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Zusammenfassung

Der Vorschlag der EU-Kommission zur Deregulierung Freier Berufe von 2003 sieht vor, reg-
lementierte Berufe in einer Kategorie zusammenzufassen. Dadurch sollen Berufe verschie-
denster Art mit Freiberufen regulatorisch zusammengefugt werden, die weder die bisher Ubli-
chen Voraussetzungen der Unabhéngigkeit noch solche der Eigenstdndigkeit und wissen-
schaftlichen Qualifikation erflllen.

Die Wiener Studie tber die Freiberufsrechte in Europa von 2002 von Ogus et al. hat bestétigt,
dass nicht nur erhebliche Unterschiede der Regulierungsdichte bestehen, sondern dass es auch
Deregulierungstrends gibt, wie sie in der Lineburger Studie von 1996 bereits groRenteils U-
bereinstimmend nachgewiesen wurden. Neuere Ergebnisse dieser Trendforschung sollten im
Zusammenhang aktueller Theorien des sogenannten Systemwettbewerbs eingebracht werden.

Der friihere Kommissar Monti hat eine Initiative zur Bekampfung kartellrechtswidriger Regu-
lierungen Freier Berufe eingeleitet. Sie wird fortgesetzt, aber dadurch relativiert, dass moder-
ne Compliance-Strategien berlcksichtigt werden.

JEL: J20, J23, J51

Schlagworter: Freie Berufe, Deregulierung, Freiberufsrechte in Europa, Wiener Studie, Sys-
temwettbewerb

Abstract

The suggestion of the EU Commission concerning the deregulation of liberal professions
from 2003 plans to regulated occupations into one category. Various occupations, which have
not fulfilled the conditions of independence and scientific qualification, yet, should be thereby
being joined with the liberal professions.

The Viennese study about liberal profession rights in Europe of 2002 by Ogus et al. has con-
firmed that not only considerable differences of the regulation density exist, but that there are
also deregulation-trends as they were already proved in the Lineburg-study from 1996 with
correspondence. Newer results of this trend research should be introduced in the connection
of topical theories of the so-called system competition.

The former commissioner Monti has initiated an initiative for the abatement of cartel-illegal
regulations of free professions. It is continued, but is weakened by the fact that modern com-
pliance strategies are taken into consideration.

JEL: J20, J23, J51

Keywords: Liberal Professions, Deregulation, liberal occupation rights in Europe, Viennes
study, system competition




Freie Berufe — Europdische Entwicklungen

Harald Herrmann

1 Freie Berufe — Européische Entwicklungen

Die europdische Entwicklung der Freiberufsrechte hat seit langem zwei Seiten: eine transna-
tionale, direkt vom Europarecht ausgehende und eine internationale, die im Wettbewerb auf
den internationalen Freiberufsmarkten wurzelt. Zu beiden Entwicklungsstrangen sind in den
letzten zwei Jahren erhebliche Ansto3e und Vorgange zu verzeichnen, die in der Tabelle 1
veranschaulicht werden.

Tabelle 1: Die zwei Seiten europaischer Entwicklung der Freiberufsrechte
Rechtsquelle Grund Beispiele
transnational EGV/Richtl./\VO non-tarif barriers of - Kartellverbot von
entry e Berufsordnungen
e (Werbg. um Praxis)
- Richtl. Anerk.

Berufsqualifikationen

international internat. Systemwettbewerb - Trend ,,weiche”
Rechtsvergleich Kammerformen
- Clementi-Reformen

Quelle: Eigene Darstellung

Bei den transnationalen Vorgéngen scheint mit am wichtigsten der Vorstol3 des friiheren
Wettbewerbskommissars Monti, mit der Keule des Kartellrechts gegen wettbewerbsbeschrén-
kende Berufsordnungen vorzugehen. Die Initiative beruht auf dem priméarrechtlichen Kartell-
verbot des Art. 81 EGV und birgt die Gefahr in sich, dass bei Nichtigkeit der verbotenen Re-
geln erhebliche Lucken in die Freiberufsrechte gerissen werden. Dies wird in diesem Beitrag
anhand des in zahlreichen deutschen Berufsordnungen geregelten Verbots der Werbung um
Praxis erlautert. Dazu wird ein Ldsungsansatz vorgestellt, der mit weniger drastischen Folgen
fir die berufsrechtliche Selbstverwaltung verbunden ist.

Es folgt eine kurze Vorstellung des Richtlinienvorschlags zur Anerkennung von Berufsquali-
fikationen in so genannten reglementierten Berufen. Die Kommission tbergeht hier den ver-
meintlich rein deutschrechtlichen Begriff des Freien Berufs und muss hieran, wie mir mit vie-
len anderen scheint, nach Kraften gehindert werden. Hierfur werden Griinde aufgezeigt und
es wird erlautert, welches VVorgehen in dieser Hinsicht aussichtsreich erscheint.

Letztlich folgt ein rechtsvergleichender Blick auf die von vielen als revolutiondr empfunde-
nen Clementi-Reformen in England. Mit ihnen stehen die Freiberufskammern vor einer Ent-
machtung im Hinblick auf alle Aufgaben der so genannten Selbstverwaltung und kénnten zu
reinen Interessenverbénden verkiimmern. Da die Entwicklung bereits nach Frankreich und in
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die Niederlande ausgestrahlt hat, mahnt der Président des europaischen Anwaltsverbandes
Hellwig eindringlich zu rechtzeitigen Entschlackungen des deutschen Kammerrechts. Auch
dies wird am Beispiel der Werbung um Praxis veranschaulicht.

2 EU-Kartellrechtscompliance flr Berufsordnungen mit
Werbeverboten

Dieser Abschnitt widmet sich den Fragen zum europarechtlichen Kartellverbot. Manche
kammerrechtliche Werbeverbote erfullen den Kartelltatbestand des Art. 81 Abs. 1 EGV und
sind dennoch nach der vom EuGH in der Wouters-Entscheidung® von 2002 anerkannten rule
of reason gerechtfertigt. Folgende Hauptaspekte werden nochmals zusammengefasst.

2.1 Werbung um Praxis und Ambulance Chasing

Art. 81 Abs. 1 EGV verbietet ,,...alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung,
Einschrankung oder Verfélschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes
bezwecken oder bewirken...*

In den meisten Freiberufsrechten haben sich heute Werbevorschriften durchgesetzt, die unter
dem Begriff der Informationswerbung zusammengefasst werden. Damit wird meist das Ver-
bot der Werbung um Praxis verbunden. Beispiele sind die 88 43b BRAO, 57a StBerG, 52 S.2
WPOQ, in denen die Bestimmung sogar als formliches Gesetz geregelt ist. Darin liegt zunéchst
noch keine Kartellverbotsverletzung, da die gesetzliche Anordnung kein Verbandsbeschluss i.
S. Art. 81 EGV iist.

Doch kommt nun alles darauf an, was man unter ,,um Praxis“ versteht. Wahrend die BRAK
darauf verzichtet hat, dazu satzungsrechtliche Einzelheiten zu regeln, haben die Bundessteu-
erberaterkammer und die Wirtschafspriiferkammer folgende Regelungen getroffen: § 10
Abs.3 BOStB? verbietet Werbung, ,,...so weit sie auf die Erteilung eines Auftrags im Einzel-
fall gerichtet ist* und ,,...der Umworbene in einem konkreten Einzelfall der Beratung oder der
Vertretung bedarf und der Werbende dies in Kenntnis der Umstdnde zum Anlass fiir seine
Werbung nimmt*. Ahnlich ist § 35 BO/WP/VBP gefasst®, wonach ebenfalls die Ausrichtung
auf den Einzelfall unzuléssig ist, ,,...wenn hierzu eine Aufforderung des maoglichen Auftrag-
gebers vorliegt®.

In der neueren Literatur wird gegen diese weite Fassung des Werbeverbots eingewendet, dass
in der bloRen Ausrichtung auf Einzelpersonen keine unsachliche Beeinflussung liegt, wenn
die Werbung nicht so adressiert ist, dass besondere Notlagen oder Schamgefiihle des Nach-
fragers ausgenutzt werden.* Beispiele fiir solches Verhalten sind das Ansprechen am Unfall-

1 Rs.C-309/99, Wouters, Savelbergh/Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Adocaten, NJW 2002,
877.

2 8 10 Berufsordnung der Bundessteuerberaterkammer vom 2.6.1997 in der Version vom 24.10.2001, Deut-
sches Steuerrecht 12/2002, 518 s., Wiederabdruck in. Kleine-Cosack, 2004, 301 ff.

3 8 35 Berufsordnung der Wirtschaftsprufer/vereidigte Buchprifer vom 11.6.1996 i.d.F. v. 11.3.2002, BAnz.
2002, at 789; Wiederabdruck ebd., 303 ff.

4 Hellwig 2005, 1217, 1219; Kleine-Cosack 2004, Rdn. 342 ff. m.w.Nachw.
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ort, beim Verlassen von Amtrdumen, in denen dem Betroffenen Strafen oder GeldbuRen auf-
erlegt wurden, und dergleichen. Man spricht insoweit von ambulance chasing. Erst bei derart
sachwidriger Beeinflussung dirfe Werbung um Praxis verboten sein.

Zunachst ergibt sich aus der Gegeniberstellung, dass die genannten Berufsordnungen Uber
den berechtigten Inhalt des Verbots der Werbung um Praxis hinausgehen und deshalb als vom
Gesetz losgeltste Verbandsbeschlisse i.S. des Art. 81 EGV anzusehen sind. Zwar mag der
Wortlaut der Gesetzesbestimmungen jedweden Individualkontakt als Praxiswerbung mit um-
fassen, doch scheint insoweit eine enge Auslegung geboten. Denn wenn man die Freien Beru-
fe dem Wettbewerb 6ffnet, dann muss auch hier der allgemeine Grundsatz gelten, wonach
Werbung nicht als solche, sondern nur bei unsachlicher oder unfairer Beeinflussung verboten
ist.

2.2 Geltungsausnahmen versus Rule of Reason

Fur die weitere Beurteilung kommt es darauf an, ob Kammerrechte generell von der Geltung
des Kartellverbots ausgenommen sein sollen, oder ob dies nur bei Vorliegen besonderer
Rechtfertigungsgriinde der Fall sein soll. Hierzu hat der EUGH in der Arduino-Entscheidung®
von 2002 geurteilt, dass eine Geltungsausnahme nur dann in Betracht kommt, wenn es sich
um einen Verbandsbeschluss handelt, der als solcher nicht wirksam wird, sondern einem so
genannten Letztentscheid einer staatlichen Stelle unterliegt. Entgegen z.T. vertretener Ansicht
reicht hierfiir die staatliche Kammeraufsicht deutschen Rechts nicht aus.

Es bleibt also gar nichts anderes ubrig, als nach besonderen Rechtfertigungsgriinden des Ein-
zelfalles zu suchen. Dafir sieht an sich Art. 81 Abs. 3 EGV eine ganze Reihe von so genann-
ten Freistellungsmerkmalen vor. Doch sind diese allesamt auf 6konomische Effizienzvorteile
von Rationalisierungskartellen, Spezialisierungsabreden und dergleichen bezogen, so dass
eine Freistellung fur Wettbewerbsbeschrankungen durch Berufskammern nicht in Betracht
kommt. Doch hat der EuGH in einer weiteren neuen Entscheidung im Falle Wouters® betont,
dass der Freistellungstatbestand des Art. 81 Abs. 3 EGV keine abschlielende Regelung ent-
halt, sondern daneben noch eine allgemeine Rechtfertigung wegen Uberwiegender 6ffentlicher
Interessen moglich ist. Da eine derartige Gliterabwagung im US-amerikanischen Kartellrecht
seit mehr als 100 Jahren als rule of reason zugelassen wird’, scheint die Ansicht des EUGH im
Falle Wouters zumindest rechtsvergleichend gut bestatigt.

Daraus folgt, dass die Abwagung Offentlicher Interessen an der Wettbewerbsbeschrankung
mit den durch diese bedingten Wettbewerbsnachteilen einem strengen UbermaRverbot zu fol-
gen hat, d.h. das betreffende Werbeverbot darf niemals weiter gehen, als es unbedingt erfor-
derlich ist, um unsachliche Beeinflussungen der Nachfrager zu vermeiden. Wie gezeigt, ist
dies nur beim Verbot des ambulance chasing, nicht aber bei einem weiter gefassten Verbot
der Werbung um Praxis der Fall. Die zitierten Berufsordnungen der Bundessteuerberater-
kammer sowie der Wirtschaftsprufer und vereidigten Buchprifer sind also als Verletzungen
des Art. 81 EGV anzusehen, eine Ansicht, die in den neueren Veroffentlichungen zum Thema
zumindest in abstrakter Form l&ngst konsentiert erscheint. Dass gleichwohl, soweit ersicht-

5 EuGH NJW 2002, 882, Rs. C-35/99 Manuele Arduino
® AaO.,Fn.2

" Grdl. Standard Oil ,Co. of New Jersey v. U.S., 221 U.S.. 1 (1911); zur weiteren Entwicklung Ackermann,
Art. 85 Abs. 1 EGV und die Rule of Reason, 1997, 11 ff.
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lich, keine Novellierung in den betroffenen Kammern in Angriff genommen worden ist, ist
nicht unverstandlich, aber Grund genug, die kartellrechtlichen Bedenken an dieser Stelle noch
einmal deutlich zu artikulieren.

2.3 Compliance durch Verpflichtungszusagen oder Governance-Kodex

Betrachtet man des Weiteren, welche Sanktionsmdglichkeiten drohen und wie die Wettbe-
werbsdirektion der EU mit diesem Phanomen praktisch umgehen sollte. VVor ungeféhr Jahres-
frist hat der Autor in einem Forschergremium beim ehemaligen Direktionsleiter Ehlermann
vorgetragen, dass es keinen Sinn macht, in diesen und zahlreichen &hnlichen Fallen schlicht
Verbotsverfligungen gegen die betroffenen Kammern zu erlassen (Herrmann 2004). Denn auf
diesem Wege wiirde man dem Verbraucher, dessen Schutz das Kartellverbot letztlich be-
zweckt, Steine statt Brot geben. Es ware gar kein Werbeverbot mehr rechtsgultig, obgleich
man das des ambulance chasing, das nach der rule of reason auch eindeutig gerechtfertigt
ware, dringend bendétigt.

Notwendig ist also nicht der Erlass rigider Verbotsverfiigungen, sondern die Anregung wett-
bewerbsrechtskonformen Verhaltens der Kammern und Verbéande Freier Berufe. Schliellich
kann die Wettbewerbsdirektion nicht eine eigene Berufsregelung treffen, nach der nicht mehr
die weite Fassung des Verbots der Werbung um Praxis, stattdessen aber die des ambulance
chasing gelten soll. Die betroffenen Verbédnde mussen selbst tatig werden, und sie mussen
dies in der Uberzeugung tun, dass soviel Wettbewerb wie moglich und so viel Werbeverbot
wie notig gewollt ist.

Um diese Aufgabe der Kartellbehdrde richtig anzugehen, muss man die neueren Erkenntnisse
der Compliance-Forschung berticksichtigen. Darunter versteht man eine bahnbrechende neu-
artige Form der 6konomischen Rechtsanalyse (vgl. nur Dreher 2004, 1 ff.; zum Gesellschafts-
recht s. Christine Parker 2001), die nicht mehr so sehr auf die gesamtwirtschaftliche Wohl-
fahrtsoptimierung, sondern darauf abstellt, welche einzelwirtschaftlichen Anreize gegeben
werden konnen, um Betriebe oder Verbande zur 6konomisch effektiven Befolgung von Recht
zu veranlassen. Der methodische Hintergrund dieser Rechtsékonomik kann hier natdrlich
nicht weiter beleuchtet werden (s. Herrmann 2004a, 58 ff.). Doch l&sst sich diese neue ¢ko-
nomisch-rechtsanalytische Sicht auch fir die freiberufsrechtliche Problematik, wie folgt,
nutzbar machen:

Man kann entweder abwarten, bis die Kommission ein Verfahren gegenlber einem Berufs-
verband eroffnet, einen Verstol3 gegen Art. 81 EGV festgestellt hat und ihr Nichteinschreiten
gegen Verpflichtungszusage erklart. Oder es wird von vornherein ein Kartellrechtsverfahren
vermieden, indem die Kommission eine Art Kodex verkiindet, der dem der aktienrechtlichen
corporate governance codes in Europa strukturell entspricht. Zunéchst sei das geregelte Ver-
fahren vorgestellt.

Art. 9 Abs. 1 VO 1/2003 gibt der Kommission die relativ neuartige Option, bei Feststellung
einer Kartellverbotsverletzung von einer Verbotsverfiigung abzusehen und stattdessen eine
Nichteinschreitenserklarung abzugeben, wenn der Verband eine so genannte Verpflichtungs-
zusage erklart. Diese muss besagen, dass anstelle des beanstandeten Werbeverbots eine Rege-
lung getroffen wird, die mit dem UbermaRverbot der rule of reason in Einklang steht, also in
unserem Fall auf das Verbot des ambulance chasing reduziert ist. Im Vorgriff auf eine solche
Losung kann die Behorde selbstverstandlich signalisieren, dass sie eine solche Regelung so-
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wohl fur notwendig als auch flr ausreichend halt. Handelt es sich um ein Musterverfahren, so
kann man sich auch von dieser VVorgehensweise eine gewisse Breitenwirkung versprechen.

Vorzugswirdig scheint aber — gerade im Hinblick auf die Breitenwirkung — ein professional
governance code, der dem bekannten aktienrechtlichen Corporate-governance-Kodex der
deutschen Regierungskommission® und zahlreicher entsprechender Organisationen in den
Gemeinschaftslandern der Struktur nach entspricht. Daflr ist der Begriff der professional go-
vernance international verbreitet. Inhaltlich geht es um Empfehlungen guter Berufsver-
bandsaufsicht, die nicht von der EU-Kommission selbst, sondern von einem von ihr beauf-
tragten Expertengremium formuliert werden. Natlrlich waren hier viel weitergehende Inhalte
abzudecken, als nur die bereits erdrterten europarechtskonformen Werbeverbote. Aber diese
waéren ein wichtiger Bestandteil; und es soll hier erwdhnt werden, dass in der Kommission
derzeit daruber nachgedacht wird, einen unverbindlichen Compliance-Kodex dieser Art aus-
zuarbeiten. Man kann nur hoffen, dass dieser echte Compliance-Elemente beinhalten wird,
d.h. das Grundprinzip der Professionalisierung und der damit notwendig verbundenen Selbst-
verwaltung bertcksichtigt. Leider gibt es politische Zweifel daran, die im Folgenden deutlich
werden.

3 EU-Richtlinie Berufsqualifikationen

3.1 Verfahrensstand und Eckdaten

Folgend soll es um den sekundérrechtlichen Europarechtsteil, den Richtlinienentwurf iber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen (Kommissionsvorschlag 2002) gehen.’ Der erste
Vorschlag der Kommission datiert von 2002 und wurde nach dem so genannten Mitentschei-
dungsverfahren i.S. Art. 251 EGV dem Europdischen Parlament zugeleitet. Im Gegensatz zu
dem durch die Einheitliche Europaische Akte eingefiihrten Verfahren der institutionellen Zu-
sammenarbeit i.S. Art. 252 EGV kann das Parlament durch Ablehnung mit absoluter Mehr-
heit seiner Mitglieder das endguiltige Scheitern des VVorhabens herbeifiihren (Art. 251 Abs. 2
lit.b EGV).

Zunéchst wurde der Kommissionsvorschlag 2002 vom Parlament in einer Entschliefung vom
11.2.2004 in 125 Punkten abgeandert. Die Kommission hatte nun nach Art. 250 Abs. 2 EGV
die Kompetenz, einen geanderten Richtlinienvorschlag zu unterbreiten, und hat hiervon am
20.4.2004 Gebrauch gemacht.’® Mehr als die Halfte der Parlamentsanderungen, namlich 70
Punkte, werden von der Kommission nicht tibernommen, so dass das Zustandekommen der
Richtlinie derzeit nicht mit Sicherheit vorhergesagt werden kann. Beim Rat, der schlieRlich
auf Ablehnungsbeschluss des Parlaments nur einstimmig entscheiden kann, wurde eine kon-
solidierte Fassung erarbeitet. Diese wird zurzeit in einer Ratsarbeitsgruppe ,,Niederlassungs-
recht und Dienstleistungen diskutiert (Mann 2004, 615). Lehnt das Parlament die Neufas-
sung durch die Kommission nach Einschaltung des Vermittlungsausschusses mit absoluter
Mehrheit ab, so ist sie gescheitert (Art. 251 Abs. 5 EGV).

8  Downloading unter www.corporate-governance-code.de; dazu Ringlieb, Kremer, Lutter, v. Werder 2003.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des europdischen Parlaments und des Rates tiber die Anerkennung von Berufs-
qualifikationen v. 7.3.2002, KOM (2002) 119 endg.; dazu Mann 2004, 615 ff.

Kommission, Geéanderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates (ber
die Anerkennung von Berufsqualifikationen v. 20.4.2004, KOMM (2004) 317 endg.

9

10
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Zur Veranschaulichung der Besonderheiten des Mitentscheidungsverfahrens dient die Abbil-
dung 1.

Abbildung 1:  Besonderheiten des Mitentscheidungsverfahrens

l. Zusammenarbeit, Art. 252 EGV

Rat (gemeinsamer Standpunkt)

//

Parlamentarische Stellungnahme Rat mit qualifizierter Mehrheit

TSN

Kommissionsvorschlag

I. Mitentscheidung, Art. 251 EGV

Rat (gemeinsamer Standpunkt)

/‘//7 Rat mit qualifizierter Mehrheit

Parlamentarische Stellungnahme m————f—— /\h|chnung mit

W absoluter Mehrheit
= gescheitert

Kommissionsvorschlag

Quelle: Eigene Darstellung

Zentraler Punkt des urspriinglichen Kommissionsvorschlags und des Anderungsvorschlags ist
die Zusammenfassung der Anerkennungsregeln fur Freie Berufe und andere so genannte reg-
lementierte Berufe. Freiberufe rangieren zwar auf der obersten von 5 Anerkennungsstufen,
dem Hochschuldiplom mit 4-jahrigem Studiengang (Art. 11 Abs. 5 Kommissionsvorschlag
2002), doch kommt es weder hier noch auf der nachst niedrigeren Stufe, dem Diplom mittle-
rer Ausbildungsgang, auf die typusbildenden Freiberufsmerkmale der personlich, eigenver-
antwortlich und fachlich unabhangigen, geistig-ideellen Leistung an. Zudem rangieren zwar
die Fachhochschuldiplome mittlerer Ausbildungsgang mit 3-jahriger Zeitdauer auf der 4. Stu-
fe, doch ist bei Unterschreitung des Migranten um 1 Stufe grundsétzlich die Anerkennung im
Gastland vorgesehen (Art. 13 Abs. 1b Kommissionsvorschlag 2002).

3.2 Der Freiberufsansatz des EU-Parlaments 2004

Unterscheitungen der Qualifikationsanforderungen in Ziellandern konnen demzufolge zu
Deprofessionalisierungen fiihren, die mit der weltweit nachgewiesenen Entwicklung Freier
Berufe (vgl. nur Conze/ Kocka 1992; Herrmann 1996, 56 ff. m.w.Nachw) ganz und gar un-
vereinbar waren. Aus der Sicht der freiberuflichen Professionalisierung folgt nach wie vor
erhebliche Kritik an diesem Grundanliegen des Kommissionsvorschlags, die Stufe unterhalb
der Freiberuflichkeit zur Anerkennung im Gastland zu bringen, wenn es denn im Herkunfts-
land so gehandhabt wird. Die Sorge um die Zerstdrung Freier Berufe ist dem Parlament im
Anhorungsverfahren sowohl vom DAV, nach dem Rat des Autors (Herrmann 2003), als auch
von verschiedenen anderen Stellen, insbesondere dem BfB (2002), nachhaltig vorgetragen
worden. Die Kritik des DAV sei folgend noch einmal zusammengefasst:
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85% der im DAYV vertretenen Astrologen sind therapeutisch tatige Psychologen mit astrologi-
scher Spezialisierung (Hover 2001, 1). Soweit diese sich als Diplom-Psychologen bezeichnen,
ist ein Universitatsexamen mit Studiengangen von mindestens 4 Jahren vorausgesetzt™, so
dass die oberste Stufe reglementierter Berufe i.S. des Kommissionsvorschlags 2002 in Be-
tracht kommt. Durfen zu dieser Berufsgruppe Migranten aus anderen EU-L&ndern mit 3-
jahrigem Diplomstudiengang und ohne die fur Freiberufler typische Mitgliedschaft in einem
Berufsverband hinzutreten, so droht die im DAV Uber viele Jahre aufgebaute Abgrenzung
gegenuber nicht wissenschaftlich und nicht fachlich eigenverantwortlichen tatigen Psycho-
Astrologen durchbrochen zu werden. Deshalb wurde dem EU-Parlament nahe gelegt, die An-
erkennung nicht freiberuflicher Qualifikationen nicht vorzusehen.

Das Parlament hat daraufhin in seiner Entschlieung v. Febr. 2004 vorgeschlagen, den Begriff
des ,,reglementierten Berufs“ in Art. 3 Abs. 1 lit. a durch die in Deutschland geldufigen Frei-
berufskriterien zu ersetzen. V.a. aber wird Art. 13 Abs.1 lit.b Kommissionsvorschlag 2002
dahingehend abgeandert, dass keine stufenweise Unterschreitung der Ausbildungsniveaus
zugelassen, sondern deren Entsprechung verlangt wird. Das entspricht jedenfalls im Ansatz
den Wunschen des DAV, denn durch die Niveauentsprechung wiirde sichergestellt, dass der
Migrant den Ausbildungsanforderungen entspricht, die in Deutschland fiir die Anerkennung
als Freiberufler erfordert wird.

3.3  Kommissionsentwurf 2004 und Kritik

Der Kommissionsvorschlag 2004 ist dem nicht gefolgt und hat an der 1-stufigen Unterschrei-
tungsmaoglichkeit festgehalten. Die Neufassung des Art. 13 des Parlamentsvorschlags ist im
Kommissionsvorschlag 2004 nicht nur nicht Gbernommen, sondern auch mit keinerlei Kom-
promissregelung aufgenommen worden, obgleich die angesprochenen Risiken eines Parla-
mentsdissenses im Mitentscheidungsverfahren bestehen. Offenbar will man im gegenwartigen
Stand des Verfahrens den eigenen Standpunkt durchhalten, um die Grundkonzeption nicht zu
verfalschen.

Zur Begrundung gibt die Kommission an, dass es sich nicht um eine freiberufsspezifische
Regelung handelt. Die Grundkonzeption der Kommission leugnet eine Sonderstellung Freier
Berufe.** Dahinter steht wohl auch die Einschatzung, dass es in Europa keine einheitliche
Begriffs- oder Typusbildung Freier Berufe gibt, und man sich scheut, die deutsche Umschrei-
bung gemal? 8 1 PartGG und § 18 EStG den Rechten der tibrigen EU-Mitgliedstaaten vor-
zugeben (Mann 2004, 616). Doch kann von einer deutschrechtlichen Uberfremdung v.a. des-
halb gar keine Rede sein, weil das hierzulande geltende Freiberufskonzept gemeinsame Wur-
zeln mit der sozialgeschichtlich gut erforschten Professionalisierung wissenschaftlich fundier-
ter Berufe in den USA, England, Frankreich und vielen anderen L&ndern hat (vgl. — grundle-
gend — Konze/ Kocka 1992).

Fur den vorliegenden Beitrag konnte bisher nicht in Erfahrung gebracht werden kénnen, ob
auch Stellungnahmen aus anderen Landern das EU-Parlament zu einer derart grundlegenden
Kritik am Ansatz der Kommission veranlasst haben. Die Stellungnahmen werden von den
EU-Stellen nicht veroffentlicht, so dass man insoweit auf Anfragen bei den Schwesterorgani-

11 vgl. Art. 86 Abs. 1 Bay.HochschulG i.d.F. v. 2.10.1998, GVBI. 740 ff.; andere Bundeslander haben tberein-
stimmende Regelungen, s. Herrmann 2003a, 64.

2 Kommission, Geénderter Richtlinienvorschlag, KOM (2004) 317 endg., 46.
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sationen des BfB in den EU-Mitgliedstaaten angewiesen ist, die am ehesten dafur in Betracht
kommen. Dafir waren Anfragen mit Fragebdgen bei den Dachverbanden Freier Berufe in
allen alten EU-Mitgliedstaaten geeignet, da die Stellungnahmen vor dem Beitritt der neuen
Staaten abzugeben waren. Hypothetisch kann davon ausgegangen werden, dass v.a. die Stel-
lungnahmen Spaniens und Italiens Fakten und Meinungen enthalten, die denen des BfB ver-
gleichbar sind. Denn diese beiden Lander haben Kammersysteme, die denen der BRD weit
mehr &hneln als das Organisationsrecht Englands, Irlands und der Niederlande. Aber auch
Osterreich kommt natiirlich wegen der Nahe zum deutschen Wirtschafts- und Freiberufsrecht
in Betracht.

3.4 Zentrale Regelung zur Eignungsprufung

Um zu krassen Gegensétzen entgegenzuwirken, wird bei Abweichung der Ausbildungsdauer
von 1 Jahr die Mdoglichkeit von Anpassungslehrgangen oder Eignungsprufungen erdffnet,
wobei die Entscheidung Uber eine der beiden Alternativen von der Kommission in die Hande
des Migranten selbst gelegt werden soll**, nach Ansicht des Parlaments der Regulierung des
Gastlandes vorbehalten bleibt.** Es scheint, dass hier angesichts der aufgezeigten Méglich-
keiten des Parlaments im Mitentscheidungsverfahren Durchsetzungsmoglichkeiten fir den
Standpunkt des Parlaments bestehen.

Zweifellos kdnnen auch Anpassungslehrgénge sichern, dass die fir freiberufliche Téatigkeiten
typische Fachkompetenz gewahrt wird, sofern sie mit entsprechenden Inhalten versehen und
mit Abschlussprufungen verbunden sind. Aber die Kontrolle darlber sollte dringend tberge-
ordneten Stellen (bertragen, und nicht der opportunistischen Entscheidung des Betroffenen
uberlassen werden. Auch insoweit kann vielleicht zur Starkung des Standpunktes des EU-
Parlaments beigetragen werden.

Gegen die Losung der Kommission spricht entscheidend, dass das Konzept europaweiter Ver-
einheitlichung der Migrationsbedingungen beschadigt wirde. Dagegen lasst sich auch nicht
einwenden, der so genannte Systemwettbewerb™ kénne dazu fiihren, dass sich langerfristig
die am besten geeignete Regulierung durchsetzen wird, denn bei dieser Norm geht es um eine
wettbewerbliche Rahmenbedingung, deren Setzung nicht den Marktteilnehmern selbst
uberlassen bleiben darf. Obgleich also nur die zentrale Regelung durch den européischen
Richtliniengeber bleibt, ist es nicht ausgeschlossen, den am Systemwettbewerb Beteiligten
eine Auswahl einzurdumen, wenn dieser ein klarer Rahmen vorgegeben wird. Dieser konnte,
wie folgt, aussehen:

In vielen Féllen wird der Niveau-Unterschied, der durch die Anerkennungsregeln des Richtli-
nienvorschlags tberwunden werden kann, im Zielland gerade dadurch bewirkt, dass ein Aus-
bildungsabschluss verlangt wird, der in einer qualifizierenden Abschlussprifung besteht. Ist
dies der Fall, so muss vom Migranten entweder ein vergleichbarer Prifungsabschluss aus dem
Herkunftsland verlangt werden, oder die Eignungsprifung ist einheitlich vorzuschreiben.

Mit einer solchen Regelung kann dem Bedenken der Kommission in gewissem Umfang
Rechnung getragen werden, ein Wahlrecht der Ziellander kdnne zu neuen nationalen Unter-

13 Art. 14 Abs. 2 Kommissionsvorschlag 2002; Begr. des geanderten Richtlinienentwurfs, KOM (2004) 317
endg., 48 f.

¥ Abanderungsvorschlag Nr. 65.
> Dazu naher sogleich zu 4.2.
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schieden und damit zu ungleichen Marktzutrittsbedingungen im Binnenmarkt fihren. Denn
ein Wahlrecht entfiele. Die Ankniipfung an vorhandene Prifungsanforderungen, die sich im
Zielland unter den herkdbmmlichen Wettbewerbsbedingungen bewéhrt hat, spricht gegen bin-
nenmarktbeschrankende Wirkungen. Die hier vorgeschlagene Regelung kann u.U. noch dahin
erganzt werden, dass ein VVorbehalt zur Wirksamkeit funktionsfahigen nationalen und interna-
tionalen Wettbewerbs auf den betreffenden Markten des Ziellandes vorsieht. Denn soweit
dies der Fall ist, scheint den von der Kommission befurchteten Marktabschottungsgefahren
hinreichend entgegengewirkt.

4 Clementi-Reformen im Systemwettbewerb

4.1 Clementi-Bericht und Regierungsplan 2005

In diesem Teil der Untersuchung sollen die rechtsvergleichenden Entwicklungen betrachtet
werden. Im Juli 2003 erklarte das englische Ministerium flr Verfassungsangelegenheiten of-
fiziell seine fundamentale Unzufriedenheit mit der Arbeit der Berufsorganisationen und be-
zeichnete deren System als ,,iiberholt, unflexibel, tberkomplex, nicht ausreichend verantwort-
lich und nicht ausreichend transparent” (Zit. n. Hellwig 2005, 1218). Daraufhin wurde Sir
David Clementi mit einem Reformgutachten beauftragt, das dieser im Dezember 2004 mit fur
die Law Society und den Bar Council of England and Wales gréftenteils niederschmetternden
Analysen und Vorschldgen vorgelegt hat. Im Mé&rz 2005 hat die englische Regierung sich
dieser Sicht im Kern angeschlossen und entsprechende Reformen angekiindigt. Diese werden
im Folgenden abkiirzend Clementi-Reformen genannt.

Im Kern geht es bei den Clementi-Reformen um folgendes:

Beide kammerahnlichen Rechtsanwaltsorganisationen sollen die bisherigen Regulierungsbe-
fugnisse der Selbstverwaltung verlieren. Statt dessen wird ein Legal Services Board als staat-
liches Zentralorgan eingerichtet, das die fur notwendig erachteten Regulierungen entweder
selbst erlasst, oder an die bestehenden Berufsorganisationen delegieren kann, wenn es sich
davon Uberzeugt hat, dass diese Uber hinreichende Regulierungskompetenz verfligen. Derzeit
wird dies offenbar nicht angenommen. Hellwig hat diese Entwicklung treffend dahingehend
kommentiert, dass ,,die Selbstregulierung, weil sie versagt hat, erst aufgehoben und dann un-
ter Kuratel gestellt“ werden soll (Hellwig 2005, 1223). Darlber hinausgehend kann man auf
die Einrichtung des zentralen Staatsorgans und dessen primére Regulierungszustandigkeit
abstellen und darin echte Aufgaben der Wirtschaftslenkung erkennen. Mit Blick auf die mog-
liche Rickubertragung der Regulierungsbefugnisse auf die bestehenden Berufsvertretungen,
wenn deren hinreichende Regulierungskompetenz vom Board festgestellt ist, scheint eine Art
gelenkter Selbstverwaltung vorzuliegen, die in der Geschichte der Freiberufsrecht ebenso wie
in der der Selbstverwaltungsrechte, soweit ersichtlich, bisher vollig unbekannt ist.

Die Entwicklung hat trotz ihrer Neuartigkeit bereits ausgestrahlt auf die Verbandsrechte in
Irland, den Niederlanden und Frankreich™®, und ebenso auch auf andere Freiberufsrechte. Bei-
spielsweise befasst sich die deutsche Monopolkommission seit Dezember 2004 mit dem
Thema ,,Regulierung im Bereich der Freien Berufe* und hat hierzu einen umfangreichen Fra-
genkatalog an Kammern und Verbande Freier Berufe versendet, der u.a. auch die Aufgaben

16 Naheres bei Hellwig, ebd.
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und rechtliche Organisation der Berufsvertretungen betrifft (vgl. Hellwig, a.a.O., 1218). Das
kann hier im Einzelnen nattrlich nicht dargestellt werden. Doch zeigen sich deutlich Krafte
des so genannten Systemwettbewerbs, von denen im Folgenden noch n&her zu sprechen ist.

Vorerst ist festzuhalten, dass das englische Freiberufsrecht von der Giberkommenen Selbst-
verwaltung mit Ansétzen zur Offnung fiir Wettbewerbseinfliisse abgehen wird und stattdessen
entweder auf staatliche Regulierung umstellt, oder eine staatlich gelenkte Verbandsregulie-
rung zuldsst. Dadurch werden zwar die Gberkommenen Professionalisierungsmerkmale der
Unabhéngigkeit, Eigenverantwortlichkeit, personlicher Aufgabenwahrnehmung und wissen-
schaftlichen Fundierung nicht vollstandig aufgegeben. Aber die staatlichen Aufsichtsbefug-
nisse sollen derart ausgeweitet werden, dass von einem Prinzip der Selbstverwaltung kaum
noch die Rede sein kann.

4.2 Gegenkrafte im deutschen System der Selbstverwaltung

In Deutschland ist diese Entwicklung bisher nur auf Ablehnung gestoRen (vgl. nur Hellwig,
a.a.0., 1218 ff). Obgleich auch Vorzige englischer Rechtsvergleichung, ist ein derartiges
Radikalkonzept kritisch zu be&ugen. Doch geht es nicht um personliche Meinungen, sondern
darum, ob das Konzept gelenkter Selbstverwaltung im so genannten Regulierungswettbewerb
erfolgreich sein wird. Dabei handelt es sich zwar um eine noch recht junge Entdeckung der
Wettbewerbswissenschaft. Sie hat aber im Unternehmensrecht bereits derart viel Bestatigung
gefunden, dass auch ihre Validitat in so unterschiedlichen Bereichen wie denen des Arbeits-
rechts, Umweltschutzes und der Regulierung des Bank- und Kapitalmarktrechts angenommen
wird.’ Es liegt deshalb nahe, entsprechende wettbewerbliche Regulierungsfunktionen auch
im allgemeinen Verbandsrecht und im Recht der Freiberufsverbande heute anzunehmen.®

Folgende Grundannahmen sind wesentlich und fur das Recht Freier Berufe relevant:

*  Wetthewerb i.S. der unsichtbaren Hand von Adam Smith funktioniert nicht nur im
Uberlebenskampf gewinnorientierter Unternehmen, sondern auch im Wettstreit staat-
licher oder kommunaler Regulierer um Unternehmensansiedlungen, die von Stand-
ortvorteilen fir international mobile Marktteilnehmer abhangig gemacht werden;

o Dazu gehort nicht nur der bekannte Delaware-Effekt des Aktienrechts, der auf ex-
trem niedrige Regulierungsdichte ausgerichtet ist (sog. race to the buttom), sondern
auch der Trend in die entgegen gesetzte Richtung (sog. California-Effekt)*;

*  Bei hoher internationaler Mobilitdt kommt deshalb ein funktionsfahiger Wettbewerb
mit attraktiven regulatorischen Systemen zustande, bei dem sich schlieBlich das beste
Regelungsset durchsetzt (R. van den Berg 2000, 435).

Ohne weitere theoretische Vertiefung kann auf empirische Erkenntnisse des Systemwettbe-
werbs der corporate governance verwiesen werden, die das wettbewerbliche Ringen zwischen
U.S.-amerikanischen und europdischen Aktienrechtsregimen belegen (P. Witt 2000, 159,
163). Hauptsachlich geht es hier um die Optimierung von Systemen mit Shareholder-Value-

17 Vgl. nur die Fallstudien bei D.D. Murphy 2004, 45 ff..
18 Vgl. nur Ogus 1995, R. van den Berg 2000, 435; ders. 2004, 10, passim; Herrmann 2004, 10.
% Dazu und zum weiteren sog. Japanese effect s. nochmals Miirphy 2004, 45 ff.
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Dominanz oder mit Beteiligung von Glaubiger- und Arbeitnehmerinteressen (stakeholders).
Im hier interessierenden Bereich der professional governance stehen sich hauptséchlich Re-
gime der beruflichen Selbstverwaltung und solche mit dominantem Staatseinfluss gegendber.
Der Systemwettbewerb l&sst die englisch-irische Seite derzeit zu stérker dirigistischen For-
men greifen, wahrend sich die dezentralen Modelle offenbar in Deutschland hartnackiger hal-
ten, obgleich hierzulande traditionell ein viel hoherer Anteil hoheitlicher Aufsichts- und Mit-
wirkungsbefugnisse gegeben ist.

Besonders eindringlich hat unlangst der Prasident des Rates der Anwaltschaften der EU,
Hellwig, dazu aufgerufen, dem englischen Regulierungstrend der Clementi-Reformen in
Deutschland entgegenzutreten. Dies konne aber nur geschehen, wenn die freiberufliche
Selbstverwaltung unter Beweis stelle, dass sie sozusagen von innen heraus in der Lage sei, die
erkannten Reformbedarfe zu leisten. Konkret misse etwa das Verbot der Werbung um Praxis
gelockert und auf Regeln gegen die Ausnutzung von Schock- oder Notsituationen begrenzt
werden (,,ambulance chasing“).?> Auch sei die Abschaffung gesetzlich fixierter Beratungsho-
norare durch das neue Rechtsanwaltsvergltungsgesetz (RVG) ein Schritt in die richtige Rich-
tung. Doch sei der Vorschlag der Monopolkommission zu bedenken, die verbleibende Fest-
preisregelung fiir Prozessvertretungen dahingehend abzuandern, dass nur noch Obergrenzen
flr von der Gegenpartei zu erstattende GebUhren gelten (Hellwig 2005, 1218). Lockerungen
zu den Sozietatsverboten werden ebenso empfohlen (ebd., 1218) wie erhebliche Erleichterun-
gen zur Aufnahme von Eigenkapital bei nicht berufsangehdrigen Investoren (ebd., 1221), die
Bereinigung der Regulierungsaufgaben der Kammern und Verbande von wirtschaftlichen
Interessenkonflikten, Verbesserungen der ,,demokratischen Représentativitat und Transpa-
renz* (ebd., 1224 f.). Man erkennt unschwer die Ahnlichkeit zu Anforderungen der corporate
governance und der professional governance.

Ob man deshalb aber mit Clementi so weit gehen sollte, dass die Konzeption des Rechtsan-
walts als Organ der Rechtspflege hinter der der ,,Legal Services Industry* zurtickzutreten ha-
be, halt Hellwig fir ,,problematisch® (ebd., 1222). Und v.a. sei die Clementi-Bewegung in
Europa ernst zu nehmen und innerhalb der Berufsorganisationen ,,...zu tberlegen, was zu tun
ist, damit es nicht zu &hnlichen Entwicklungen bei uns kommt“ (ebd., 1223), obgleich bereits
2003 eine Reihe von SPD-Bundestagsabgeordneten sich flr die Abschaffung der verkammer-
ten Selbstverwaltung 6ffentlich ausgesprochen hat, und die FDP sich im gerade zu Ende ge-
gangenen NRW-Wahlkampf diesem Ziel verschrieben hat.

Die Arbeiten des Autors sind seit Jahren auf die von Hellwig formulierten Ziele und damit auf
Bewahrung des Systems der Selbstverwaltung ausgerichtet. Auch ist derzeit eine gewisse
Gefahr zu sehen, dass der internationale Systemwettbewerb die englische Staatskuratel Uber
den Berufsorganisationen bevorzugt. Doch sind im Unterschied zur Mehrzahl der Bewahrer
deutscher Tradition zu sehen, dass kréftige Innovationsimpulse aus England zu uns hertiber-
kommen. Wir sollten so viel wie mdglich von ihnen lernen, ohne die Vorteile der eigenen
Entwicklung génzlich aufzugeben.

5 Fazit

AbschlieRend kann zusammengefasst werden:

20 Hellwig, NJW 2005, 1217, 1219; dazu siehe oben zu 2.
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1. Werbeverbote von Freiberufskammern verletzen hdufig das EU-Kartellrecht und laufen
deshalb Gefahr, durch die neue Kartellrechtspolitik seit Monti angegriffen zu werden. Die
Kommission ist aber gut beraten, wenn sie nicht mit Abstellensverfiigungen reagiert, sondern
Verpflichtungszusagen entgegennimmt, die kartellrechtskonforme Werbeverbote beinhalten
(Beispiel: ambulance chasing).

2. Die EU-Richtlinie zur Anerkennung von Berufsqualifikationen sollte die Freiberuflichkeit
als Typus reglementierter Berufe vorsehen und bei Niveau-Unterschreitungen von Immigran-
ten eine Wahlmaoglichkeit zwischen Anpassungslehrgangen oder Eignungsprifungen vorse-
hen, die objektiv danach konditioniert ist, dass der Niveau-Unterschied im Zielland nur bei
Ablegung einer oder mehrerer Abschlussprifungen tberwunden werden kann. Die Entschei-
dung sollte nicht dem Migranten tiberlassen bleiben, sondern dem Mitgliedstaat obliegen.

3. Derzeit besteht eine erhebliche Gefahr, dass Deutschland im internationalen Systemwett-
bewerb das englische Modell einer Staatskuratel Giber den Berufsorganisationen a la Clementi
bevorzugt. Doch gehen von den Clementi-Reformen nicht nur Bedrohungen des deutschen
Selbstverwaltungsmodells aus, sondern es werden auch kraftige Innovationsimpulse ausge-
I6st, von denen wir so viel wie méglich von ihnen lernen sollten, ohne die Vorteile der eige-
nen Entwicklung zu weitgehend aufzugeben.

4. Insgesamt scheint sich der schon in den 90er Jahren beobachtete Trend von ,harten” zu
»,weichen* Kammerformen fortzusetzen und mit Elementen der Professional Governance an-
gereichert zu werden. Ob darin eine Uberlegene Alternative zu englischen Modell gelenkter
Selbstverwaltung liegt, kann nicht prognostiziert werden, sondern muss sich nur im System-
wettbewerb staatlicher und halb-staatlicher Regulierer erweisen.
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