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A. EINLEITUNG

Die Berufsfreiheit wird vom Grundgesetz Art. 12 Abs. 1 GG gewiihrleistet.
Die entsprechende Bestimmung lautet:

Alle Deutschen haben das Recht, Arbeitsplatz und Ausbildungsstiitte frei zu wiihlen. Die
Berufsausiibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden.

Die Garantie der Berufsfreiheit beschiftigt bei Inkrafttreten des Grund-
gesetzes in besonderem MaBe Literatur und Rechtsprechung. Entstanden ist
eine vor allem vom Bundesverfassungsgericht geprigte Dogmatik !, deren
Grundlinien heute weitgehend akzeptiert werden 2. Gleichwohl zeigen sich vor
allem bei der Uberpriifung wirtschaftslenkender Gesetze immer wieder Zweifels-
fragen, deren erhebliche praktische Bedeutung zukommit.

Der folgende Beitrag wird zunichst einige allgemeine Informationen zum
Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht geben. Danach werden
einige aktuelle Probleme dargestellt und diskutiert.

B. GRUNDINFORMATIONEN ZU ART. 12 ABS. | GG

I. Art. 12 Abs. 1 GG als ,,Deutschengrundrecht”

Auf die Garantie der Berufsfreiheit Art. 12 Abs. 1 GG diirfen sich im
Grundsatz nur Deutsche berufen. Wer Deutscher ist, bestimmt das Grundgesetz
in Art. 116.

! BVerfGE 30, 292 ff., E 50, 313 ff., E 7, 377 ff., E 33, 303 ff., E 13, 97 ff., E 32, 1 ff.

2 Pieroth, Schlink, Grundrechte, Staatsrecht 11, 11. Aufl. (1995), RdNr. 875 ff.: Stein,
Staatsrecht, 14. Aufl. (1993), S. 360; Bleckmann, Staatsrecht 1I, Die Grundrechte, 3. Aufl,
(1989), S. 858 (860).
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Deutscher im Sinne dieses Grundgesetzes ist vorbehaltlich anderweitiger gesetzlicher
Regelungen, wer die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt oder als Fliichtling oder Vertriebener
deutscher Volkszugehorigkeit oder als dessen Ehegatte oder Abkémmling in dem Gebiete des
deutschen Reiches nach dem Stand vom 31. Dezember 1937 Aufnahme gefunden hat.

Auslinder konnen sich lediglich auf die (schwichere) Garantie des Art. 2
Abs. 1 GG berufen, die die allgemeine Handlungsfreiheit beinhaltet 3.

Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persénlichkeit, soweit er nicht die

Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmifige Ordnung oder das Sitten-
gesetz verstoft.

Die Garantie des Art. 2 Abs. 1 GG wird von der tiberwiegenden Meinung
im Anschluf an das Bundesverfassungsgericht so verstanden, dafl jeder ,tun
und lassen kann, was er will” 4. Auslindern kommt die Garantie des Art. 2
Abs. 1 GG zu gute, wenn sie sich im Bereich eines speziellen Deutschen-
grundrechts bewegen. Der Unterschied im Grundrechtsschutz besteht darin, da
zu Lasten von Auslindern in stirkerem MaBe dffentlich-rechtliche Interessen
beriicksichtigt werden diirfen °.

Umstritten ist wie EG Ausldander zu behandeln sind. Teilweise wird die

Auffassung vertreten, auch EG Ausldnder seien wegen Art. 6 EGV Triger des
Rechts aus Art. 12 Abs. 1 GG 6.

Art. 6 Abs. 1 EGV lautet:

Unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses Vertrages ist in seinem Anwendungs-
bereich jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit verboten.

Wirtschaftliche Betitigung fillt in den Anwendungsbereich des EG-Ver-
trages (sieche Art. 2 und Art. 3 EGV).

Zu einer unmittelbaren Grundrechtstrigerschaft von EG Auslindern fiihrt
Art. 6 EGV jedoch nicht. Soweit eine Regelung in der deutschen Rechtsordnung
einen EG Ausldnder aus Griinden der Staatsangehérigkeit gegeniiber Deutschen
diskriminiert, verstoBt dies gegen Art. 6 EGV. Im Rahmen einer Verfassungs-
beschwerde kann der Auslander sich auf eine Verletzung von Art. 2 Abs. 1
GG, nicht jedoch auf Art. 12 Abs. 1 GG berufen. Wegen Art. 6 EGV ist davon

auszugehen, dal Art. 2 Abs. 1 GG ein identisches Schutzniveau wie Art. 12
Abs. 1 GG bietet 7.

II. Art. 12 Abs. 1 als Grundrecht juristischer Personen

Die Grundrechte des Grundgesetzes gelten im Grundsatz fiir natiirliche
Personen. Nach Art. 19 Abs. 3 GG kommt jedoch auch eine Anwendung auf
inldndische juristische Personen in Betracht. Art. 19 Abs. 3 GG lautet:

3 Siehe dazu grundlegend das sog. Elfes-Urteil, BVerfGE 6, 32 ff.

4 BVerfGE 6, 32 ff.

5 Siehe Manssen, Staatsrecht I, Grundrechtsdogmatik (1995), RdNr. 112.
6 Siche Breuer, Handbuch des Staatsrechts VI (1990), § 147, RdNr. 21.
7 Siche Manssen (Fufin. 5), RdNr. 186.
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Die Grundrechte gelten auch fiir inléindische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen
nach auf sie anwendbar sind.

Inldndisch ist eine juristische Person dann, wenn sie ihren Sitz im Inland
hat und mindestens zwei Mitglieder Deutsche sind. Die Grundrechtstrigerschaft

inldndischer juristischer Personen im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG ist einhellig
anerkannt.

L. Art. 12 Abs. | GG als einheitliches Grundrecht

Seinem Wortlaut nach enthiilt Art. 12 Abs. | GG verschiedene Garantie:n.
Zunichst wird das Recht genannt, den Beruf frei zu wihlen. Gleiches gilt t_iir
die Wahl des Arbeitsplatzes und fiir die Ausbildungsstitte. Schlieflich ist
bestimmt, dafl auch die Berufsausiibung geschiitzt ist.

Diese verschiedenen Gewihrleistungsinhalte werden von der iiberwiegen-
den Meinung zu einer ecinheitlichen Garantie der Berufsfreiheit vereinigt ®. Ge-
schiitzt ist jedes Verhalten im beruflichen Zusammenhang.

IV. Art. 12 Abs. 1 GG als Abwehrrecht

Die Grundrechte des Grundgesetzes sind in ihrer priméren Zielrichtung
Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat 2. Dies gilt auch fiir Art. 12 Abs.
1 GG. Geschiitzt wird ein vom Schutzbereich des Grundrechts umfafiter
Freiheitsbereich gegen Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt. Anerkannt ist jedoch
heute auch, da} die Grundrechte eine sogenannte objektive Dimension haben 10,
So hat das Bundesverfassungsgericht im sogenannten numerus-clausus-Urteil
die Frage aufgeworfen — und nicht beantwortet — , ob aus den grundrechtlichen
Wertentscheidungen ein objektiver sozialstaatlicher Verfassungsauftrag zur
Bereitstellung ausreichender Ausbildungskapazititen und unter Umstdnden
sogar ein einklagbarer Individualanspruch folge !1.

In Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 und Art. 28
Abs. 1 GG i. V. m. Art. 12 GG folgt eine objektive staatliche Verpflichtung
zur Schaffung von Berufs- und Ausbildungsplitzen. Ein subjektives Recht des
Grundrechtstrigers auf einen Ausbildungsplatz oder einen Arbeitsplatz besteht
jedoch nicht. Es wire nur dann denkbar, wenn der Staat iiber die Arbeitsplitze
verfiigen wiirde. Damit wiirde aber die Berufsfreiheit aufgehoben, die auch das

Recht beinhaltet, dariiber zu entscheiden, ob und wie viele Arbeitnehmer ein
Unternehmen beschiftigen mochte.

# Manssen (FuBn. 5), RANR. 276.
? Siehe Manssen (FuBin. 5), RdNr. 32.

10 Siehe Manssen (FuBn. 5), RdNr. 45 ff.
11 BVerfGE 33, 303 (333).
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V. Der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG

Der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ist dann erdffnet, wenn es sich
bei dem geschiitzten Verhalten um eine berufliche Tatigkeit handelt. Unter dem
Begriff des Berufes wird jede Titigkeit verstanden, die der Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage dient '2. Geschiitzt sind auch atypische Titig-
keiten oder die Entwicklung neuer Berufsbilder. Nicht erforderlich ist, daB die
Titigkeit erlaubt ist. Ansonsten wiirde man dem Gesetzgeber das Recht geben,
den Schutzbereich des Grundrechts, an welches er gebunden sein soll, selbst
zu definieren. Eindeutig sittenwidrige oder gemeinschaftsschiddliche Titig-
keiten fallen hingegen nicht in den Schutzbereich (Beispiel: gewerbsmalige
Hehlerel).

VI. Eingriff in Art. 12 Abs. 1| GG

Eingriffe in die Berufsfreiheit liegen zunichst bei solchen Regelungen vor,
die sich auf die berufliche Betitigung beziehen und sie unmittelbar zum
Gegenstand haben '3, Aber auch Vorschriften, die an eine berufliche Titigkeit
ankniipfen oder in ihrer mittelbaren oder tatsichlichen Auswirkung den Schutz-
bereich beeintriachtigen, sind als Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG zu betrachten.
Eingriffe in das Grundrecht der Berufsfreiheit sind also beispielsweise

— Regelungen hinsichtlich der Art und Weise der Berufsausbildung, z.B.:
die Bestimmungen {iber den Ladenschluf,

— Genehmigungs- bzw. Erlaubnisvorbehalte fiir berufliche Tatigkeiten,
beispielsweise das Erfordernis der Gaststittengenechmigung nach dem Gast-
stittengeseltz,

— Pflichtmitgliedsschaften in Berufskammern,

— Qualifikationsanforderungen fiir die Ausbildung zu einem Beruf.

VIL Die Rechtfertigung von Eingriffen in die Berufsfreiheit

Eingriffe in Grundrechte sind grundsitzlich nur dann zuldssig, wenn das
Grundgesetz den entsprechenden Eingriff durch einen sogenannten Gesetzes-
vorbehalt erlaubt. Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG bestimmt, daf} die Berufsausiibung
durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geregelt werden darf. Art. 12 Abs.
1 Satz 2 GG wird als Gesetzesvorbehalt fiir das gesamte Grundrecht der
Berufsfreiheit verstanden '%. Deshalb ist es dem Gesetzgeber grundsitzlich ge-
stattet, Eingriffe in den Schutzbereich auch hinsichtlich der Berufswahl vor-
zunehmen.

12 BVerfGE 7, 377 (397), E 54, 301 (313).
13 BVerfGE 13, 181 (185).

14 Pieroth, Schlink (FuBn. 2), RdNr. 936; Katz, Staatsrecht, 12. Aufl, (1994), RdNr. 795.
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Vor allem das Bundesverfassungsgericht hat sich jedoch von Beginn an
bemiiht, die Eingriffsvoraussetzungen zu strukturieren. Dazu hat es eine so-
genannte Stufenlehre entwickelt, die sicherstellen soll, dal Eingriffe in die Be-
rufsfreiheit verhiltnismiBig sind '3

Die Stufenlehre unterscheidet drei Arten von moglichen Beeintrichtigungen.
Auf der ersten Stufe geht es allein um die Regelung der Ausiibung des Berufes.
Hierbei handelt es sich um Bedingungen bzw. um Modalititen, unter denen
sich berufliche Titigkeit vollzieht (Beispiel: Regelungen iiber den Ladenschluf).
Ein mittleres Beeintriichtigungsniveau liegt auf der zweiten Stufe bei so-
genannten subjektiven Zulassungsregelungen vor. Hierbei geht es darum, daf
fir die Wahl eines Berufes oder den Verbleib in einem Beruf bestimmte
personliche Eigenschaften und Fihigkeiten vorliegen miissen (Beispiel: Alters-
grenze fir Hebammen, ausreichende Zuverlissigkeit, Vorhandensein von Fi-
nanzmitteln). Am gewichtigsten sind dann Beeintriichtigungen auf der dritten
Stufe. Gemeint sind objektive Zulassungsregelungen, die die Wahl des Berufes
bzw. den Verbleib im Beruf an bestimmte Bedingungen kniipfen, die aulerhalb
der Risikosphire des Berufsbewerbers liegen (Beispiel: Bedarfsplanung etwa
bei Taxikonzessionen).

Je nach dem, welcher Stufe die staatlichen Eingriffe zuzurechnen sind,
ge':lteq unterschiedliche Anforderungen fiir die Rechtfertigung des Eingriffs. Bel
Emgrli‘lf()en lel_f dfir ersten Stufe geniigen verniinftige Erwigungen des Gemein-
WO!?lS. (B_elsplel: Die Bestimmungen iiber den LadenschluB sollen deshalb
Zulas:s1g sein, um die Beschiiftigten vor einer iibermiBigen Ausdehnung der
Arbeitszeit zu schiitzen).

Eingriffe ?tuf der zweiten Stufe, also subjektive Wahlregelungen, sind zum
Schutz wichtiger Gemeinschaftsgiiter zulissig 7. Dabei kann es sich um
sogenannte relative Gemeinschaftsgiiter handeln, die vom Gesetzgeber nach
seinen wirtschafts-, sozial- und gesellschaftspolitischen Vors g s
werden 8. So darf etwa ein Handwerk als 2elbstﬁndiger B;ilingslififxtsg;elsg
werden, wenn der Inhaber iiber den sogenannten groBen Befihigungsnach-
weis (Meisterpriifung) verfiigt (§§ 2, 7 HandwO). Dies dient der Mittelstands-
forderung als einem vom Gesetzgeber definierten wichtigen Gemeinschaftsgut.
Objektive Wahlregelungen sind schlieBlich nur zum Schutz besonders wichtiger
Gemeinschaftsgiiter statthaft 1. Hierzu zihlt etwa die Volksgesundheit, die Er-
haltung einer menschenwiirdigen Umwelt oder die Funktionsfihigkeit be-
stimmter staatlicher Organe.

15 BVerfGE 7, 377 ff.

16 BVerfGE 30, 292 (315); Stein (Fufin. 2), S. 363 {.

17 BVerfGE 13, 97 (106 ff.), E 54, 301 (312 ff.); Katz (Fuin. 14), RdNr. 800.

18 BVerfGE 13, 97 (107); Breuer (FuBn. 6), HbStR VI, RdNr. 966 f.

19 BVerfGE 63, 266 (286), E 21, 245 (249 ff.); Katz (FuBin. 14), RdNr. 801; Jahn, JuS
1993, 643.
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C. AUSGEWAHLTE PROBLEMSCHWERPUNKTE

I. Die Zulassung als ,,Kassenarzt”

90% der Bevolkerung der Bundesrepublik Deutschland sind in den gesetz-
lichen Krankenkassen versichert. Die gesetzlichen Krankenkassen vergiiten die
Kosten einer notwendig werdenden Krankenbehandlung. Sie finanzieren sich
selbst iiber Beitrige, die je zur Hiélfte von den versicherten Arbeitnehmern und
den Arbeitgebern zu bezahlen sind. Seit Beginn der 70er Jahre stellt sich das
Problem, daB} die Kosten in der gesetzlichen Krankenversicherung und deshalb
auch die Beitriige iiberproportional steigen 20. Die wesentliche Ursache hierfiir
liegt jedenfalls nach Auffassung vieler Sachverstindiger in den steigenden
Arztezahlen. Die niedergelassenen Arzte tendieren dazu, mehr an Behandlungen
vorzunehmen, als zur Gesundung des Patienten erforderlich und unter wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten vertretbar ist. Der Gesetzgeber ist deshalb dazu
iibergegangen, die Niederlassung von Arzten zu beschrinken. Eines der aktuellen
Probleme im Zusammenhang mit der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG
besteht darin, ob die Beschriinkung der Niederlassung von sogenannten Vertrags-
arzten mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar ist.

Dal die Titigkeit als Arzt in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 fillt,
ist unstreitig. Die Nichtzulassung eines Arztes zu den gesetzlichen Kranken-
kassen stellt auch einen Eingriff in das Grundrecht dar. Eine reine Privatpraxis,
in der lediglich Privatpatienten (vor allem Beamte) behandelt werden, ist
wirtschaftlich nicht lebensfihig. Erhilt ein Arzt keine Kassenzulassung, kann
er sich also nicht freiberuflich betiitigen. Fraglich ist nun, ob der Eingriff
verfassungsrechtlich zu rechtfertigen ist. Wendet man hierfiir die Drei-Stufen-
-Theorie an, stellt sich zunichst die Frage, ob es sich um einen Eingriff auf der
ersten oder der dritten Stufe handelt. Dies entscheidet sich nach dem Berufsbild.
Ein eigenes Berufsbild ,Kassenarzt” oder ,,Vertragsarzt” gibt es nicht. Das
Berufsbild ist das des ,,Arztes”, selbstindige oder unselbstidndige Titigkeit mit
oder ohne Kassenzulassung ist eine Ausiibungsmodalitit. Es handelt sich deshalb
bei der Beschrinkung der Zulassung um eine Ausiibungsregelung. Der Eingriff
ist deshalb im Grundsatz dann verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn er von
verniinftigen Erwigungen des Gemeinwohls getragen wird.

Die Drei-Stufen-Theorie ist jedoch verhiltnismiBig schematisch und bedarf
gegebenanfalls der Modifizierung. So gibt es Eingriffe auf der ersten Stufe, die
in ihrer Intensitdt einem Eingriff auf der dritten Stufe gleichkommen 2!. Ein
solcher Fall liegt hier vor. Die Schwere des Eingriffes entspricht der einen
Berufswahlregelung. Die MaBnahme ist deshalb nur dann zulissig, wenn sie
geeignet, erforderlich und verhiltnismaBig ist, um ein iiberragend wichtiges

20 Siehe ausfiihrlich hierzu und zum Folgenden Manssen ZfsH/SGB 1994, 1 ff.
2 Vgl. BVerfGE 81, 70 (85).
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Gemeinschaftsgut zu schiitzen. Hierzu zihlt allerdings die verfassungsrechtlich
vorausgesetzte Existenz der Sozialsicherungssysteme (siehe Art. 87 Abs. 2 GG).
Eine Krankenversicherung, die nicht mehr finanzierbar ist, ist auch nicht mehr
existenzfihig. Es wire aus sozialstaatlichen Griinden nicht hinnehmbar, die
einkommensschwiicheren Bevolkerungsschichten die Kosten érztlicher Behan-
dlung selbst tragen zu lassen. Der Eingriff in die Berufsfreiheit der nieder-
lassungswilligen Arzte ist deshalb verfassungsrechtlich gerechtfertigt 2.

II. Die Diskussion um die LadenschluBzeiten

Derzeit in besonderem MaBe in der Diskussion ist die Frage, ob das
LadenschluBgesetz mit der Berufsfreiheit vereinbar ist. In der Bundesrepublik
diirfen Geschiifte des Einzelhandels von Montag bis Freitag nur bis 18:30 Uhr
geoffnet haben. Fiir den Samstag gelten besondere Regelungen.

Die gesetzliche Festlegung des Ladenschlusses auf 18:30 Uhr sollte ur-
Spriin_glich dazu dienen, die Beschiftigten des Einzelhandels vor iiberlangen
Arb§1tszeiten zu bewahren. Das Bundesverfassungsgericht hat deshalb in Ent-
scheidungen Anfang der 60er Jahre die entsprechenden Bestimmungen fiir
verfassungsmiBig erklirt . Es handelt sich bei den LadenschluBzeiten um
CHEn Emgrlff auf der ersten Stufe, eine Berufsausiibungsregelung. Aus heutiger
Sicht ist Jefioch zu bezweifeln, ob noch verniinftige Erwigungen des Gemein-
PG \‘/-Ol‘llegen, die den Eingriff in Art, 12 Abs. 1 GG rechtfertigen konnen.
So betriigt heute die wochentliche Arbeitszeit der Beschiftigten im Einzelhandel
4(-) Sturden; dip sty Ladendffnungszeit 64,5 bzw. 68,5 Stunden. Die
Einhaltung der Arbeitszeiten muf deshalb ohnehin anders iiberpriift werden,
vor allem betriebsintern durch den Betriebsrat bzw. von auBen durch die
Gewerbeaufsicht. Zu dem diirften die Bestimmungen iiber den LadenschluB
auch gleichheitswidrig sein (Art. 3 Abs. 1 GG). Es ist nicht einzusehen, warum
ausgerechnet im Einzelhandel nach 18:30 Uhr nicht mehr gearbeitet werden

darf, in allen anderen Branchen jedoch wohl. Deshalb kann davon ausgegangen
werden, daB die Bestimmungen des LadenschluBgesetzes verfassungswidrig
und nichtig sind 24,

III. Die Vergabe von Taxikonzessionen

Im Hinblick auf die Garantie der Berufsfreiheit besonders problematisch
sind die Bestimmungen des Personenbeforderungsgesetzes iiber Taxikonzes-
sionen (§ 2 Abs. 1 Nr. 4, 46 PBefG). Die Erteilung einer Taxigenehmigung
ist nach § 13 Abs. 4 Satz 1 PBefG zu verweigern, wenn die 6ffentlichen

22 Eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes steht zu diesem Bereich aus. Vgl
jedoch Manssen ZfsH/SGB 1994, 1 (18).

23 BVerfGE 13, 225 ff., E 13, 230 f,, E 13, 237 ff.

24 Siehe vor allem Hufen, NJW 1986, 1291 ff.



28 G. MANSSEN

Verkehrsinteressen dadurch beeintrichtigt werden, daB3 durch die Ausiibun.g des
beantragten Verkehrs das ortliche Taxengewerbe in seiner Funktionsfihigkeit
bedroht wird. Schon der Sinn dieser gesetzlichen Bestimmung ist unklar. Es
ist nicht erkennbar, wieso die Zulassung zusitzlicher Taxen die Funktions-
fihigkeit des Taxengewerbes beeintrichtigt. Zu dem handelt es sich ver-
fassungsrechtlich um eine objektive Berufswahlregelung, also einen Eingriff
auf der dritten Stufe. Es gibt kein iiberragendes wichtiges Gemeinschaftsgut,
welches durch die Bestimmungen des Personenbeforderungsgesetzes geschiitzt
wird. Die Bestimmungen sind deshalb verfassungswidrig, auch wenn das
Bundesverfassungsgericht ihre VerfassungsméBigkeit bisher nicht beanstandet
hat 2.

IV. Die offentliche Bestellung von Sachverstindigen

Aus den oben aufgefiihrten Beispielen darf nicht der Schluf} gezogen werden,
als wenn das Bundesverfassungsgericht die Einschidtzungen des Gesetzgebers
hinsichtlich des Ausgleichs von beruflicher Freiheit und entgegenstehenden
offentlichen Interessen einseitig zu Lasten grundrechtlich geschiitzter Interessen
akzeptiert. Zwar erkennt das Gericht an, daf} der Gesetzgeber auf dem Gebiet
der Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsordnung einen weitgehenden Einschi-
tzungs- und Prognosevorrang habe 26 Das Gericht hat aber in seinen Entschei-
dungen dafiir gesorgt, dal Besitzstandsinteressen die freie berufliche Betitigung
von Neuanfingern nicht unverhiltnisméBig erschweren. Ein gutes Beispiel
hierfiir ist die Entscheidung des Gerichts aus neuerer Zeit zur 6ffentlichen
Bestellung von Sachverstiandigen. § 36 Gewerbeordnung (GewO) hatte damals
folgenden Wortlaut:

Offentliche Bestellung von Sachverstindigen

1) Personen, die als Sachverstindige gewerbsmiBig titig sind oder titig werden wollen,
kénnen durch die von den Landesregierungen bestimmten Stellen nach deren Ermessen fiir
bestimmte Sachgebiete 6ffentlich bestellt werden, wenn sie besondere Sachkunde nach-
weisen und keine Bedenken gegen ihre Eigung bestehen; sie sind darauf zu vereidigen, daf}
sie ihre Aufgaben gewissenhaft erfiillen und die von ihnen angeforderten Gutachten
gewissenhaft und unparteiisch erstatten werden. ...

Die Titigkeit als Sachverstindiger ist im deutschen Recht genehmigungsfrei.
Soweit eine Offentliche Bestellung erfolgt, sind damit gewisse Privilegien
verbunden. So sind bei Prozessen in der Regel offentlich bestellte Sach-
verstindige hinzuzuziehen. Auch auBerhalb von Prozessen haben &ffentlich
bestellte Sachverstindige aufgrund ihrer 6ffentlichen Bestellung einen Wett-
bewerbsvorteil.

25 BVerfGE 11, 168 (187 f.); vgl. auch BVerfGE 81, 70 (86).
26 BVerfGE 77, 84 (106 f.), E 87, 363 (383).
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8§ 36 GewO wurde nun von den fiir die Bestellung zustindigen Industrie-
und Handelskammern so angewendet, daB eine offentliche Bestellung nur dann
erfolgte, wenn ein entsprechender ,,Bedarf” bestand. Ein solcher Bedarf wurde
verneint, wenn bereits geniigend Sachversténdige in dem entsprechenden Gebiet
titig waren. Diese Praxis hat das Bundesverfassungsgericht fiir verfassungs-
widrig erklirt 27, Es bestand nach zutreffender Auffassung des Gerichts kein
offentliches Interesse daran, den bereits ffentlich bestellten Sachverstidndigen
auf diese Weise Konkurrenzschutz zu gewihren.

§ 36 GewO muBte deshalb verfassungskonform so interpretiert werden, dafl
die Bestellung als offentlicher Sachverstindiger nur dann abgelehnt werden
konnte, wenn fiir das entsprechende Gebiet iiberhaupt kein Bedarf nach Sach-
verstindigen bestand. Damit haben heute alle diejenigen, die als Sachverstindige
offentlich bestellt werden wollen und die iiber die entsprechende Qualifikation
verfiigen, einen Anspruch auf Bestellung, wenn in dem Gebiet iiberhaupt
Sachverstindige bestellt werden.

27 BVertGE 86, 28 (36 ff.).



