bei der Priifung einer Beein-
trachtigung der Grundfreiheiten durch gemeinschaftsrechtliche Maflnahmen insgesamt
grof3ziigiger verféhrt als bei mitgliedstaatlichen Mafinahmen. So werden etwa MaB-
nahmen, die wichtige Gemeinschaftsinteressen verfolgen und insgesamt auf eine Er-

2 Vgl. EuGH, Urteil vom 10. 12. 2002, British American Tobacco, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rn. 179.

* Z.B. Richtlinie 86/653/EWG des Rates vom 18. Dezember 1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten betreffend die selbsténdigen Handelsvertreter, ABIL. 1986. L 382.

4 7.B. Richtlinie 85/433/EWG des Rates vom 16. September 1985 iiber die gegenseitige Anerkennung der
Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befiahigungsnachweise des Apothekers, ABI. 1985. L 253.

% EuGH, Urteil vom 25.1. 1977, Bauhuis /Niederlande, Rs. 46/76, Slg. 1977, 5, Rn. 27-30; EuGH, Urteil vom
29.2.1984, Rewe, Rs. 37/83, Slg. 1984, 1229 (1249), Rn. 19f,; EuGH, Urteil vom 17. Mai 1984, Denkavit,
Rs. 15/83, Slg. 1984, S. 2171 (2184), Rn. 15 ff.; EuGH, Urteil vom 9.8.1994, Meyhui, Rs. C-51/93, Slg.
1994, 1-3879, Rn. 19ff.; EuGH, Urteil vom 25.6. 1997, Kieffer und Thill, Rs. C-114/96, Slg. 1997, 1-3629,
Rn. 31 ff.; EuGH, Urteil vom 12.7.2005, Alliance for Natural Health u.a., verb. Rs. C-154/04 und C-155/04,
Slg. 2005, 1-6485, Rn. 47; EuGH, Urteil vom 26.10.2010, Schmelz, Rs. C-97/09, Slg. 2010, 1-10499, Rn. 50,
EuGH, Urteil vom 12.7.2012, Association Kokopelli, Rs. C-59/11, ECLI:EU:C:2012:447, Rn. 80; EuGH,
Urteil vom 11.6.2015, Pfeifer & Langen, Rs. C-51/14, ECLI:EU:C:2015:380, Rn. 37.

" EuGH, Urteil vom 20.4.1978, Ramel, verb. Rs. 80 und 81/77, Slg. 1978, 927 (928), Rn. 35f., 38.
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leichterung des innergemeinschaftlichen Handels hinauslaufen, von vornherein nicht
als Beeintrichtigung eingestuft,'” mit der Folge, dass es auf ihre Rechtfertigung nicht
mehr ankommt. Der iiberwiegende Teil der Literatur stimmt dieser Rechtsprechung,
wenn auch mit Differenzierungen, zu.** Im Ergebnis miissen die Regelungen jedenfalls
auch nach Auffassung des Schrifttums européischen Interessen dienen und zumindest
in ihrer Tendenz die Entwicklung des Gemeinsamen Marktes fordern.*” Ganz in die-
sem Sinne hilt Art. 3 Abs. 3 DL-RL fest, dass die Richtlinie in Ubereinstimmung mit
der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit auszulegen ist.”’

IV. Liberalisierung der Gewerbeordnung durch Sekundirrecht

MafBgeblichen Einfluss auf die Ausgestaltung der Gewerbeordnung hat insbesondere
das sektoriibergreifende Sekundérrecht. Die mafigeblichen Richtlinien fithren sowohl
zu einer Europdisierung des materiellen Gewerberechts als auch des einschldgigen
Verfahrensrechts.”!

1. Dienstleistungsrichtlinie52 und Gewerbeordnung

Ausweislich des Art. 1 DL-RL ist - bei gleichzeitiger Gewihrleistung einer hohen
Qualitdt der Dienstleistungen - das primdre Regelungsziel die Wahrnehmung der
Niederlassungsfreiheit durch Dienstleistungserbringer sowie die Erleichterung des
freien Dienstleistungsverkehrs. Dieser dynamische und selektive Ansatz ist im Grunde
auf die Beseitigung nicht notwendiger Beschrinkungen im grenziiberschreitenden
Dienstleistungsverkehr gerichtet.™® Beide Zielsetzungen stehen aber auch in einer ge-
wissen Spannungslage.™*

Y7 EuGH, Urteil vom 25.1. 1977, Bauhuis /Niederlande, Rs. 46/76, Slg. 1977, 5ff. (17), Rn. 31-34; EuGH, Ur-
teil vom 21.2.1984, St. Nikolaus Brennerei, Rs. 337/82, Slg. 1984, 1051 (1063) Rn. 15; EuGH, Urteil vom
15.9.1982, Kind, Rs. 106/81, Slg. 1982, 2885 (2920) Rn. 21; vgl. R. — O. Schwemer, Die Bindung des Ge-
meinschaftsgesetzgebers an die Grundfreiheiten, 1994, S. 111.

Jarass, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, EuR 1995, 202 (211), ders., Elemente einer Dogmatik
der Grundfreiheiten II, EuR 2000, 705 (715); Kingreen/Stormer, Die subjektiv-6ffentlichen Rechte des pri-
miren Gemeinschaftsrechts, EuR 1998, 263 (277); Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 2016,
Art. 36 AEUV, Rn. 56 ff.

" Matthies, Die Verfassung des Gemeinsamen Marktes, in: Festschrift fiir Sasse I, 1981, S. 115 (129).

3 EuGH, Urteil vom 2.2. 1994, Clinique, Rs. C-315/92 Slg. 1994, 1-317 (335), Rn. 12.

! Vgl. Siegel, Europiisierung als Rechtsbegriff, JOR 2013, 177 (183 ff.).

52 Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt, ABI. 2006. L 376.

Stober/Korte, Offentliches Wirtschaftsrecht Allgemeiner Teil: Grundlagen des deutschen, européischen und
internationalen offentlichen Wirtschaftsrechts, 19. Aufl. 2019, Rn. 483.; AuBlerdem die Erwigungsgriinde Nr.
3 und 5 DL-RL.

Pielow, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung und ergidnzende Vorschriften: Kommentar,
81. EL 2019, Einleitung EU, Rn. 89.
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a) Reduzierter Liberalisierungsdruck bei Niederlassung

Die mafigeblichen Vorschriften fiir die Niederlassungsfreiheit finden sich in Kapitel II1
der Richtlinie in den Artikeln 9 bis 15. Art. 9 iiberlédsst den Mitgliedsstaaten die Mog-
lichkeit, die Aufnahme und Ausiibung einer Dienstleistungstitigkeit Genehmigungsre-
gelungen zu unterwerfen. Eingeschrankt wird dies jedoch insbesondere durch den
Art 10 Abs. 3 der Richtlinie, der klarstellt, dass diese Genehmigungserfordernisse nur
in den Fillen in Betracht kommen, in denen nicht bereits eine vergleichbare Genehmi-
gung im Herkunftsstaat erteilt wurde. Im Wesentlichen werden damit die Rechtspre-
chungslinien des EuGH kodifiziert.” Die in den Art. 9 DL-RL ff. definierten Prii-
fungsvorgaben fiir Niederlassungen von gewisser Dauer schrinken zwar die mdogli-
chen Aufsichtsmaflnahmen ein, wirken also insoweit liberalisierend, gleichen aber die
mdglichen MaBnahmen gleichzeitig an.>®

Im Falle der Niederlassung in einem anderen Mitgliedsstaat ist ein Gewerbetreibender
damit im Grundsatz verpflichtet, die gleichen Bedingungen zu erfiillen, wie die Ange-
hérigen des Aufnahmemitgliedstaates.”” Es findet das sogenannte Bestimmungsland-
prinzip Anwendung. Bei einer Niederlassung im Aufnahme- oder Bestimmungsstaat
integriert sich der Dienstleistungserbringer dauerhaft in dessen Rechts- und Gesell-
schaftsordnung, wodurch eine weiterreichende Regulierung moglich ist, ohne den
Binnenmarkt zu beeintrichtigen.”® Diese stirkere Regulierungsdichte wird von einem
Leistungserbringer, der sich fiir eine dauerhafte Niederlassung im Bestimmungsland
entscheidet, akzeptiert: Fiir ihn stellt der Normenbestand einen kalkulierbaren Stand-
ortfaktor dar. Die Heranziehung des der Dienstleistungsfreiheit inhérenten, strengeren
Priifungsmafstabs wird diesem Einverstindnis mit dem Recht des Bestimmungsstaates
nicht gerecht. * Fiir die Ausiibung der Titigkeit, also die Erbringung der Dienstleis-
tung, ist in diesem Falle also das Recht des Aufnahmemitgliedstaates maf3geblich, so-
weit es sich im Rahmen der Vorgaben der Art. 9 ff. der DL-RL hlt.®’

In der Gewerbeordnung definiert § 4 Abs. 3 GewO im Anschluss an Art. 4 Nr. 5 der
DL-RL den Begriff der Niederlassung.®® Dies fiihrt dazu, dass die entsprechenden
Ausnahmevorschriften des Abs. 1, die sich auf die grenziiberschreitende Dienstleis-
tungserbringung bezichen, bei einer Niederlassung im Aufnahmemitgliedsstaat nicht
zur Anwendung kommen.** AuBerdem wird in § 4 Abs. 2 GewO der Unterschied zwi-
schen dem Liberalisierungsdruck von Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit
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Hatje, Die Dienstleistungsrichtlinie - Auf der Suche nach dem liberalen Mehrwert, NJW 2007, 2357 (2359).
% Luch/Schulz, Kontrolldefizite im Binnenmarkt fiir Dienstleistungen?, GewArch 2009, 143 (147).

7 Stumpf, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. II, Rn. 83 (Stand: Juli 2019).

% Luch/Schulz, Kontrolldefizite im Binnenmarkt fiir Dienstleistungen?, GewArch 2009, 143 (144).

3 Korte, Europiisierung des Rechts der privaten Sicherheitsdienste, VerwArch 2011, 51 (61).

0 Luch/Schulz, Kontrolldefizite im Binnenmarkt fiir Dienstleistungen?, GewArch 2009, 143 (144).

°1 Weiterfiihrend Korte in diesem Tagungsband, Die Schattenseiten der Europiisierung des Gewerberechts, B.
2 Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU: Handbuch des Rechts der Europdischen Union zum freien
Dienstleistungsverkehr, 2011, § 7 Rn. 7 f.
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