Handwerkskammer

Ostwestfalen-Lippe zu Bielefeld

Prifung der VerhaltnismaRigkeit der Anpassung der
Sachverstindigenordnung der Handwerkskammer Ostwestfalen-Lippe zu
Bielefeld
anhand der Vorgaben des § 106 Abs. 3 =5 HwO in Verbindung
mit der Richtlinie (EU) 2018/958

I. Inhalt der Neuregelung

Die Sachverstandigenordnung der Handwerkskammer Ostwestfalen-Lippe zu Bielefeld vom
06.02.2013 fiir die offentliche Bestellung und Vereidigung von Sachverstandigen, zuletzt gedandert
durch Beschluss der Vollversammlung vom 11.07.2017, bekannt gemacht am 21.09.2017 im Deutschen
Handwerksblatt als Veroffentlichungsorgan gem. § 105 Abs. 4 i.V.m. § 106 Abs. 2 HwO und Kammer-
satzung, soll durch Beschlussfassung der Vollversammlung vom 29.11.2023 neben redaktionellen An-
derungen unter anderem in folgenden wesentlichen Punkten angepasst werden:

e §1SVO-Inbezugnahme der §§ 36, 36a Gewerbeordnung.

e §2 Abs. 2 SVO —Voraussetzungen fir die 6ffentliche Bestellung und Vereidigung von Sachverstan-
digen. Primarer Anknipfungspunkt fiir eine Bestellung von Sachverstandigen in zulassungspflich-
tigen Handwerken ist das Vorliegen der Voraussetzungen zur Eintragung in die Handwerksrolle, so
dass nicht mehr in erster Linie auf eine bestehende Eintragung in die Handwerksrolle abgestellt
wird.

e §2 Abs. 3 SVO — Erleichterte Bestellung von Sachverstandigen, die in einem Arbeits- oder Dienst-
verhaltnis stehen.

e §2 Abs. 4 SVO — Bei EU/EWR-Staatsangehorigen, die ihre besondere Sachkunde in einem anderen
EU/EWR-Mitgliedstaat erworben haben, wird fir den Nachweis der besonderen Sachkunde § 36a
GewO in einem eigenstandigen Absatz fiir entsprechend anwendbar erklart.

e §20a SVO — Rechtsgrundlage fiir das Ergreifen von Aufsichtsmallnahmen gegeniiber Sachverstan-
digen.

e §22 MSVO —Klarstellung, dass ein Umzug nicht automatisch zum Erléschen der Bestellung fiihrt.

Il. Anwendbarkeit der Regelungen zur VerhaltnismaBigkeitspriifung

Wie der Bundesgesetzgeber in § 106 Absatz 3 der Handwerksordnung (HwO) klargestellt hat, fallt die
offentliche Bestellung von Sachverstandigen unter die Berufsanerkennungsrichtlinie (RL 2005/36/EG),
da es sich um einen reglementierten Beruf im Sinne dieser Richtlinie handelt und der Zugang zu diesem
Beruf oder dessen Ausilibung an den Besitz bestimmter Berufsqualifikationen gebunden ist. Ein regle-
mentierter Beruf im Sinne der Legaldefinition des Artikels 3 Absatz 1 Buchstabe a der Berufsanerken-
nungsrichtlinie ist eine berufliche Tétigkeit oder eine Gruppe beruflicher Titigkeiten, bei der die Auf-
nahme oder Ausiibung oder eine der Arten der Ausiibung direkt oder indirekt durch Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften an den Besitz bestimmter Berufsqualifikationen gebunden ist; eine Art der Aus-
libung ist insbesondere die Fiihrung einer Berufsbezeichnung, die durch Rechts- oder Verwaltungsvor-
schriften auf Personen beschrdnkt ist, die liber eine bestimmte Berufsqualifikation verfiigen. GemaR §
106 Absatz 3 HwO ist daher sowohl beim Erlass als auch bei Anderungen von Sachverstindigenord-
nungen eine VerhiltnismaRigkeitsprifung anhand der Vorgaben der Richtlinie (EU) 2018/958 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 Uber eine VerhaltnismalRigkeitspriifung vor
Erlass neuer Berufsreglementierungen in der jeweils geltenden Fassung durchzufiihren.



Ill. VerhdltnismaRigkeitspriifung

Die Regelungen der Sachverstidndigenordnung sowie die durch die vorliegende Anderung vorgenom-
menen Modifikationen geniligen den VerhaltnismaRigkeitsanforderungen der Richtlinie (EU) 2018/958,
auf die als PrifungsmaRstab in § 106 Abs. 4 HwO verwiesen wird. Dies beruht im Einzelnen auf folgen-
den Erwagungen, die der Beschlussfassung der Vollversammlung der Handwerkskammer zugrunde la-
gen:

1. Priifungsumfang und -intensitdt gemaR § 106 Absatz 4 Satz 2 HwO

GemaR § 106 Absatz 4 Satz 2 HwO muss der Umfang der Prifung im Verhaltnis zu der Art, dem Inhalt
und den Auswirkungen der Vorschrift stehen. Damit ist der Prifungsumfang abhangig von der Ein-
griffsintensitat der zu prifenden nationalen Rechtsvorschrift(-en). Die Sachverstdndigentéatigkeit an
sich unterliegt in Deutschland keinerlei qualifikationsgebundener Zugangs- oder Ausiibungsbeschran-
kung. Durch die vorliegende Sachverstandigenordnung werden allein fiir die 6ffentliche Bestellung und
Vereidigung von Sachverstandigen im Bereich des Handwerks Anforderungen im Hinblick auf die per-
sonliche und fachliche Eignung statuiert. Insoweit ist allerdings der wesentliche Rechtsrahmen bun-
desgesetzlich durch § 36 GewO vorgegeben, was durch § 91 Abs. 1 Nr. 8 HwO und den Verweis in § 1
Abs. 1 SVO auf die einschlagigen bundesrechtlichen Bestimmungen explizit klargestellt wird.

Nach § 36 Abs. 1 S. 1 GewO hat eine Bestellung durch zustandige Stellen fiir bestimmte Sachgebiete
zu erfolgen, sofern fiir diese Sachgebiete ein Bedarf an Sachverstéindigenleistungen besteht, sie hierfiir
besondere Sachkunde nachweisen und keine Bedenken gegen ihre Eignung bestehen. Sie sind darauf
zu vereidigen, dass sie ihre Sachversténdigenaufgaben unabhéngig, weisungsfrei, persénlich, gewis-
senhaft und unparteiisch erfiillen und ihre Gutachten entsprechend erstatten werden.

Sind daher bereits die wesentlichen Vorgaben bundesrechtlich normiert, so kann von ihnen nicht durch
autonomes Satzungsrecht der Handwerkskammern abgewichen werden. Vielmehr greift die Sachver-
standigenordnung die bundesrechtlich normierten Bestellungsvoraussetzungen sowie die Vorgaben
zur Auslibung von Sachverstandigentatigkeiten fir ihren Geltungsbereich auf.

Aus der offentlichen Bestellung von Sachverstandigen durch Bestellungskérperschaften resultiert na-
mentlich ein Vorrang bei der Hinzuziehung im Rahmen von Gerichtsverfahren, wo in besonderem
Male die Neutralitat und Expertise im Sinne einer persdnlichen und fachlichen Eignung eine zentrale
Rolle spielt, um im Interesse eines funktionierenden Rechtssystems und des Vertrauens des Rechts-
verkehrs in die Qualitat gerichtlicher Entscheidungen nach Exzellenz zu streben. Die entsprechenden
Regelungen zur gerichtlichen Hinzuziehung von Sachverstandigen sind allerdings in den jeweiligen Pro-
zessordnungen verankert (§ 404 Abs. 3 ZPO; § 73 Abs. 2 StPO, § 173 VwGO i.V.m. § 404 Abs. 3 ZPO, §
118 Abs. 1 SGG i.V.m. § 404 Abs. 3 ZPO). Entsprechendes gilt fiir in geringem Umfang gesetzlich nor-
mierte Vorbehaltsaufgaben zu Gunsten 6ffentlich bestellter Sachverstandiger.

Im Ergebnis besteht daher bei Regelungen zur 6ffentlichen Bestellung von Sachverstandigen im Hin-
blick auf die Zielsetzungen der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie — einer Verhinderung von Marksegmen-
tierungen durch Berufsreglementierungen — eine geringere Priifintensitat mit entsprechendem Recht-
fertigungsaufwand als bei klassischen Berufsreglementierungen. Zudem ist zu berlicksichtigen, dass
die Regelungen der Anerkennungsrichtlinie (RL 2005/36/EG) bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
einen schnellen und unbirokratischen Marktzugang ermoglichen. Schlieflich fiihren die unter I. auf-



gefiihrten Neuregelungen tendenziell zu Erleichterungen des bestehenden Reglementierungsrah-
mens, da namentlich fir die Sachverstandigenbestellung nicht mehr grundsatzlich auf eine bestehende
Eintragung in die Handwerksrolle abgestellt wird und eine erleichterte Bestellung von Sachverstandi-
gen erfolgen kann, die in einem Arbeits- oder Dienstverhaltnis stehen.

2. Beachtung des Diskriminierungsverbots nach § 106 Absatz 4 Satz 1 HwO i.V.m. Art. 5 RL (EU)
2018/958

Art. 5 RL (EU) 2018/958, dessen Priifkriterien gemaR § 106 Absatz 4 Satz 1 HwO beachtlich sind, greift
den primarrechtlich verankerten Grundsatz des Diskriminierungsverbots auf, wonach nationale Vor-
schriften weder eine direkte noch eine indirekte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit
oder des Wohnsitzes bewirken dirfen. Die vorliegende Sachverstandigenordnung enthalt keinerlei dis-
kriminierend wirkende Regelungen aufgrund der Staatsangehérigkeit oder des Wohnsitzes im Sinne
von Art. 5 RL (EU) 2018/958. So wird fur Antragsteller aus einem anderen EU/EWR-Mitgliedstaat ohne
Niederlassung im Inland zwecks diskriminierungsfreier Ausgestaltung der Sachverstandigenordnung
darauf abgestellt, dass sie ihre Niederlassung beziehungsweise ihren Hauptwohnsitz in der EU oder
dem EWR haben kénnen.

Zudem wurde der Nachweis der besonderen Sachkunde fiir EU/EWR-Staatsangehdrige neu geregelt.
Sie haben ihre besondere Sachkunde regelmafig in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder des EWR
erworben. Daher wird nunmehr im Hinblick auf den Nachweis der besonderen Sachkunde die Regelung
des § 36a GewO fur entsprechend anwendbar erklart. § 36a GewO setzt die Richtlinie 2005/36/EG lber
die Anerkennung von Berufsqualifikationen fiir den spezifischen Fall der 6ffentlichen Bestellung von
Sachverstandigen mit Qualifikationen aus einem anderen Mitgliedstaat der Europadischen Union oder
einem anderen Vertragsstaat des Abkommens liber den Europadischen Wirtschaftsraum im nationalen
Recht um. Im Gegensatz zu innerstaatlichen Bestellungssachverhalten, bei denen die behérdliche Zu-
standigkeit von dem Betriebs- oder Wohnsitz als Anknipfungspunkt abhangt, konnen Sachverstandi-
genbewerber aus dem EU/EWR-Ausland unter den Handwerkskammern als Bestellungskorperschaften
frei wahlen.

3. Rechtfertigung durch Ziele des Aligemeininteresses gemaR § 106 Absatz 4 Satz 1 HwO i.V.m. Art.
6 RL (EU) 2018/958

Wie sich unmittelbar aus Erwagungsgrund 17 der RL (EU) 2018/958 sowie aus der einschlagigen Judi-
katur des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) ergibt, sind unter anderem der Schutz der Verbraucher,
der Schutz der Dienstleistungsempfanger sowie die Sicherung einer geordneten Rechtspflege als Ziele
des Allgemeininteresses anerkannt, die Beschrankungen der Personenverkehrsfreiheiten des Gemein-
schaftsrechts rechtfertigen konnen. So betont der EuGH, dass der Schutz zum einen der Verbraucher,
u. a. der Empfinger gerichtsbezogener, von Organen der Rechtspflege erbrachter Dienstleistungen,
und zum anderen einer geordneten Rechtspflege Ziele darstellen, die als zwingende Griinde des Allge-
meininteresses angesehen werden kénnen (EuGH v. 05.12.2006 — C-94/04 und C-202/04 - Slg. 2006, |-
11455, Rn. 64 — Cipolla u.a.).

Die bestehenden Regelungen zur 6ffentlichen Bestellung und Vereidigung von Sachverstandigen die-
nen dem Zweck, der interessierten Offentlichkeit sowie den Behdrden und Gerichten Sachverstindige
zu prasentieren, die persodnlich integer, unabhangig und unparteiisch sind und die fachlich ein objekti-
ves sowie qualifiziertes Urteil garantieren (Bleutge, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung Bd. 1, §



36 Rn. 46). Damit dienen sie der Verwirklichung EU-rechtlich anerkannter Ziele des Allgemeininteres-
ses.

4. VerhiltnismaBigkeitsprifung gemaR § 106 Absatz 4 Satz 1 HwO i.V.m. Art. 7 Abs. 2 UA 1 RL (EU)
2018/958 — Stets zu priifende Kriterien

(a) Eigenart der mit den angestrebten Zielen des Allgemeininteresses verbundenen Risiken (Art. 7 Abs.
2 UA 1 Buchst. a)

Das BVerfG hat in seiner einschlagigen Judikatur bereits festgestellt, dass es sich bei der gesetzlichen
Regelung zur 6ffentlichen Bestellung und Vereidigung von Sachverstandigen nicht um eine Beschran-
kung der Berufswahl handelt, sondern nur um eine Regelung der Berufsausiibung. Offentlich bestellte
und vereidigte Sachverstdandige unterscheiden sich von den tbrigen Sachverstdndigen nicht durch die
Zugehorigkeit zu einem eigenstandigen Beruf, sondern lediglich durch die staatliche Feststellung ihrer
Qualifikation als Sachverstandige, ohne dass sich hierdurch das Bild ihrer beruflichen Tatigkeit andert
(BVerfG v. 25.3.1992 — Az. 1 BvR 298/86 — BVerfGE 86, 28 = GewArch 1992, 272). Insoweit ist zu be-
riicksichtigen, dass begutachtende und bewertende Tatigkeiten auch in den einzelnen Betrieben des
jeweiligen Handwerks ausgeiibt werden, weil sie zum standartmaBigen Leistungsangebot gehoren, das
in den Ausbildungsordnungen und Meisterpriifungsberufsbildern verankert ist, ohne allerdings auf die
Erstellung von Gutachten im gerichtlichen Kontext abzustellen.

Mit den gesetzlichen Regelungen zur 6ffentlichen Bestellung von Sachverstandigen wird das Ziel ver-
folgt, im Interesse eines reibungslosen Rechtsverkehrs und einer funktionierenden Rechtspflege allen
Behorden, Gerichten und privaten Interessenten flr komplizierte Sachverhaltsfeststellungen und Pri-
fungen kompetente und glaubwiirdige Fachleute anzubieten (BVerfG v. 25.3.1992 — Az. 1 BvR 298/86
— BVerfGE 86, 28 = GewArch 1992, 272). Daher sind 6ffentlich bestellte Sachversténdige von den Ge-
richten vorrangig hinzuzuziehen. Insoweit ist besonders auf den Aspekt der Sicherung einer geordne-
ten Rechtspflege abzustellen, daneben aber auch auf Empfanger gerichtsbezogener Dienstleistungen.
Diese Zielsetzungen wurden in der einschlagigen EuGH-Judikatur als zwingende Griinde des Allgemein-
interesses anerkannt, die Beschrankungen der Personenverkehrsfreiheiten rechtfertigen kdnnen
(EuGH v. 5.12.2006 — C-94/04 und C-202/04 — Slg. 2006, 1-11455, Rn. 64 — Cipolla u.a.).

Da von der Gite der Gerichtsentscheidungen zugrunde liegenden Sachverstandigengutachten unmit-
telbar die Qualitat der gerichtlichen Einzelfallentscheidungen abhangt, die wiederum direkte Rlickwir-
kungen auf Verbraucher, die gewerbliche Wirtschaft, Behdrden sowie die Allgemeinheit und das An-
sehen des Rechtssystems hat, ist der in der Sachverstandigenordnung unter anderem geregelte und
aus § 36 GewO abgeleitete Nachweis der besonderen Sachkunde erforderlich, um ein fachlich objekti-
ves sowie qualifiziertes Urteil zu garantieren. Ebenso zielt das Kriterium der persénlichen Eignung da-
rauf ab, nur diejenigen Personen 6ffentlich zu bestellen, die ihre Gutachtertatigkeit aufgrund ihrer Ob-
jektivitat, Neutralitat und charakterlichen Zuverlassigkeit objektiv und unparteiisch ausiiben kénnen
(BVerwG v. 15.11.1991 — Az. 1 B 136/91 — GewArch 1992, 64).

(b) Defizite des Regelungsrahmens dergestalt, dass weniger einschneidende MalRnahmen nicht in glei-
cher Weise zur Zielerreichung geeignet sind (Art. 7 Abs. 2 UA 1 Buchst. b)

In einem vollkommenen Markt wiirden alle Wirtschaftsakteure aufgrund der bestehenden Markttrans-
parenz rationale Entscheidungen auf dkonomischer Grundlage treffen. Tatsachlich sind die Markte
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durch Informationsasymmetrien und inhomogene Giiter sowie Dienstleistungen gepragt. Insoweit be-
steht ein Bediirfnis nach externer Expertise von Sachverstdandigen, um zu sachgerechten Entscheidun-
gen zu gelangen. Um einerseits den Bedlirfnissen der Marktteilnehmer nach externer Expertise Rech-
nung zu tragen, andererseits einen moglichst freien Zugang zur Betatigung als Sachverstandiger zu
schaffen, hat der Gesetzgeber ein ausdifferenziertes System entwickelt. So ist die Sachverstandigenta-
tigkeit in Deutschland einem weiten Personenkreis zuganglich, wobei grundsatzlich von der Berufsfrei-
heit ausgegangen wird und insoweit auch die europarechtlich abgesicherten Personenverkehrsfreihei-
ten des Gemeinschaftsrechts nicht negativ tangiert werden, die der Mobilitdt von Selbstéandigen und
abhangig Beschaftigten im Binnenmarkt dienen. Das ausdifferenzierte System in Deutschland lasst sich
funf Gruppen unterscheiden (Bleutge, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung Bd. 1, § 36 Rn. 17 ff.;
ders., GewArch 2007, 184 ff.):

e freie (selbsternannte) Sachverstandige,

e verbandsanerkannte Sachverstandige,

o zertifizierte Sachverstandige,

e amtlich anerkannte Sachverstandige sowie

o offentlich bestellte Sachverstandige.

Im Regelfall stehen die vorgenannten Gruppen von Sachverstandigen im Markt in einem Wettbewerbs-
verhaltnis. Dabei ist der Sachverstandigenbegriff in Deutschland an sich keine geschiitzte Berufsbe-
zeichnung. Daher ist es flr Personen grundsatzlich moglich, sich als Sachverstandige zu titulieren, so-
fern sie dabei den allgemeinen gesetzlichen Ordnungsrahmen beachten, zu dem das wettbewerbs-
rechtliche Irrefiihrungsverbot gehért, das europarechtlich in der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere
Geschaftspraktiken verankert ist. Daher miissen auch Freie Sachverstandige (iber eine lberdurch-
schnittliche Sachkunde auf einem bestimmten Sachgebiet verfligen, in dem sie entsprechend tatig sind
(OLG Hamm v. 13.5.1997 — 4 U 259/96 — WRP 1997, 972 = GewArch 1997, 350).

Verbandsanerkannte und zertifizierte Sachverstandige sind den jeweiligen Qualitatsanforderungen
des Verbands- oder Zertifizierungssystems unterworfen (Bleutge, GewArch 2007, 184 (187)). Indes
weisen amtlich anerkannte sowie 6ffentlich bestellte und vereidigte Sachverstdndige ihre Sachkunde
vor einer staatlichen Stelle nach und sind im Bereich der technischen Uberwachung titig (Bleutge, Ge-
wArch 2007, 184 (186)). Entsprechend ist es fiir 6ffentlich bestellte Sachverstandige erforderlich, die
allgemeinen Bestellungsvoraussetzungen zu erfiillen. Es handelt sich insoweit stets um freiwillige Qua-
litatssicherungssysteme, die bestimmten Markterfordernissen Rechnung tragen und aufgrund ihrer
starken Ausdifferenziertheit die geringstmogliche Eingriffsintensitat sowohl im Hinblick auf verfas-
sungs- als auch auf europarechtliche Gewahrleistungen aufweisen. Dies zeigt sich auch daran, dass die
Zahl offentlich bestellter Sachverstandiger Gber langere Zeitraume betrachtet recht konstant geblie-
ben ist, wohingegen die Zahl nicht 6ffentlich bestellter Sachverstandiger stetig zunimmt (Bleutge, Ge-
wArch 2007, 184).

(c) Eignung und Angemessenheit der Vorschriften zur Zielerreichung (Art. 7 Abs. 2 UA 1 Buchst. c)
Satzungsrecht auf Grundlage von § 106 Abs. 1 Nr. 12 HwO erfasst allein die 6ffentliche Bestellung von
Sachverstandigen fur den Wirtschaftsbereich Handwerk durch Handwerkskammern als Bestellungs-
korperschaften. Die 6ffentliche Bestellung ist dabei an gesetzliche Voraussetzungen geknipft, die ne-
ben den Kriterien der besonderen Sachkunde und Eignung auch eine abstrakte Bedirfnispriifung um-
fassen. Aufgrund dieser besonderen Bestellungsvoraussetzungen, die eine Gewahr fiir personliche In-
tegritat, Unabhangigkeit, Unparteilichkeit sowie ein fachlich objektives und qualifiziertes Urteil bieten,
sind 6ffentlich bestellte Sachverstandige in Gerichtsverfahren bevorzugt heranzuziehen (§§ 404 Abs. 3
ZPO, 73 Abs. 2 StPO).




Dieses abgestufte System weist eine deutlich geringere Eingriffsintensitat auf als gewohnliche Berufs-
reglementierungen, die einen echten Vorbehaltsbereich zu Gunsten einer bestimmten Personen-
gruppe schaffen. Ein Vorrang bei der Hinzuziehung im Rahmen von Gerichtsverfahren, wo in besonde-
rem Male die Neutralitat und Expertise im Sinne einer persénlichen und fachlichen Eignung eine zent-
rale Rolle spielt, resultiert aus dem Prozessrecht, nicht aus der Sachverstandigenordnung. Die dortigen
Bestimmungen werden flankiert durch prozessrechtliche Regelungen, die dem Gericht zwecks Erfiil-
lung seiner Prozessforderungspflicht ein allgemeines Leitungs- und Weisungsrecht gegeniber gericht-
lich bestellten Sachverstandigen einrdumen (§§ 404a ZPO, 78 StPO). Kehrseite des prozessrechtlich
verankerten Vorrangs ist, dass offentlich bestellte und vereidigte Sachverstandige im Gegensatz zum
freien Sachverstandigen einen gerichtlichen Gutachtenauftrag nur in eng gesetzten Grenzen ablehnen
kénnen und daher grundsatzlich zum Tatigwerden verpflichtet sind.

Wie bereits zu 4. (a) ausgefuhrt, hangt von der Gite ihnen zugrunde liegender Sachverstdandigengut-
achten unmittelbar die Qualitat der gerichtlichen Einzelfallentscheidungen ab, die wiederum direkte
Rickwirkungen auf Verbraucher, die gewerbliche Wirtschaft sowie die Allgemeinheit und das Ansehen
des Rechtssystems haben. Die Qualitat der Tatigkeit von offentlich bestellten und vereidigten Sachver-
standigen wird Uber die im autonomen Satzungsrecht statuierten Anforderungen im Hinblick auf die
personliche Eignung und besondere Sachkunde als Bestellungsvoraussetzungen ex ante abgesichert.
Allgemeine Regelungen — etwa aus dem Bereich des Vertragsrechts —sind nicht ansatzweise geeignet,
eine hinreichende Gewahr fir die Leistungsglite zu erbringen, zumal sie nicht praventiv wirken, son-
dern allein kompensatorisch.

Die offentliche Bestellung hat gewisse rechtliche und in der Regel auch giinstige wirtschaftliche Aus-
wirkungen auf die Berufsausiibung von Sachverstindigen (BVerfG v. 25.3.1992 — Az. 1 BvR 298/86 —
BVerfGE 86, 28 = GewArch 1992, 272; BVerwG v. 26.6.1990 — Az. 1 C 10/88 — GewArch 1990, 355;
BayVerfGHv. 12.5.1989 — Az. Vf. 6-VII-87 — NVwZ 1990, 55 = GewArch 1989, 236). So kann die Werbung
als offentliche bestellter Sachverstandiger im Markt zu Wettbewerbsvorteilen gegeniiber selbster-
nannten Sachverstandigen fiihren, da der Rechtsverkehr ersterer Gruppe ein hdheres Vertrauen ent-
gegenbringt. Allerdings sind die besonderen rechtlichen Anforderungen der Sachverstandigenordnung
an die Werbung zu beachten, wonach unter anderem die Sachverstandigentatigkeit bei der werblichen
AuRendarstellung von der sonstigen gewerblichen Betdtigung zu trennen ist (sog. Trennungsgebot).
Resultierende Vorteile fiir die allgemeine wirtschaftliche Betatigung von offentlich bestellten und ver-
eidigten Sachverstandigen bei der werblichen AuRendarstellung sind daher eher gering einzuschatzen.

Zudem sind potenzielle Vorteile mit aus der 6ffentlichen Bestellung resultierenden Nachteilen abzu-
wagen, um ein objektives Gesamtbild zu erhalten. Offentlich bestellte Sachverstindige miissen nicht
nur einen Nachweis der besonderen Sachkunde erbringen, sondern auch Fortbildungspflichten erfil-
len und die allgemeinen Pflichtenkataloge der jeweiligen Bestellungskorperschaft einhalten (Bleutge,
in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung Bd. 1, § 36 Rn. 9b). Zudem sollen sie Giber eine Berufshaft-
pflichtversicherung verfiigen. Hieraus resultiert eine hohere Kostenbelastung, die im freien Wettbe-
werb am Markt zum Nachteil gereichen kann, da sie kalkulatorisch bei der Angebotspreisbildung zu
bericksichtigen ist, so nicht im Bereich der Beauftragung durch Gerichte und Behdrden die Satze des
Justizverglitungs- und -entschadigungsgesetzes (JVEG; BGBI. 1 2004, S. 776, zul. gedndert durch Art. 17
des Gesetzes vom 25.06.2021, BGBI. | S. 2154) mal3geblich sind.

Die bestehenden Regelungen zur 6ffentlichen Bestellung von Sachverstandigen unterliegen bereits
nach nationalem Verfassungsrecht einer Uberpriifung am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, der sich
an den Kriterien der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit orientiert, wobei das dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz innewohnende Prinzip des geringstmdglichen Eingriffs zu beachten ist
(BayVGH v. 14.7.2015 — 22 ZB 14.1728 — juris). Dieser VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist weitgehend
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deckungsgleich mit demjenigen, der vom EuGH bei der Anwendung der Personenverkehrsfreiheiten
des Gemeinschaftsrechts entwickelt wurde. Da eine Betatigung als Sachverstdandiger im Regelfall kei-
nerlei Reglementierung unterliegt und lediglich ein Vorrang 6ffentlich bestellter und vereidigter Sach-
verstandiger in Gerichtsverfahren besteht, wird bewusst die geringstmogliche Eingriffsintensitat ge-
wahlt und damit auch der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gewahrt, um die Zielsetzung der Sicherung
einer geordneten Rechtspflege und des Schutzes von Empfangern gerichtsbezogener Dienstleistungen
zu erreichen. Dies geschieht in kohadrenter und systematischer Weise, da die Anforderungen nicht nur
im Wirtschaftsbereich Handwerk bestehen, sondern in der gewerblichen Wirtschaft auch fir Industrie
und Handel im Hinblick auf die 6ffentliche Bestellung von Sachverstandigen auf Grundlage von § 36
GewO.

Nach der einschldagigen EuGH-Judikatur ist ein Mitgliedstaat, der sich auf zwingende Griinde des Allge-
meininteresses zur Rechtfertigung beschrankender nationaler Regelungen oder MalRnahmen beruft,
verpflichtet darzutun, dass sie zur Erreichung des angestrebten legitimen Ziels geeignet und erforder-
lich sind. Allerdings muss insoweit nicht positiv belegt werden, dass sich das verfolgte Ziel mit keiner
anderen vorstellbaren MaBnahme unter den gleichen Bedingungen erreichen lieRe (EuGH v. 4.7.2019
— C-377/17 — ECLI:EU:C:2019:562, Rn. 64 — Kommission/Deutschland). Daher ertibrigen sich entspre-
chende hypothetische Betrachtungen.

(d) Auswirkungen auf den freien Personen- und Dienstleistungsverkehr, die Wahlmdglichkeiten fiir
die Verbraucher und die Qualitét der Dienstleistungen (Art. 7 Abs. 2 UA 1 Buchst. d)

Sachverstandige profitieren von den Gewahrleistungen des Binnenmarktes, zu denen die Dienstleis-
tungs- sowie die Niederlassungsfreiheit gehdren. Da die Betatigung als freier Sachverstandiger in
Deutschland keinerlei Berufsreglementierung unterliegt, sind die Personenverkehrsfreiheiten des Ge-
meinschaftsrechts im Regelfall nicht negativ tangiert, weil die Berufsfreiheit in umfassendem Sinne
gewabhrleistet ist. So eine 6ffentliche Bestellung durch EU/EWR-BUrger im Inland angestrebt wird, greift
das gemeinschaftsrechtliche System der Anerkennung von Berufsqualifikationen. Der Européische Ge-
setzgeber hat zwecks Sicherung der Mobilitat von Selbstandigen und abhangig Beschaftigten im Bin-
nenmarkt die Richtlinie 2005/36/EG lber die Anerkennung von Berufsqualifikationen erlassen (ABI. EU
Nr. L 255/22 v. 30.9.2005; zul. gedndert durch RL 2013/55/EU, ABI. EU Nr. L 354/132 v. 28.12.2013).
Sachverstandige aus anderen Mitgliedstaaten der EU oder des EWR haben auf Grundlage dieser im
nationalen Recht umgesetzten Regelungen einen Rechtsanspruch auf Anerkennung ihrer Berufsquali-
fikationen. Fir den Nachweis der besonderen Sachkunde bei Niederlassungsvorgangen wird in der
Sachverstandigenordnung nunmehr in einem eigenstandigen Absatz explizit auf § 36a GewO verwie-
sen, der die Anerkennungsrichtlinie fiir die 6ffentliche Bestellung von Sachverstandigen mit Qualifika-
tionen aus anderen EU/EWR-Staaten umsetzt.

Sofern grenziiberschreitend und gelegentlich Sachverstandigendienstleistungen in Deutschland durch
EU/EWR-Ausldnder erbracht werden sollen, gilt der Grundsatz der automatischen Anerkennung, wenn
bestimmte Mindestvoraussetzungen erfillt werden (Titel Il RL 2005/36/EG). Konkret sind bereits im
Herkunftsstaat ausgelibte Sachverstandigentatigkeiten bei der Entscheidung liber einen Antrag auf 6f-
fentliche Bestellung als Sachverstandiger in Deutschland zu berlicksichtigen. Insoweit besteht etwa ein
Anerkennungsanspruch im Kontext der grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung, wenn An-
tragsteller in ihrem Herkunftsstaat berechtigt sind, Tatigkeiten auszuiiben, die dort Personen vorbe-
halten sind, die Gber eine besondere Sachkunde verfligen. In Staaten, in denen die 6ffentliche Bestel-
lung von Sachverstandigen nicht gesetzlich normiert ist und auch keine vergleichbaren allgemeinen
Regelungen existieren, ist die besondere Sachkunde von Antragstellern grundsatzlich anzuerkennen,
wenn sie in ihrem Herkunftsstaat in einem der letzten zehn Jahre als Sachverstandiger vollzeitlich tatig
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gewesen sind und sich aus den von ihnen vorgelegten Nachweisen ergibt, dass sie liber eine der im
Inland flir das betreffende Bestellungssachgebiet geforderten besonderen Sachkunde vergleichbare
Sachkunde verfugen (BT-Drucks. 16/12784, S. 17 f.). Dariiber hinaus werden trotz der Regelung des §
184 GVG zur Gerichtssprache weder Deutschkenntnisse noch Kenntnisse zum nationalen Verfahrens-
recht oder zu im Inland geltenden technischen Normen gefordert.

Im Ergebnis sichern die europaischen Regelungen der Anerkennung von Berufsqualifikationen sowie
das nationale Umsetzungsrecht die Mobilitdt von Sachverstandigen im Binnenmarkt umfassend ab.
Daher sind keine signifikanten Auswirkungen auf die Freizligigkeitsrechte im Binnenmarkt oder Wahl-
moglichkeiten fir Verbraucher zu gewartigen. Denn eine Studie der Europaischen Kommission belegt,
dass Berufsreglementierungen keine negativen Effekte auf die wirtschaftliche Dynamik haben (Can-
ton/Ciriaci/Solera, The Economic Impact of Professional Services Liberalisation, Economic Papers 533,
September 2014, ISSN (online) 1725-3187). Dies wird fiir den spezifischen Bereich der Berufsreglemen-
tierungen als Marktzugangsschranke durch eine weitere Studie aus GrolRbritannien belegt, die im Auf-
trag des britischen Wirtschaftsministeriums erstellt wurde (Koumenta/Humphris/Kleiner/Pagliero, Oc-
cupational Regulation in the EU and UK: Prevalence and Labour Market Impacts, Queen Mary Univer-
sity London, Final Report, July 2014).

(e) Weniger eingriffsintensive Regelungsalternative (Art. 7 Abs. 2 UA 1 Buchst. e)

Wie bereits unter 4. (b) ausgefiihrt, unterliegt eine Betatigung als freier Sachverstandiger keinerlei
Reglementierung. Indes ist die 6ffentliche Bestellung zum Sachverstandigen an bestimmte, in der Sach-
verstandigenordnung geregelte Voraussetzungen geknlpft. Der Zugang zur Betatigung als Sachver-
standiger ist freien Sachverstandigen auch auf den Gebieten, fiir die Sachverstandige 6ffentlich bestellt
werden, nicht verwehrt. Zwar sollen Gerichte zum Zwecke der Beweisaufnahme bevorzugt auf 6ffent-
liche Sachverstandige zurlickgreifen (§ 404 Abs. 2 ZPO; § 73 Abs. 2 StPO; § 98 VwWGO). Jedoch sind sie
nicht gehindert, freie Sachverstiandige mit der Erstattung von Gutachten zu beauftragen (BayVGH v.
28.1.2009 — Az. 22 BV 08.1413 — GewArch 2009, 202). Eine weniger eingriffsintensive Regelungsalter-
native zur effektiven Absicherung der Qualitat von Sachverstandigengutachten, die bei gerichtlichen
Entscheidungen zugrunde gelegt werden, ist nicht ersichtlich.

Die Anforderungen im Hinblick auf die persdnliche Eignung und Sachkunde stellen zudem einen mo-
dernen Regelungsansatz dar, da sie praventiv wirken. Ansatze, die auf einer vollkommenden Markt-
freiheit basieren und fir den Fall der Schlechtleistung tGber Pflichtversicherungen abgesicherte zivil-
rechtliche Regressforderungen oder hohe Sanktionen wie einen aus dem anglo-amerikanischen Be-
reich bekannten Strafschadensersatz (punitive damages) vorsehen, wirken rein repressiv und sind von
daher strukturell weit weniger zum Schutz von liberwiegenden Allgemeinwohlbelangen geeignet. Der
EuGH hat in seiner Judikatur explizit anerkannt, dass im Nachhinein greifende kompensatorische oder
repressive MalRnahmen der vorgenannten Art weniger geeignet zur Absicherung liberwiegender All-
gemeinwohlbelange sind und von Mitgliedstaaten zur Zielerreichung ergriffene praventiv wirkende
MaBnahmen daher sowohl den VerhaltnismaRigkeitskriterien der Geeignetheit als auch der Erforder-
lichkeit genligen kénnen (EuGH v. 19.5.2009 — C-171/07 & C-172/07 — ECLI:EU:C:2009:316, Rn. 55 ff. —
DocMorris NV).



5. VerhdltnismaBigkeitspriifung gemaR § 106 Absatz 4 Satz 1 HwO i.V.m. Art. 7 Abs. 2 UA 2 RL (EU)
2018/958 — Bei Relevanz zu priifende Kriterien

(a) Zusammenhang zwischen dem Umfang der von einem Beruf erfassten oder der einem Beruf vor-
behaltenen Tatigkeiten und der erforderlichen Berufsqualifikation (Art. 7 Abs. 2 UA 2 Buchst. a)

Der Sachgebietszuschnitt unterliegt dem Ermessen der Bestellungskorperschaft und ist justiziabel.
Nach der einschlagigen Judikatur des Bundesverwaltungsgerichts sollen Sachgebiete, fir die Sachver-
standige bestellt werden, in der Regel nur den Teilbereich eines Berufs bilden (BVerwG v. 11.12.1972
—Az.1C5.71 - GewArch 1973, 263). Entscheidend fir den Zuschnitt ist das 6ffentliche Interesse, damit
Behdrden und Gerichten sowie der breiten Offentlichkeit ein Riickgriff auf Personen erméglicht wird,
die eine besondere Gewabhr fiir Zuverlassigkeit und besondere Sachkunde bieten und daher fiir be-
stimmte Sachgebiete als unparteiische Gutachter geeignet sind. Indem Sachverstandige fiir eng be-
grenzte Sachgebiete bestellt werden, lasst sich fiir die relevanten Verkehrskreise leicht erkennen, ob
ein offentlich bestellter Sachverstandiger tber die in einem konkreten Fall benétigte besondere Sach-
kunde verfligt. Damit orientiert sich der Sachgebietszuschnitt an tatsachlichen Bediirfnissen und geht
nicht tiber das erforderliche MaR hinaus. Nur im Hinblick auf das konkrete Sachgebiet, fir das die 6f-
fentliche Bestellung angestrebt wird, ist der Nachweis einer besonderen Sachkunde erforderlich.

(b) Zusammenhang zwischen der Komplexitadt der betreffenden Aufgaben und der Notwendigkeit ei-
ner bestimmten Berufsqualifikation (Art. 7 Abs. 2 UA 2 Buchst. b)

Eine der zentralen Aufgaben offentlich bestellter und vereidigter Sachverstandiger liegt in der fach-
kundigen Tatsachenfeststellung, wobei zwischen Befundtatsachen, Anknipfungstatsachen und Zu-
satztatsachen zu differenzieren ist (Grossam, in: Praxishandbuch Sachverstdandigenrecht, 5. Auflage, S.
299). Die fachkundige Tatsachenfeststellung bildet die Basis flir das darauf aufbauende Gutachten. Bei
der gerichtlichen Gutachtenerstellung sind insoweit regelmaRig die Gerichtsakten hinzuzuziehen,
wozu es umfassender Kenntnisse insbesondere ihrer beweisrechtlichen Bedeutung bedarf (Grossam,
in: Praxishandbuch Sachverstdandigenrecht, 5. Auflage, S. 300). Haufig ist zudem eine Inaugenschein-
nahme erforderlich, um zu verlasslichen Feststellungen zu gelangen. Neben der fachkundigen Tatsa-
chenfeststellung sind an das Verfassen der Gutachten selbst hohe formale und inhaltliche Anforderun-
gen zu stellen. Aus alledem resultieren die Anforderungen an die besondere Sachkunde. Die Sachver-
standigenordnung bestimmt diese nicht autonom, sondern orientiert sich an § 36 Abs. 1 GewO und
der hierzu ergangenen Judikatur, die tiberdurchschnittliche Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen
einfordert (vgl. etwa: OVG Bautzen v. 7.5.2013 — Az. 3 A 834/11).

(c) Moglichkeit zum Erlangen der beruflichen Qualifikation auf alternativen Wegen (Art. 7 Abs. 2 UA
2 Buchst. c)

Eine Voraussetzung fir die o6ffentliche Bestellung ist der Nachweis besonderer Sachkunde. Dieser un-
bestimmte Rechtsbegriff ist in der Judikatur konturiert worden. Unzureichend ist insoweit die bisher
beanstandungslose Auslibung des eigenen Berufs (BVerwG v. 27.6.1974 — Az. 1 C 10.73 — BVerwGE 45,
235). Denn die besondere Sachkunde verlangt den Nachweis tGberdurchschnittlicher Kenntnisse, Fa-
higkeiten und Erfahrungen (OVG Bautzen v. 7.5.2013 — Az. 3 A 834/11 —juris). Diese kénnen auf unter-
schiedlichen Wegen erlangt werden. So gebietet das Erfordernis des Sachkundenachweises keine sche-
matische Handhabung (BVerwG v. 26.6.1990 — Az. 1 C 10/88 — GewArch 1990, 355). Daher sind die
nachgewiesenen Berufsqualifikationen unter Bericksichtigung der Berufserfahrung heranzuziehen,
wobei im Falle des Fehlens ausreichender sonstiger Sachkundenachweise die Moglichkeit besteht, in
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einem Uberpriifungsverfahren vor einer fachlich qualifizierten Stelle den erforderlichen Nachweis zu
erbringen. Zudem kénnen Uber die europdischen Regelungen zur Anerkennung von Berufsqualifikati-
onen sowie das nationale Umsetzungsrecht in anderen EU/EWR-Staaten erworbene Berufsqualifikati-
onen umfanglich Berlicksichtigung finden. Im Ergebnis kann der Sachkundenachweis auf unterschied-
lichen Wegen erbracht werden, tragt daher den divergierenden Bildungsverlaufen und praktischen Be-
rufserfahrungen von Antragstellern Rechnung und erlaubt ein Héchstmalf$ an Flexibilitat.

(d) Exklusiver Vorbehaltsbereich (Art. 7 Abs. 2 UA 2 Buchst. d)

Wie in den Ausflihrungen zu 4. (c) bereits dargelegt, besteht primar eine Privilegierung fiir die gericht-
liche Sachverstandigenbestellung, die allerdings nicht im Sinne eines exklusiven Vorbehaltsbereichs zu
verstehen und zudem mit einer Pflicht zur Gutachtenerstellung gekoppelt ist. Zwar sind allein 6ffent-
lich bestellte Sachverstandige berechtigt, zu werblichen Zwecken auf die 6ffentliche Bestellung hinzu-
weisen, was im Wettbewerb am Markt jenseits der gerichtlichen Bestellung von Vorteil sein kann. Al-
lerdings ist nach der Sachverstandigenordnung die Sachverstdandigentatigkeit bei der werblichen Au-
Rendarstellung von der sonstigen gewerblichen Betatigung zu trennen. Dennoch etwaig bestehenden
Vorteilen sind zwecks objektiver Gesamtabwagung auch Belastungen gegeniberzustellen, die mit der
offentlichen Bestellung einhergehen. So missen offentlich bestellte Sachverstandige nicht nur einen
Nachweis der besonderen Sachkunde erbringen, sondern auch Fortbildungspflichten erfiillen, die all-
gemeinen Pflichtenkataloge der jeweiligen Bestellungskdrperschaft einhalten und sollen {iber eine Be-
rufshaftpflichtversicherung verfligen, woraus entsprechende Kostenmehrbelastungen resultieren, die
kalkulatorisch bei den Marktpreisen fiir eigene Leistungen zu beriicksichtigen sind. Bei einer Gesamt-
betrachtung ist daher der Vorbehaltsbereich denkbar gering ausgestaltet, so dass ein umfassender
Leistungswettbewerb im Markt gegeben ist.

Art. 7 Abs. 2 UA 2 Buchst. e) und f)

Die Prifkriterien besitzen im vorliegenden Kontext keine Relevanz.

6. VerhdltnismaRigkeitspriifung gemaR § 106 Absatz 4 Satz 1 HwO i.V.m. Art. 7 Abs. 2 UA 1 Buchst.
f) & Art. 7 Abs. 3 — Kumulative Wirkung von Reglementierung und Marktverhaltensregelungen

(a) Tatigkeitsvorbehalte, geschiitzte Berufsbezeichnung oder jede sonstige Form der Reglementie-
rung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. a) RL 2005/36/EG

Nach der Sachverstindigenordnung hat der Sachverstandige bei seiner gutachterlichen Tatigkeit auf
dem Sachgebiet, fir das er offentlich bestellt und vereidigt ist, darauf zu verweisen, dass er von der
Handwerkskammer hierfiir bestellt worden ist. Allerdings regelt die Sachverstandigenordnung selbst
keinen Berufsbezeichnungsschutz. Die Verwendung der Bezeichnung als 6ffentlich bestellter Sachver-
standiger unterliegt jedoch einem gesetzlichen Schutz nach den allgemeinen Regelungen. So verstoRt
es einerseits gegen das auf gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben beruhende wettbewerbsrechtliche Ir-
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refihrungsverbot des § 5 UWG, wenn sich jemand ohne 6ffentliche Bestellung und Vereidigung ent-
sprechend tituliert. Andererseits besteht eine Strafbarkeit gemaR § 132a Abs. 1 Nr. 3 StGB bei unbe-
fugter Fihrung der Bezeichnung 6ffentlich bestellter Sachverstandiger, um die Allgemeinheit vor Per-
sonen zu schiitzen, die sich durch Gebrauch falscher Bezeichnungen den Anschein besonderer Funkti-
onen, Fahigkeiten und Vertrauenswirdigkeit geben (BGH v. 6.7.1993 — Az. 1 StR 280/93 — NJW 1994,
808). Auch insoweit bestehen im Hinblick auf die Zielsetzungen der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie kei-
nerlei Bedenken.

(b) Verpflichtungen zur kontinuierlichen beruflichen Weiterbildung

Die Sachverstandigenordnung enthalt eine Verpflichtung zur Fortbildung von Sachverstdandigen in dem
Sachgebiet, fiir das die 6ffentliche Bestellung erfolgt ist. Schwerpunktmalig handelt es sich um eine
fachspezifisch-technische Fortbildung, damit die Leistungserbringung der 6ffentlich bestellten Sach-
verstandigen auf dem aktuellen Stand von Wissenschaft und Technik basiert; dariiber hinaus wird das
allgemeine Sachverstandigenwissen auf dem neuesten Stand abgedeckt.

Die Fortbildungsverpflichtung ist im Kontext der Bestellungsvoraussetzungen zu sehen, wo der Nach-
weis der besonderen Sachkunde im Zeitpunkt der Bestellung eingefordert wird. Durch die Fortbil-
dungsverpflichtung wird sichergestellt, dass die besondere Sachkunde auch nach der Bestellung fir
den Bestellungszeitraum aufrechterhalten bleibt. Damit dient sie der Qualitatssicherung und zugleich
der Absicherung der Konsistenz der Gesamtregelungen zur Erreichung des Ziels, die Leistungsglite
durch offentlich bestellte Sachverstandige in jedem Zeitpunkt zu gewahrleisten. Die Fortbildungsver-
pflichtung ist im Hinblick auf das Ziel der Qualifikationssicherung zudem als milderes Mittel anzusehen
als etwa eine in regelmaligen Abstanden zu wiederholte Qualifikationsiiberprifung.

(c) Vorschriften in Bezug auf Berufsorganisation, Standesregeln und Uberwachung

Mit der 6ffentlichen Bestellung zum Sachverstandigen sind durch die Sachverstandigenordnung keine
besonderen Vorschriften in Bezug auf die Berufsorganisation oder Standesregeln verkniipft. Die Sach-
verstandigenordnung enthalt allein klarstellende Regelungen dergestalt, dass die 6ffentliche Bestel-
lung unter bestimmten Voraussetzungen widerrufen oder zuriickgenommen werden kann. Dies wie-
derum setzt das Vorliegen eines wichtigen Grundes voraus. Ein solcher ist namentlich dann gegeben,
wenn die Bestellung aufgrund der Vorlage falscher Unterlagen erschlichen wurde. Allerdings richten
sich sowohl die Riicknahme als Aufhebung eines rechtmaRigen Verwaltungsakts als auch der Widerruf
als Aufhebung eines rechtswidrigen Verwaltungsakts nach den allgemeinen Bestimmungen der Ver-
waltungsverfahrensgesetze der Liander (Bleutge, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung Bd. 1, § 36
Rn. 82 ff.). Die Regelungen fiihren zu keinerlei kumulativen Belastungen, da sie allein das Regelungsziel
der Berufsreglementierung absichern, dass nur tatsachlich hinreichend qualifizierte Personen eine Be-
tatigung als offentlich bestellte Sachverstandige austiben kénnen. Entsprechendes gilt fiir die Neure-
gelung in § 20a der Sachverstandigenordnung zum Ergreifen von Aufsichtsmallnahmen gegeniiber
Sachverstandigen bei PflichtverstéRen, die das Kriterium der persdnlichen Eignung absichern.

(d) Pflichtmitgliedschaft in einer Berufsorganisation, Registrierungs- und Genehmigungsregelungen

Aus der 6ffentlichen Bestellung zum Sachverstandigen resultiert keine tber die allgemeinen Regelun-
gen hinausgehende Verpflichtung in Bezug auf Pflichtmitgliedschaft, Registrierungs- oder Genehmi-
gungsregelungen.
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(e) Quantitative Beschrdankungen

Neben den in der Sachverstandigenordnung statuierten Anforderungen hinsichtlich der personlichen
und fachlichen Eignung ist eine abstrakte Bedarfsprifung vorgesehen. Denn generell erfolgt eine 6f-
fentliche Bestellung von Sachverstandigen allein im 6ffentlichen Interesse, nicht indes aus privaten
beruflichen Interessen. Die abstrakte Bedarfspriifung zielt dabei darauf ab festzustellen, ob auf einem
bestimmten Fachgebiet eine nennenswerte Nachfrage nach spezialisiertem Sachverstand besteht.
Maligebliches Kriterium fiir die Feststellung eines abstrakten Bedarfs ist die Intensitat der Nachfrage
nach Sachverstandigengutachten. Durch die abstrakte Bedarfspriifung wird der Aufwand der Ermitt-
lung, Priifung und Bestellung von Sachverstandigen erspart, soweit in einem bestimmten Bereich kein
spezialisierter Sachverstand nachgefragt wird, da etwa fiir ein Sachgebiet selten oder nie Gutachten
verlangt werden oder aber Gutachten von den Sachverstandigen eines umfassenderen Sachgebietes
ohne Schwierigkeit erstellt werden kénnen (BVerfG v. 25.3.1992 — Az. 1 BvR 298/86 — BVerfGE 86, 28
= GewArch 1992, 272).

Eine konkrete Bedirfnisprifung zur zahlenméaRigen Beschrankung der offentlich bestellten Sachver-
standigen findet indes nicht statt und wiirde gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz des nationalen
Verfassungsrechts und des Gemeinschaftsrechts verstoBen (vgl. zum nationalen Verfassungsrecht:
BVerfG v. 25.2.1992 — Az. 1 BvR 298/86 — BVerfGE 86, S. 28 ff; zum EU-Recht: EuGH v. 10.3.2009 —
C-169/07 —Slg. 2009, 1-01721 — Hartlauer). So hat das BVerfG bereits mit Beschluss vom 25.3.1992 (Az.
1 BVvR 298/86) klargestellt, dass eine konkrete Bedarfsprifung fiir die 6ffentliche Bestellung von Sach-
verstandigen die Berufsausibungsfreiheit unverhaltnismaRig beschrankt. Daher darf die 6ffentliche
Bestellung von Sachverstandigen lediglich von der fachlichen und personlichen Eignung sowie von ei-
nem allgemeinen Bediirfnis an entsprechendem Sachverstand auf einem bestimmten Fachgebiet ab-
hangig gemacht werden, nicht jedoch von der Zahl bereits vorhandener 6ffentlich bestellter Sachver-
standiger. Folglich wird allein tberprift, ob in einem bestimmten Sachgebiet (iberhaupt ein Bedarf an
offentlich bestellten Sachverstandigen besteht, was stets zu bejahen ist, wenn Sachverstandigenleis-
tungen auf dem betreffenden Gebiet in nicht nur unerheblichem Umfang nachgefragt werden.

Die Regelungen der Sachverstandigenordnung zur abstrakten Bedarfsprifung sind komplementar zu
denjenigen der personlichen und fachlichen Eignung und fliihren — anders als konkrete Bedtirfnispri-
fungen — nicht zu einer Beschrankung des Marktzugangs. Im Gegenteil sichern sie ab, dass Gberhaupt
nur dann eine 6ffentliche Bestellung von Sachverstandigen fiir ein bestimmtes Sachgebiet erfolgt,
wenn hierfiir aus Ubergeordneten Griinden ein offentliches Interesse besteht. Selbst dann ist der
Markt grundsatzlich fiir nicht 6ffentlich bestellte Sachverstdandige zuganglich, so dass aus der Regelung
zur abstrakten Bedarfspriifung keine negativen Implikationen im Hinblick auf die Personenverkehrs-
freiheiten des Gemeinschaftsrechts resultieren.

(f) Anforderungen an bestimmte Rechtsformen oder Anforderungen in Bezug auf die Beteiligungs-
struktur oder Geschéftsleitung eines Unternehmens, soweit diese Anforderungen unmittelbar mit
der Ausiibung des reglementierten Berufs zusammenhangen

Spezifische Anforderungen an eine bestimmte Rechtsform, an Beteiligungsstrukturen oder die Ge-
schaftsleitung bestehen im Hinblick auf die Tatigkeit als 6ffentlich bestellter und vereidigter Sachver-
standiger nicht.
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(g) Geografische Beschriankungen

Geografische Beschrankungen existieren nicht. Wer bei einer regionalen Handwerkskammer als 6f-
fentlich bestellter und vereidigter Sachverstandiger zugelassen ist, darf sich im gesamten Bundesge-
biet betatigen.

(h) Beschrdankungen der gemeinschaftlichen oder partnerschaftlichen Berufsausiibung

Regelungen, die eine gemeinschaftliche oder partnerschaftliche Berufsausiibung untersagen, beste-
hen nicht.

(i) Anforderungen an den Versicherungsschutz (Berufshaftpflicht)

Offentlich bestellte Sachverstindige haften grundsétzlich zivilrechtlich fiir die Richtigkeit von ihnen
getatigter gutachterlicher Aussagen (siehe insbes. § 839a BGB). Vertragliche Haftungsbeschrankungen
flir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit sowie der Hohe nach sind unzuldssig. Aufgrund dieser besonderen
Haftungsrisiken sollen Sachverstandige nach der Sachverstandigenordnung wahrend der Zeit ihrer Be-
stellung eine Haftpflichtversicherung in angemessener Hohe abschlieRen. Diese Regelung dient einer-
seits der Minimierung der aus einer Betatigung als 6ffentlich bestellter Sachverstandiger resultieren-
den finanziellen Haftungsrisiken und sichert im Schadensfall andererseits eine schnelle und umfas-
sende Schadensregulierung im Interesse betroffener Dritter ab. Da es sich um eine reine Soll-Bestim-
mung handelt, mithin ein Versicherungsschutz nicht zwingend vorgesehen ist, gentigt die Regelung
den Kriterien der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit in engerem Sinne.

(j) Sprachkenntnisse

Sprachkenntnisse sind nicht explizit Gegenstand der Regelungen zur Bestellung und Vereidigung von
Sachverstandigen. Da allerdings das Ergebnis der Tatigkeit regelmaRig in Form von Gutachten festge-
halten werden muss, sind gewisse Sprachkenntnisse fiir die Auslibung der Sachverstandigentatigkeit
unabdingbar, zumal deutsch gemal § 184 S. 1 GVG grundsatzlich Gerichtssprache ist.

(k) Festgelegte Mindest- und/oder Hochstpreisanforderungen

Allein bei der gerichtlichen Bestellung von Sachverstdandigen besteht eine Verglitung auf Grundlage
des Justizverglitungs- und -entschadigungsgesetzes (JVEG; BGBI. 1 2004, S. 776, zul. geandert durch Art.
17 des Gesetzes vom 25.06.2021, BGBI. I S. 2154), ansonsten existieren keinerlei Mindest- oder Héchst-
preisanforderungen. Dieser Regelungsansatz erscheint aus europarechtlicher Sicht unbedenklich. So
hat sich der EuGH in seiner Judikatur zu den Personenverkehrsfreiheiten des Gemeinschaftsrechts be-
reits mit Vertrauensgltern befasst, bei denen Kunden nicht Gber die nétigen Fachkenntnisse verfiigen,
um die Leistungsgiite zu beurteilen. Der Gerichtshof akzeptierte in seiner Entscheidung zu Hochstsat-
zen der Verordnung Uber die Honorare fiir Architekten- und Ingenieurleistungen (HOAI; BGBI. |1 2013,
S. 2276) den Vortrag der Bundesrepublik Deutschland, dass der fragliche Markt durch eine starke In-
formationsasymmetrie gekennzeichnet sei, weil die Dienstleistungserbringer tiber Fachkenntnisse ver-
flgten, die die meisten Kunden nicht besdRen, so dass es ihnen schwerfalle, die Qualitat der angebo-
tenen Planungsleistungen zu beurteilen (EuGH v. 4.7.2019 — C-377/17 — ECLI:EU:C:2019:562, Rn. 70 —
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Kommission/Deutschland). Dies kann nach Einschdtzung des EuGH auch rechtfertigen, dass Mitglied-
staaten durch die Festsetzung von Mindestpreisen sicherstellen, dass es aufgrund des bestehenden
Konkurrenzkampfes am Markt nicht zu Billigangeboten und durch adverse Selektion sogar zur Aus-
schaltung von Qualitatsleistungen anbietenden Wirtschaftsteilnehmern kommt (EuGH v. 4.7.2019 —
C-377/17 — ECLI:EU:C:2019:562, Rn. 81 ff. — Kommission/Deutschland).

() Anforderungen fiir die Werbung

Die Sachverstandigenordnung enthélt allein punktuelle Vorgaben zur Werbung. So diirfen 6ffentlich
bestellte und vereidigte Sachverstandige fir diese Tatigkeit sachlich-informativ werben, um der be-
sonderen Stellung und Verantwortung eines 6ffentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen
gerecht zu werden. Zudem ist die Sachverstandigenwerbung von der sonstigen Werbung fiir eine da-
neben bestehende gewerbliche Tatigkeit zu trennen. Ansonsten ist der allgemeine gesetzliche Ord-
nungsrahmen maRgeblich, der namentlich im Bereich des Wettbewerbsrechts weitestgehend auf eu-
roparechtlichen Vorgaben basiert.

lll. Zusammenfassendes Ergebnis

Die Anderung wurde zwei Wochen vor der Beschlussfassung durch die Vollversammlung auf der Inter-
net-Seite der Handwerkskammer veréffentlicht.

Ggf. Ausfiihrungen zu etwaigen Eingaben/Stellungnahmen:

Daraufhin erhielt die Handwerkskammer eine Eingabe/Stellungnahme von ..., in der ausgefihrt wurde,
dass ...

Alternative 1:

Der Gesichtspunkt wurde bei der VerhiltnismaRigkeitspriifung im Rahmen der Uberarbeitung der
Sachverstandigenordnung bereits unter Gliederungspunkt XY in der Gesamtabwagung beriicksichtigt.
Auch die in der Eingabe/Stellungnahme gemachten Ausfihrungen gaben keinen Anlass fir eine Neu-
bewertung.

Alternative 2:

Der Vortrag wurde im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitspriifung erganzend bericksichtigt. Auch unter
Beriicksichtigung der in der Eingabe/Stellungnahme genannten Gesichtspunkte bestehen keine Zwei-
fel an der VerhiltnismaRigkeit der Anderungen.

Die Sachverstidndigenordnung und die vorgesehenen Anderungen erfiillen die Anforderungen der
Richtlinie (EU) 2018/958 (ber eine VerhiltnismaRigkeitsprifung vor Erlass neuer Berufsreglementie-
rungen und der im Handwerksrecht ergangenen Umsetzungsregelung des § 106 Abs. 3 —5 HwO. So-
fern die Regelungen der Sachverstindigenordnung einen Bezug zur Berufsreglementierung im Sinne
des Europdischen Gemeinschaftsrechts aufweisen, respektieren sie das Diskriminierungsverbot, sind
durch Ziele des Allgemeininteresses gerechtfertigt und genligen den gemeinschaftsrechtlichen Prif-
kriterien der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie aus den vorstehend naher dargelegten Griinden.
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