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Europaisches Zentrum fur Freie Berufe der Universitat zu Koln

Mechanismen und Wirkungen der Regulierung von Freien Berufen

|. Allgemeines

Die freien Berufe in der Europadischen Union unterliegen einer besonderen
Regulierung, die in den jeweiligen Mitgliedstaaten unterschiedlich stark ausgestaltet
ist. Auf der Ebene der Europaischen Union wie in den Mitgliedstaaten wird erwogen,
die Regulierung der freien Berufe durch eine Reform der jeweiligen Berufsrechte zu
beschneiden oder ganz abzuschaffen. Ziel ist die Schaffung eines ,,dynamischen und
wettbewerbsfahigen, wissensgestitzten Wirtschaftsraums®.

Das Europaische Zentrum fur Freie Berufe wird Ubergreifende Prinzipien fur die
Regulierung der freien Berufe auf der Grundlage rechtwissenschaftlicher und
wirtschaftswissenschaftlicher  Erkenntnisse  herausarbeiten. An Hand der
Ubergreifenden Prinzipien soll untersucht werden, welche Regulierungsansatze zum

Schutz von Auftraggebern und Verbrauchern notwendig und sinnvoll sind.

Die genannten Fragestellungen sollen in einer interdisziplinaren Methodik
zusammengefuhrt werden, welche wirtschafts-, rechts- und sozialwissenschaftliche
Uberlegungen beriicksichtigt. Die Erarbeitung einer diese Fragen adressierenden

Methodik ist zentrale Aufgabe des Europaischen Zentrums fir Freie Berufe.

Um die zuvor beschriebenen Ziele zu erreichen, wird das Europaische Zentrum fur
Freie Berufe Arbeitsgruppen bilden, welche die genannten Fragestellungen aus
verschiedenen Blickwinkeln untersuchen. Die zentrale Forschungsgruppe soll sich
grundlegend mit den Fragen der Regulierung aus rechtswissenschaftlicher und
wirtschaftswissenschaftlicher Sicht befassen. Weitere Forschungsgruppen werden

verschiedene Fragestellungen beispielhaft fiir spezielle Berufsgruppen untersuchen.
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ll. Rechtswissenschaftliche Fragestellungen

Aus rechtswissenschaftlicher  Sicht ergeben sich die nachfolgenden
Untersuchungsgegenstande, welche grundlegend untersucht werden sollen:

a) Begriff des Freien Berufes

,BiS heute hat sich weder auf nationaler noch auf der Ebene des Unionsrechts ein
Gesamtbild des ,freien Berufs* so weit entwickelt, dass aus der Zugehdrigkeit eines
Berufs zu dieser rechtlichen Kategorie auf die rechtliche oder rechtspolitische
Notwendigkeit von Regulierungen oder Deregulierungen geschlossen werden kann.”
Diese Feststellung traf die Abteilung Berufsrecht des 68. Deutschen Juristentages
2010 in Berlin in Form ihres ersten Beschlusses. Und tatsachlich besteht keine
Einigkeit, welche Berufe unter die Begriffsbezeichnung ,Freier Beruf‘ fallen und
welche Rechtsfolgen sich daraus ergeben. Soweit dem Begriff eine rechtliche
Bedeutung zukommt, wird er meist am Sinn und Zweck der betreffenden Rechtsnorm
ausgelegt. So decken sich bspw. die Berufsgruppen, welche zum tauglichen
Gesellschafterkreis einer deutschen Partnerschaftsgesellschaft (81 PartGG)
gehoren, zwar weitgehend, aber eben nicht vollstandig mit der Begriffsbestimmung
im deutschen Steuerrecht nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG.

In einem ersten Schritt muss daher eine Begriffsdefinition des Freien Berufes
entwickelt werden, welche es ermoglicht, die Regulierungsanséatze in den
Mitgliedstaaten der Europaischen Union zu vergleichen. Aus diesem Grund kann
nicht allein auf ein nationales Begriffsverstandnis abgestellt werden. Es muss eine
rechtsvergleichende Studie durchgefuhrt werden, in der untersucht wird, ob in allen
Mitgliedstaaten der Begriff des Freien Berufes existiert und welche Rechtsfolgen
daran durch das nationale Recht geknupft werden. Weiterhin muss untersucht
werden, ob dem Begriff des Freien Berufes auch eine Bedeutung im Primér- und

Sekundarrecht der Europaischen Union zukommit.
Im Einzelnen werden die nachfolgenden Fragestellungen bearbeitet werden:

¢ Welche Begriffsdefinitionen des Freien Berufes gibt es in den Mitgliedstaaten
der Europdaischen Union und wie unterscheiden sich die Definitionen?
e Welche Berufe und Berufsgruppen werden zu den Freien Berufen gezahlt?

¢ In wieweit zahlen die Freien Berufe zu den regulierten Berufe?
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e Welche Rechtsfolgen knipfen die Mitgliedstaaten an die Zugehorigkeit zu

einem Freien Beruf?

Aus Sicht der Regulierung ist dabei vor allem von Interesse, in wie weit
Kategorisierungen nach bestimmten Gemeinwohlbelangen (bspw. Vertrauensberufe)
maoglich sind und ob ein vom 68. Deutschen Juristentag vermisstes Gesamtbild der
Freien Berufe entwickelt werden kann. Durch die Beschreibung und
Systematisierung wird zudem der Forschungsgegenstand des Europdaischen

Zentrums fur Freie Berufe eingegrenzt.

b) Regulierungsansatze

Bei der Regulierung der freien Berufe stehen sich zwei Regulierungsansatze
gegenuber. In Deutschland herrscht nach wie vor ein proskriptiv und praskriptiv
gepragter Regulierungsansatz vor. Dieser Ansatz stutzt sich vornehmlich auf Gebote
und Verbote bei der Berufsausibung. Dem steht eine ,principles-based regulation®
gegenuber, die im anglo-amerikanischen Rechtskreis ihren Ursprung hat und sich
auch in der Gesetzgebung der Europaischen Union immer mehr durchsetzt. Dieser
prinzipienbasierte Regulierungsansatz verzichtet weitgehend auf detaillierte
Berufsausiibungsregelungen und formuliert lediglich zentrale
Berufsausiibungsgrundsatze und Berufsziele, die ein Berufsangehoriger im Interesse
seines Auftraggebers und unter Berucksichtigung seiner gesamtgesellschaftlichen
Funktion erreichen soll (,outcomes based regulation®, bspw. Unabh&ngigkeit,
Verschwiegenheit etc.). Geschitzt wird der Verbraucher bzw. der Auftraggeber durch
umfangreiche Informationspflichten der Dienstleister. Hierdurch soll der Verbraucher
bzw. Auftraggeber in die Lage versetzt werden, die mdglichen Risiken bei der
Beauftragung eines freiberuflichen Dienstleisters selbst einzuschatzen und so eine
adaquate Auswahlentscheidung zu treffen. Auf einer zweiten Ebene werde der

Auftraggeber durch das staatliche Rechtsschutzsystem hinreichend geschutzt.

Der informationsbasierte Regulierungsansatz wird vielfach als der vorzugswirdigere
angesehen, da er bei gleicher Wirkung den Wettbewerb unter den Dienstleistern

anrege und damit zu einer hoheren Qualitat und ginstigeren Preisen fihren wirde.

Die beiden Regulierungsansatze sollen in einem ersten Schritt umfassend
beschrieben werden. Dabei soll auf ihre Herkunft, ihre Systematik, ihre

Erscheinungsformen und ihre Wechselwirkungen zur jeweiligen
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Herkunftsrechtsordnung eingegangen werden. Hierdurch wird die Grundlage fur die

Untersuchung einzelner Regulierungen geschaffen.

In einem zweiten Schritt sind exemplarisch die berufsrechtlichen Regelungen in den
Mitgliedstaaten der Europadischen Union darauf hin zu untersuchen, welchem
Regulierungsansatz sie folgen. In Verbindung mit weiterfihrenden 6konomischen
Studien  koénnte dann abschlieBend Dbeurteilt werden, wie sich die
Regulierungsansatze in ihren Wirkweisen unterscheiden und ob einer der

Regulierungsansatze der Vorzug zu geben ist.

c) Funktion der Regulierung

Die Regulierung der freien Berufe dient grundsatzlich der Erhaltung der Qualitat
freiberuflicher Dienstleistungen sowie dem Schutz von Verbrauchern und
Auftraggebern. Die einzelnen berufsrechtlichen Regelungen verfolgen dabei
unterschiedliche Zwecke. Es soll untersucht werden, welche Funktion die
Regulierung eines bestimmten Aspekts der freiberuflichen Tatigkeit fur das
Rechtssystem und die Volkswirtschaft erflillt. Die Regulierung muss immer einem
schutzwirdigen  Gemeinwohlinteresse  dienen  (,legitimer  Zweck®).  Aus
europarechtlichen und verfassungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen ist eine
Regulierung, die allein den Interessen der Berufsangehdrigen an einem

abgeschotteten Markt und deren Gewinnoptimierung dient.

Die Funktionen der Regulierungen sollen beschrieben und systematisiert werden.
Daraus soll ein allgemeines Prinzip abgeleitet werden, welche Funktion die

Regulierung freier Berufe erfullt und erfullen darf.

Als zu untersuchende Teilaspekte berufsrechtlicher Regelungen bieten sich die

nachfolgenden Fragen an:

e Gibt es Berufsprinzipien wie bspw. Unabhangigkeit, Verschwiegenheit, Verbot
der Vertretung widerstreitender Interessen? Durch welche Instrumente werden
diese gesichert?

e Gibt es spezifische Berufspflichten?

e Welche Organisationsformen durfen Freie Berufe zur Austibung ihres Berufes
wéahlen? Gibt es Beschrankungen?

e Inwieweit ist die interprofessionelle Zusammenarbeit beschrankt?
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e Sind reine Kapitalbeteiligungen an Berufsausiubungsgesellschaften durch
Berufstrager und / oder Berufsfremde zulassig?

e Bestehen Honorarordnungen oder wird die Vergltung in anderer Weise
reglementiert?

e Gibt es verpflichtende Qualifizierungen und Fortbildungen?”

e Gibt es besondere Haftungsregelungen?

d) Angemessenheit von Regulierungsmalinahmen

Fur eine europarechtliche und verfassungsrechtliche Rechtfertigung einer
Regulierung genugt nicht allein der Schutz eines Gemeinwohlinteresses. Eingriffe in
die Berufsaustibung durch Regulierung missen immer verhaltnismaRig sein. Dafur
entscheidend ist, welche Regulierungsansatze den verfolgten Gemeinwohlzweck
optimal umsetzen und in welchen Féllen der Regelungszweck entweder nicht erreicht
wird oder durch alternative und den Wettbewerb weniger einschrankende
Regulierungsmethoden gleich gut oder besser erreicht werden kann. Die
Beantwortung dieser Fragen erschopft sich nicht in reinen Nitzlichkeitserwagungen
oder dem Interesse an mehr Wettbewerb. Maflistab muss immer die

Qualitatssicherung freiberuflicher Dienstleistungen sein.

e) Berufsaufsicht / Rechtsschutz

Die berufsrechtlichen Regelungen muissen, wenn sie einen wirksamen Schutz fur
Verbraucher und Auftraggeber bieten sollen, durchgesetzt werden. Hierzu stehen
verschiedene Instrumente bereit. Einerseits besteht die Mdglichkeit einer 6ffentlich-
rechtlich ausgestalteten Berufsaufsicht durch eine staatliche Behdrde oder (vor allem
in Deutschland) durch eine Berufskammer. Diese Stellen sind befugt, die Einhaltung
von Berufsnormen zu uberwachen und bei Verstéien berufsordnungsrechtliche
MalRnahmen festzusetzen, bis hin zur Auferlegung von Bul3geldern oder gar dem
Ausspruch von Berufsverboten. Der prinzipienbasierte Regulierungsansatz geht
demgegeniuber meist mit einem alternativen System der Normdurchsetzung einher.
Den Berufstragern werden entsprechende Informationspflichten auferlegt, an eine
Falschinformation werden bestimmte Rechtsfolgen geknlpft. Zudem kdnnen die
Verbraucher bzw. Auftraggeber gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen. Die

verschiedenen Instrumente zur Uberwachung der Einhaltung von Berufspflichten
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sollen beschrieben, systematisiert und ihre jeweilige Vereinbarkeit mit

verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Grundsatzen untersucht werden.

Eng mit der Frage der Regulierungsmethode verbunden ist auch die Frage nach der
freiberuflichen Selbstverwaltung durch Kammern, die traditionell mit dem Prinzip der
Freiberuflichkeit Hand in Hand geht. Sie sieht sich der Kritik ausgesetzt, ein System
zu sein, das in erster Linie der Durchsetzung von Eigeninteressen dient. Das EU-
Parlament hat in einer EntschlieRung ausdricklich daran erinnert, ,dass in manchen
Mitgliedstaaten Berufskérperschaften allzu haufig ihre Selbstregelungsbefugnis mehr
zur Forderung der Interessen ihrer eigenen Mitglieder als zur Férderung derjenigen
der Verbraucher nutzen® (EntschlieBung des Europaischen Parlaments zur
Wettbewerbspolitik vom 29. Januar 2004, P5_ TA(2004)0053). Der jungste Vorschlag
der Kommission fur eine ,Verordnung Uber spezifische Anforderungen an die
Abschlussprifung bei Unternehmen von 6ffentlichem Interesse” (2011/0359 (COD))
sieht beispielsweise vor, die Berufsaufsicht teilweise auf eine vom Berufsstand der
Wirtschaftsprufer unabhangige staatliche Stelle zu Ubertragen. Bei Verabschiedung
dieser Verordnung wirde bspw. die deutsche Wirtschaftspriferkammer eine Vielzahl

ihrer Kompetenzen verlieren.

Im Rahmen des zentralen Projektes soll untersucht werden, welchen Wert und
Funktion die berufsstandische Selbstverwaltung fur die freien Berufe hat und welche
Rolle sie in einem prinzipienbasierten Regulierungsansatz einnehmen kann. Dabei ist

folgenden Fragen nachzugehen:

e Gibt es eine berufsstandische Selbstverwaltung in den Mitgliedstaaten?

e Welche Berufe werden hiervon erfasst?

e Welche Kompetenzen und Aufgaben wurden der berufsstandischen
Selbstverwaltung Ubertragen?

e Welche alternativen Organisationsformen der Berufsaufsicht gibt es in den
Mitgliedstaaten?

Ill. Wirtschaftswissenschaftliche Fragestellungen

Die Frage nach sinnvollen Regulierungsansatzen fur die Freien Berufe soll auch mit

den Methoden der Wirtschaftswissenschaften untersucht werden. Bislang gibt es in
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der wirtschaftswissenschaftlichen Debatte nur wenige Beitrage, die sich speziell mit
den Regulierungen der Freien Berufe befassen. Diese Forschungslicke soll im
Rahmen des zentralen Projekts geschlossen werden.

Die aus 6konomischer Perspektive relevanten Regulierungen der Freien Berufe sind
insbesondere die von der EU-Kommission aufgeflihrten Bereiche verbindliche
Festpreise, Preisempfehlungen, Regeln fur die Werbung, Zugangsvoraussetzungen
und ausschlie3liche Rechte und Vorschriften fur die zulassige Unternehmensform
und die berufsibergreifende Zusammenarbeit. Hier sind zentrale

wettbewerbstheoretische und —politische Fragestellungen tangiert.

Von besonderer Bedeutung fur die Analyse ist der Umstand, dass die von
Freiberuflern angebotenen Dienstleistungen Eigenschaften von Vertrauensgitern
aufweisen. Bei einem Vertrauensgut ist nur der Anbieter des Gutes vollstandig tber
dessen Qualitat informiert. Der Nachfrager kann sich diese Informationen, wenn
Uberhaupt, nur mit groBem Aufwand beschaffen. Die daraus resultierenden
informationsbkonomischen Probleme sind sorgféaltig abzuwagen und muissen in

maoglichen Politikempfehlungen beriicksichtigt werden.

Im Rahmen des zentralen Projekts sollen einzelne Aspekte aus den genannten
Bereichen theoretisch und soweit moglich empirisch und experimentell untersucht
werden. FUr ausgewahlte Berufsgruppen soll auch das Zusammenwirken der
verschiedenen Regulierungseingriffe analysiert werden. Dabei gilt es zu klaren, ob
die jeweilige Regulierung einen positiven Beitrag zur gesellschaftlichen Wohlfahrt
leistet oder ob die Regulierung bestimmten Gruppen einen Vorteil zulasten der
Allgemeinheit verschaftt.
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