BUNDESINGENIEUR

KAMMER

Stellungnahme der Bundesingenieurkammer
zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie im
Gewerberecht und in weiteren Rechtsvorschriften (Stand: 03.02.2009)

Die Bundesingenieurkammer vertritt die Interessen der Ingenieurkammern der L&n-
der, die als Koérperschaften des 6ffentlichen Rechts in ihrer Gberwiegenden Zahl zur
offentlichen Bestellung und Vereidigung von Sachverstandigen, insbesondere in den
Bereichen des Ingenieurwesens, auf der Grundlage von 8§ 36 Gewerbeordnung (Ge-
wQO) ermé&chtigt sind.

1)

Die Bundesingenieurkammer unterstitzt den Grundgedanken der europaischen
Richtlinie 2006/123/EG (Dienstleistungsrichtlinie) die Beseitigung von Beschrankun-
gen im Interesse einer Entwicklung von Dienstleistungstatigkeiten zwischen den Mit-
gliedsstaaten im Rahmen einer ,eins-zu-eins“-Umsetzung. In diesem Sinne sind wir
an einer europarechtlichen konformen Ausgestaltung des Instituts der 6ffentlichen
Bestellung und Vereidigung auf Grundlage von 8§ 36 GewO interessiert.

Jedoch wird im Hinblick auf das Anliegen der Dienstleistungsrichtlinie, Beschrankun-
gen zu beseitigen, die einem freien, wettbewerbsfahigen Dienstleistungsmarkt ent-
gegenstehen, keine Notwendigkeit zu deren Umsetzung in 8 36 GewO gesehen.
Dieser stellt, wie wir bereits in einer gemeinsamen Stellungnahme der Bestellungs-
korperschaften vom 19.12.2008 begriindet haben, fir Sachverstandige aus der Eu-
ropaischen Union keine Beschrankung dar.

Schon heute ist es fur Sachverstandige aus anderen européaischen Landern mdglich,
die Sachverstandigentatigkeit ungehindert und ohne behordliche Zulassung auszu-
Uben. Fur die Sachverstandigentatigkeit in Deutschland besteht regelmafig auch
keine Anzeigepflicht.

8 36 GewO stellt keine zusétzlichen dienstleistungs- oder berufsrelevanten Anforde-
rungen. Alle Sachverstandigen kénnen sich unabhéngig von der Staatsangehdrigkeit
in Deutschland o6ffentlich bestellen lassen, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen
hierzu vorliegen. Soweit ein Antragsteller aus einem EU-Mitgliedstaat die Vorausset-
zungen des 8 36 Abs. 1 GewO bereits durch Tatigkeiten und Qualifikationen in einem
anderen EU-Mitgliedsstaat nachweisen kann, muss er diese im Rahmen des Bestel-
lungsverfahrens in Deutschland nicht noch einmal erbringen. Diese im Ausland be-
reits erbrachten Qualifikationen werden bereits heute als ein ,Baustein“ im Rahmen
der Prifung der besonderen Sachkunde des Sachverstandigen anerkannt.



Insbesondere bedarf es aus unserer Sicht auch kein Regelungsbedirfnis flr eine
Verordnungsermachtigung fur die 6ffentliche Bestellung auslandischer Sachverstan-
diger.

Ausreichend ware daher zur Klarstellung der Anerkennung von europaischen Qualifi-
kationsnacheisen eine Erganzung der bestehenden gesetzlichen Regelung von § 36
GewO. Wir schlagen insoweit vor, 8 36 Abs. 1 GewO um eine Regelung zu ergan-
zen, die klarstellt, dass bei der Prifung der Voraussetzungen nach Satz 1 Nachweise
aus einem anderen Mitgliedsstaat der Europaischen Union und Qualifikationen, die in
einem Mitgliedsstaat der Europaischen Union oder in einem Vertragsstaat des Ab-
kommens Uber den Européaischen Wirtschaftsraum erworben wurden und einer in-
landischen Qualifikation vergleichbar sind, in gleicher Weise anerkannt werden.

Mit einer solchen Regelung wird unseres Erachtens einerseits deutlich gemacht,
dass die 6ffentliche Bestellung und Vereidigung offen fur alle Antragsteller ist, die die
besondere Sachkunde und personliche Eignung nachweisen kénnen, unabhéngig
davon, welcher Nationalitdt und Staatszugehdrigkeit sie sind sowie wo und wie sie
ihre besondere Sachkunde erworben haben. Andererseits kann damit die hohe Qua-
litat der Offentlichen Bestellung und Vereidigung von Sachverstandigen und damit
das besondere Vertrauen der Marktteilnehmer in dieses Institut weiterhin sicherge-
stellt werden.

Einer zusatzlichen Regelung fir Tatigkeiten, die einem o6ffentlich bestellten und ver-
eidigten Sachverstandigen vorbehalten sind, bedarf es in 8 36 GewO nicht, da in der
Gewerbeordnung ein solcher Vorbehalt nicht enthalten ist. Soweit tberhaupt Tatig-
keiten von offentlich bestellten Sachverstandigen ausgefiihrt werden dtrfen, die an-
deren Sachverstandigen nicht erlaubt sind, werden diese sogenannten ,Vorbehalts-
bereiche® in speziellen Fachgesetzen geregelt. Die Konformitat dieser Regelungen
mit der Dienstleistungsrichtlinie kann und sollte daher auch ausschlief3lich im Rah-
men dieser Gesetze beurteilt und sichergestellt werden. Regelméalig ist die offentli-
che Bestellung auch nur eine von verschiedenen zugelassenen Moglichkeiten zur
Berechtigung fur diese Tatigkeit. Die in den jeweiligen Fachgesetzen definierten Vor-
aussetzungen fur diese Tatigkeiten gelten dann aber fir alle dort geregelten Mog-
lichkeiten und sind insoweit einer generellen Regelung in einem allgemeinen Gesetz
nicht zuganglich.

Die Diskussion uber die rechtliche Einordnung des Instituts der oOffentlichen Bestel-
lung und Vereidigung im Rahmen der Anpassung an die EU-Vorschriften kann inso-
weit nicht mit Fokus auf die ,Vorbehaltsaufgaben® gefiihrt werden. Diese gesetzli-
chen Regelungen betreffen nur finf von knapp 500 Sachgebieten und machen des-
halb nicht das Wesen der 6ffentlichen Bestellung und Vereidigung nach § 36 GewO
aus. Sie sind nicht abschlielRend hinsichtlich anderer Berechtigungen zur Tatigkeits-
erbringung und nehmen lediglich Bezug auf 8§ 36 GewO, ohne umgekehrt Auswir-
kungen auf das Regelungssystem in § 36 GewO auszustrahlen.

Soweit aufgrund spezialgesetzlicher Regelungen bestimmte Téatigkeiten ausschliel3-
lich von offentlich bestellten Sachverstandigen ausgefihrt werden dirfen (z.B. 88 5,
10 Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz), sind hier die Fachgesetze zu &andern,
damit diese Tatigkeiten entsprechend auch von anderen Sachverstandigen ausgeubt
werden durfen. Die konkret erforderliche Qualifikation fiir eine solche Tatigkeit ergibt
sich ausschlief3lich aus dem betreffenden Fachgesetz und kann nur in diesem Rege-
lungskontext bewertet werden.



Die Vereinbarkeit der Regelung in 8 36 GewO uber die offentliche Bestellung und
Vereidigung mit den Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie ergibt sich auch aus
Art. 26 Dienstleistungsrichtlinie. Danach sind die Mitgliedsstaaten dazu aufgefordert,
Maflinahmen zu ergreifen, um eine freiwillige Qualitatssicherung der Dienstleistungen
zu fordern. In Absatz 2 werden explizit Gutesiegel und Qualitatskennzeichnungen fir
Dienstleistungen angesprochen. Die Regelungen in 8 36 GewO haben genau diese
Funktion. 8 36 GewO setzt voraus, dass der Sachverstandige bereits in dem Sach-
gebiet, fur das er offentlich bestellt werden mdchte, seit einiger Zeit tatig ist. Der An-
tragsteller wird also nur fur Tatigkeiten bestellt, die er bereits erlaubt ohne die 6ffent-
liche Bestellung ausfihren durfte. Ein Kriterium, wenn auch nicht das einzige, fur die
Offentliche Bestellung ist dabei, dass der Sachverstandige Uber deutlich Gber dem
Durchschnitt befindliche Kenntnisse und fachliche Fahigkeiten verfligt. Diese kann er
jedoch erst im Rahmen der Tatigkeit selbst erwerben. Das System ,6ffentliche Be-
stellung® macht daher nur eine besondere Qualitat sichtbar, die zuvor von einer un-
abhangigen und neutralen Stelle - der Bestellungskorperschaft - Gberpruft wurde.

Einer weiteren Umsetzung, vor allem in Form einer Verordnungsermachtigung, be-
darf es daher nicht.

2)

Weiterhin sieht der Gesetzentwurf Anderungen in Absatz 3 vor, die nicht vollstandig
durch die in Bezug genommenen Richtlinien intendiert sind. Insoweit stehen wir einer
kurzfristigen Anderung kritisch gegentiber. Hier sollte nach genauer rechtlicher Prii-
fung in einem spateren Gesetzgebungsverfahren die dann als wirklich notwendig und
sinnvoll erkannte Anpassung erfolgen. Die knappen und zum Teil sehr vagen Be-
grindungen zeigen den noch bestehenden Bedarf, die Notwendigkeit sowie gegebe-
nenfalls den Inhalt und Umfang einer gesetzlichen Anderung zu priifen. Gleichwohl
nehmen wir im Folgenden zu diesen Punkten bereits inhaltlich Stellung.

In Nummer 1 von Absatz 3 sollen die klarstellenden Worte ,einschlief3lich altersma-
Riger Anforderungen® gestrichen werden. Begriindet wird diese Streichung mit einer
maoglichen Diskriminierung aus Altersgriinden. Diese Begrindung ist sehr vage
gehalten. Nachdem jedoch weiterhin die Mdglichkeit vorgesehen ist, Beginn und En-
de der offentlichen Bestellung zu regeln, wird nicht ganz klar, ob der Gesetzgeber
hier nur sprachliche Anderungen vornehmen will oder ob eventuell sogar die Alters-
grenze insgesamt aufgehoben werden soll.

Die Satzungen der Bestellungskorperschaften enthaltenen Altersgrenzen fir die 6f-
fentliche Bestellung als besondere Qualitdtskennzeichnung, nicht fur die Austibung
der Sachverstandigentatigkeit an sich. Diese Altersgrenzen sind von der Rechtspre-
chung in den letzten zwanzig Jahren wiederholt Gberprift und bis hin zum Bundes-
verfassungsgericht (z.B. Beschluss vom 16.11.1990 — 1 BvR 1280/90 in GewArch
1991,103) als zulassig und in Bezug auf die bereits oben dargestellte Funktion der
offentlichen Bestellung zur Qualitatssicherung sinnvoll bestatigt worden. Auch die
Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht ist in der Rechtsprechung unbestritten
(VGH Minchen vom 11.03.2009 Az. 22 BV 08.1413; VG Miunchen vom 21.10.2008
Az. 16 K 08.644; VG Mainz vom 21.3.2007 Az. 6 L 149/07.MZ) Vor diesem Hinter-
grund ware eine komplette Abschaffung der Altersgrenzen sicher nicht mit einem va-
gen Satz in der Begrindung zu rechtfertigen.



Auch das Bundesverfassungsgericht hat in der bereits zitierten Entscheidung (Ge-
wArch 1991, 103) die satzungsrechtliche Regelung einschliel3lich der Erméchti-
gungsgrundlage in 8 36 Abs. 4 iVm. Abs.3 GewO in der damaligen Fassung als wirk-
sam und ausreichend angesehen.

Auch unter dem Aspekt der Qualitatssicherung erscheint uns ein ganzlicher Verzicht
auf jegliche Altersgrenzen als problematisch. Fur die Frage, ob der Sachverstandige
noch uber die noétige personliche Eignung verfugt, ist eine Altersgrenze nach oben (in
der Regel das 68. oder 67. Lebensjahr) ein objektives Kriterium, welches auch von
Obergerichten anerkannt worden ist. Auf Grund der Verwaltungsrechtsprechung ist in
den Sachverstandigenordnungen der Ingenieurkammern die Vorgabe, dass eine
mindestens 10-jahrige Berufserfahrung vorliegen muss, entfallen. Es wird jedoch
nach wie vor eine gewisse Berufserfahrung und, auch dies deutet auf die persdnliche
Eignung hin, Lebenserfahrung zu fordern sein. Dieses ist durch die Mindestalters-
grenze von 30 Jahren sichergestellt. Ein Verzicht hierauf wirde auch bedeuten, dass
objektive Kriterien entfallen.

Daher lehnen wir die Streichung ab und schlagen stattdessen eine klarstellende
Formulierung vor.

Nummer 1 sollte wie folgt gefasst werden:

,die personlichen Voraussetzungen, den Beginn und das Ende der Bestellung
sowie Altersgrenzen,*

Im Ergebnis fordern wir daher zunachst den Verzicht auf diese Streichung im aktuel-
len Gesetzgebungsverfahren, um die eigentliche Bedeutung und die rechtlichen
Auswirkungen priufen zu kénnen. Eine schlichte Streichung, vor allem mit der der ak-
tuellen Rechtslage und der standigen Rechtsprechung widersprechenden derzeitigen
Begrundung, wird abgelehnt. Lediglich eine klarstellende Formulierung wie die vor-
geschlagene mit einer Gesetzesbegriindung, die auf die fehlende Regelungsrelevanz
der bestehenden weiten Formulierung gesttitzt wird, ist akzeptabel.

3)

Eine europarechtlich begriindete Notwendigkeit fur eine Streichung von Nummer 3
Punkt e) in Absatz 3 wird nicht gesehen. Begriindet wird die Streichung mit der feh-
lenden Vereinbarkeit des Verbots von Zweigniederlassungen mit dem Gemein-
schaftsrecht.

Die Vorgabe an offentlich bestellte Sachverstandige, in Deutschland eine Niederlas-
sung zu grunden, hat ihre Berechtigung darin, dass die offentlich-rechtlichen Bestel-
lungskorperschaften in die Lage versetzt werden mussen, ihre Kontroll- und Auf-
sichtsfunktionen auszuiben. An einer solchen klaren Zustandigkeitsregelung ftr die
Ausubung dieser Funktionen, mit denen neben einer Sicherstellung Verwaltungszu-
standigkeit auch die Sicherstellung der Qualitdt der Sachverstandigentatigkeit ver-
bunden ist, wiirde es im Falle einer ersatzlosen Streichung fehlen. Dies wirde auch
die Wertigkeit und die besondere Bedeutung des Instituts der 6ffentlichen Bestellung
beeintrachtigen. Daher sollte erstens Absatz 3 entsprechend angepasst und Punkt e)
zum Beispiel wie folgt neu gefasst werden:



"Die Landesregierungen koénnen durch Rechtsverordnung die zur Durchfih-
rung der Absatze 1 und 2 erforderlichen Vorschriften Gber die Voraussetzun-
gen und die ortliche Zustandigkeit fur die Bestellung sowie tber die Befugnis-
se und Verpflichtungen der o6ffentlich bestellten und vereidigten Sachverstan-
digen bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit erlassen, insbesondere Uber ..."

Damit ware sichergestellt, dass die zustandige Bestellungskorperschaft ihrer Auf-
sichtspflicht nachkommen kann. Mit der Satzungskompetenz fur die ortliche Zustan-
digkeit bleiben die Bestellungskdrperschaften in der Lage, untereinander flexible und
praktikable Lésungen zu finden, die das Verwaltungsverfahren vereinfachen und in
jedem Fall eine Zustandigkeit sicherstellen.

Denkbar ware insoweit auch, bei grenziberschreitenden Dienstleistungen vergleich-
bar den Regelungen in Ingenieur- bzw. Ingenieurkammergesetzen eine Melde- bzw.
Anzeigepflicht einzuftuihren, die es der Bestellungskorperschaft erforderlichenfalls
ermoglicht, den regelmalligen Aufenthaltsort des Dienstleistungserbringers zu lokali-
sieren bzw. sich mit seiner zustandigen Heimatbehdrde in Verbindung zu setzen.

Insgesamt stehen wir dem Gesetzgebungsverfahren unter den aufgezeigten Voraus-
setzungen positiv gegentber, solange das derzeitige Vertrauen der Nachfrager von
Sachverstandigenleistungen in die 6ffentliche Bestellung gerechtfertigt bleibt.

Bundesingenieurkammer
Berlin, 24.02.2009



