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Osterreich und die EG:

Freie Niederlassung und Dienstleistungsfreiheit
der freien Berufe unter besonderer Berlick-
sichtigung des Berufsstandes der Ziviltechniker*

L von Hubert Isak, Graz

Zusammenfassung
Der Beitrag behandelt die Grundlagen der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit im Recht
der Européischen Gemeinschaft und die Konsequenzen fir die Berufsgruppe der Ziviltechniker im Fall
des Beitritts Osterreichs. Insbesondere wird untersucht, inwieweit einzelne Befugnisse des Ziviltechni-
kers bzw. des Ingenieurkonsulenten fir Vermessungswesen unter die Ausnahmeregelung des Art. 55
Abs.1 EWGV subsumiert und daher 6sterreichischen Staatsblrgern vorbehalten werden diirfen.

Abstract
The article deals with the legal foundations for the exercise of the freedom of establishment and
the freedom to provide services, in particular by free professions within the the E.C. and the conse-
quences of an eventual accession of Austria. Special attention is given to those activities of civil tech-
nicians which are "connected, even occasionally, with the exercise of official authority" (Art. 55 EEC-
Treaty) and therefore may be reserved to Austrian nationals.

Einleitung

Die Diskussion um einen Beitritt Osterreichs zum Européaischen Wirtschaftsraum bzw.
zu den Européischen Gemeinschaften hat dazu gefuhrt, daB alle Wirtschaftssektoren
ebenso wie die einzelnen Berufsgruppen sich fragen, welche Konsequenzen sie aus die-
sem Schritt zu erwarten haben. Neben den notorisch problematischen groen Themen wie
Landwirtschaft, Umweltpolitik u.&. sind auch einige zahlenméaBig kleinere, aber volkswirt-
schaftlich enorm bedeutsame Berufsgruppen gezwungen, die Frage nach ihrer ganz per-
sonlichen Zukunft in diesem gréBeren Europa zu stellen. Im nachfolgenden Beitrag soll
versucht werden, flr die sehr heterogene Gruppe der Ziviltechniker einige Antworten auf
diese Fragen zu geben. Fur das Verstandnis ist es indes unerlaBlich, nicht nur das eigent-
liche materielle Niederlassungs- und Dienstleistungsrecht der Gemeinschaften (Il.) samt
den fuar unser Thema relevanten Ausnahmeregelungen (lll.) darzustellen, sondern
zunachst eine kurze Einflhrung in die Funktionsweise dieser Organisation zu geben (l.).
Auf dieser Grundlage kann dann die konkrete Untersuchung der Auswirkungen auf die
Ziviltechniker, d.h. die Prifung der EG-Konformitat der jetzigen und der geplanten recht-
lichen Grundlagen fur deren Berufsausubung, erfolgen (IV.).

I. Die Europiische Gemeinschaft (EG) als Rechtsgemeinschaft!

Die "Europaische Wirtschaftsgemeinschaft* (EWG), deren offizielle Bezeichnung
durch Artikel G des (noch nicht in Kraft stehenden? und firr unsere Fragestellung im (ibri-
gen nicht weiter relevanten) Vertrages Uber die Europaische Union (Vertrag von
Maastricht) vom 7. Februar 1992 formell durch den im allgemeinen Sprachgebrauch schon
seit Jahren gelaufigen Ausdruck "Europaische Gemeinschaft" ersetzt wird, ist hinsichtlich
Struktur, Grundlagen und Anspruch v.a. eine Rechtsgemeinschaft3 Als internationale Or-
ganisation handelt die EG auf der Grundlage und nach MaBgabe konkreter Befugnisse in
der Form von Rechtsakten. Die Gemeinschaft kann somit nur dort tatig werden, wo ihr der
Vertrag explizit oder implizit eine Handlungsbefugnis verleiht (Prinzip der begrenzten
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Einzelermachtigung). Die moglichen Handlungsformen der Gemeinschaft, dh die zulés-
sigen Rechtsakte, sind in Art. 189 EWGV erschépfend aufgezahlt. Es sind dies Verordnun-
gen, Richtlinien und Entscheidungen sowie Empfehlungen und Stellungnahmen.

Die Verordnung besitzt allgemeine und unmittelbare Geltung und entspricht insofern
etwa einem Osterreichischen Gesetz. Die Richtlinie statuiert verbindlich einen bestimmten
Regelungsinhalt, UberlaBt es aber den Rechtsordnungen der einzelnen Mitgliedstaaten,
innerhalb einer bestimmten Frist das in der Richtlinie vorgegebene Ziel in der nationalen
Rechtsordnung zu verwirklichen. Es stehtim allgemeinen nicht im Ermessen der Rechtset-
zungsorgane der EG, welche Rechtsaktform gewahlt wird: diese ist jeweils durch den Ver-
trag vorgegeben.

Der Ubliche Weg der Rechtserzeugung ist - sehr verkurzt und vereinfacht gesagt -
dreistufig: Die Initiative flr einen Rechtsetzungsakt liegt (ausschlieB3lich) bei der Kommis-
sion; ihr Vorschlag geht dann in ein Beratungs- bzw. Zusammenarbeitsverfahren, das je
nach Verfahrenstyp eine unterschiedlich intensive Anhdrung oder Mitwirkung des Européi-
schen Parlaments und des Wirtschafts- und Sozialausschusses vorsieht. Die endglltige
Entscheidung bzw. BeschluBfassung liegt aber nach wie vor beim Rat, der sich aus je
einem Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten zusammensetzt. Auch das durch den
Maastrichter Vertrag neu eingefuihrte sog. Mitentscheidungsverfahren geman Art. 189b
EGV bedeutet keineswegs eine auch nur gleichberechtigte Stellung des Parlaments im
Rechtsetzungsverfahren, von einer den innerstaatlichen politischen Systemen vergleich-
baren exklusiven Gesetzgebungsbefugnis gar nicht zu reden.*

Je nach dem Gegenstand der Entscheidung beschlie3t der Rat einstimmig, mit quali-
fizierter Mehrheit oder mit einfacher Mehrheit. In der ganz Uberwiegenden Praxis wird aber
im Rat die férmliche Abstimmung vermieden und fur einen Rechtsetzungsakt der Konsens
auch dann gesucht, wenn eine Annahme durch Mehrheitsbeschluf3 zuldssig wére. Im Falle
einer BeschluBfassung mit qualifizierter Mehrheit (Art. 148 Abs. 2 EWGV) werden die Stim-
men der Mitglieder des Rates "gewogen". Fir die BeschluBfassung ist dann eine
Mindeststimmenzahl von 54 der insgesamt 76 Stimmen erforderlich, soda3 weder "die
Grof3en" noch "die Kleinen" allein solche Beschllisse fassen kénnen und solcherart ein ge-
wisser Interessenausgleich erzwungen wird. Einstimmigkeit wird im Rahmen der EG durch
die Stimmenthaltung anwesender oder vertretener Mitglieder nicht gehindert.

Das Gemeinschaftsrecht, dh sowohl das in den Griindungsvertrdgen niedergelegte
Primérrecht als auch das durch die Organe der EG auf der Grundlage dieser Vertrage er-
zeugte Sekundarrecht genief3t Vorrang vor nationalem Recht, auch vor dem nationalen
Verfassungsrecht!

Dieser massive Einbruch in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten wird aber da-
durch abgefedert, da3 die Gemeinschaft Uber ein international einmaliges Rechtsschutz-
system verfligt. Neben der Kommission der EG als der vertraglich vorgesehenen "Huterin
der Vertrage" ist es in erster Linie der Gerichtshof (EuGH), der nach Art. 164 EWGV "die
Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung dieses Vertrages" sichert.
Klagsberechtigt vor diesem Gericht sind die Organe der EG selbst (Rat, Kommission oder
Parlament), die Mitgliedstaaten, in bestimmten Fallen aber auch einzelne physische oder
juristische Personen (Unternehmen), die so die gerichtliche Uberpriifung des Handelns der
Organe wie der Mitgliedstaaten erzwingen kénnen. Daneben sind aber auch die nationalen
Behdrden und Gerichte, die in ihrem Wirkungsbereich Gemeinschaftsrecht anzuwenden
haben, zur Sicherstellung des Gemeinschaftsrechts verpflichtet; im Wege des sog.
"Vorabentscheidungsverfahrens" kénnen sie Fragen des Gemeinschaftsrechts dem EuGH
zur (verbindlichen) Auslegung vorlegen. Dadurch soll eine einheitliche Anwendung und
Auslegung des Gemeinschaftsrechts in allen Mitgliedstaaten gewéhrleistet werden.

Die Finanzierung der Gemeinschaft erfolgt seit 1970 vollstandig aus eigenen Mitteln.
Als Einnahmequellen dienen Zélle, Agrarabschoépfungen, ein Mehrwertsteueranteil von
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derzeit 1,4% sowie sonstige Einnahmen. Zwei Drittel der Ausgaben entfallen auf den
Agrarmarkt, nur etwa 10% auf die (vielgescholtene, in Wirklichkeit jedoch vergleichsweise
bescheidene) EG-Verwaltung. Tatsdchlich arbeiten in den Brisseler Institutionen rund
20.000 Beamte, wovon etwa 13.000 auf die Kommission entfallen, der Rest auf den Stab
des Ministerrats, das Europdaische Parlament, den Wirtschafts- und Sozialausschuf3, den
EuGH und den Rechnungshof.5 Im Vergleich dazu verfiigt der éffentliche Dienst der Mit-
gliedstaaten tiber insgesamt 10 Millionen Beschéftigte; und zieht man von den EG-Beam-
ten die im Sprachendienst Téatigen ab, so entspricht die verbleibende Zahl von Beamten
rund einem Viertel der Beamten der Stadt Wien.®

Den Kern des materiellen Gemeinschaftsrechts bilden die Verwirklichung der sog.
Grundfreiheiten und die Sicherstellung eines unverfélschten Wettbewerbs. Durch die "Er-
richtung eines Gemeinsamen Marktes und die schrittweise Anndherung der Wirtschafts-
politik der Mitgliedstaaten" sollen eine "harmonische Entwicklung des Wirtschaftslebens
der Gemeinschaft, eine bestandige und ausgewogene Wirtschaftsausweitung, eine gré3e-
re Stabilitat, eine beschleunigte Hebung der Lebenshaltung und engere Beziehungen zwi-
schen den Staaten" geférdert werden (Art.2 EWGV). Diese Zielvorgabe des Gemeinsamen
Marktes wurde 1986 um das Ziel der Verwirklichung des sog. Binnenmarktes (Art. 8a
EWGV) erganzt, der "einen Raum ohne Binnengrenzen (umfaft), in dem der freie Verkehr
von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital..gewahrleistet ist." Dieser Binnen-
markt wurde mit 31.12.1992 bis auf wenige Ausnahmen verwirklicht.

Durch das am 2.Mai 1992 in Porto zwischen der EWG und den EFTA-Staaten abge-
schlossene Abkommen liber den Européischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen) sollen
gerade diese Grundfreiheiten des Binnenmarktes einschlie3lich des Wettbewerbsrechts
auf die EFTA-Staaten erstreckt werden. Wegen des Ausscheidens der Schweiz aus dem
EWR infolge des negativen Abstimmungsergebnisses beim Referendum vom 6. Dezember
1992 muBten einzelne Teile des Abkommens, v.a. die Lastenverteilung in dem von den
EFTA-Staaten zu finanzierenden Kohasionsfonds, neu verhandelt werden. Nachdem Ende
Februar 1993 Einigung Uber ein Zusatzprotokoll erzielt und dieses am 17.3.1993 unter-
zeichnet werden konnte, kénnte das Abkommen u.U. am 1. 7. 1993 in Kraft treten.” Die die
Landwirtschaft betreffenden Vereinbarungen werden durch einen Briefwechsel bereits seit
April 1993 vorlaufig angewendet. Bei der Genehmigung des Zusatzprotokolls im Rat der
AuBenminister hat allerdings Spanien einen Vorbehalt insofern gemacht, als es das EWR-
Abkommen samt Zusatzprotokoll erst ratifizieren will, wenn der VEU ratifiziert ist. Damit
durfte sich das Inkrafttreten des EWR auf Anfang 1994 verschieben.

Il. Freizligigkeit der Arbeitnehmer, Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit

In Konkretisierung des allgemeinen Verbots der Diskriminierung von EG-Burgern aus
Grunden der Staatsangehérigkeit (Art. 7 EWGV) sieht der EWGV drei Arten der Freizlgig-
keit der Personenvor: die Freizligigkeit der Arbeitskralte, das Niederlassungsrecht und die
Dienstleistungsfreiheit. Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer betrifft die unselbstédndig
Erwerbstétigen und verpflichtet die Mitgliedstaaten zur "Abschaffung jeder auf der Staats-
angehdrigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitglied-
staaten in bezug auf Beschéftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.” (Art.
48 Abs. 2 EWGV). Damit steht es also jedem Marktbirger, d.h. Staatsangehérigen eines
Mitgliedstaats der EG, frei, sich innerhalb der EG um offene Stellen zu bewerben und die-
se auch anzunehmen.8 Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer ist auf keine groBen Schwierig-
keiten gestoBen und war mit Ablauf der Ubergangszeit (Ende 1969) auch weitgehend ver-
wirklicht.
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Anders stellte sich die Situation filr selbstindig Erwerbstétige dar.®

Inhaltlich umfaBt die Niederlassungsfreiheit "die Aufnahme und Auslibung selbsténdi-
ger Erwerbstatigkeiten sowie die Griindung und Leitung von Unternehmen ... nach den Be-
stimmungen des Aufnahmestaates fiir seine eigenen Angehorigen" (Art. 52 Abs. 2 EWGYV),
meint also eine andauernde Integration in die Wirtschaft des Aufnahmestaates. Es handelt
sich um Téatigkeiten auf eigene Rechnung, mit eigenem Risiko und zum Zweck des Er-
werbs von Einkommen. Der Begriff der Niederlassungsfreiheit im EWGV umfa3t somit
nicht nur gewerbliche Tatigkeiten, Industrie, Handel, Handwerk, Kredit- und Versiche-
rungswesen, Landwirtschaft, Urproduktion und Berufssport, sondern auch freiberufliche
Tatigkeiten, da sie im Rahmen des Wirtschaftslebens in der Regel gegen Entgelt ausgeubt
werden.

Die Dienstleistungsfreiheit bezieht sich auf die Mdglichkeit, grenziberschreitend
Dienstleistungen anzubieten oder in Anspruch zu nehmen, ohne daf3 eine Niederlassung
im Aufnahmestaat begriindet wird. Typischerweise Berechtigte aus der Dienstleistungs-
freiheit sind Gewerbebetriebe, Freiberufler sowie entgeltliche Bildungseinrichtungen und
Rundfunkanstalten. (Art. 60 erwéhnt freiberufliche Tatigkeiten ausdrucklich.) Spezielle
Regelungen bestehen bereits fur Finanzdienstleistungen, Verkehrswirtschaft und grenz-
Uberschreitende Telekommunikation.

Den bei der konkreten Verwirklichung der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
zu erwartenden Schwierigkeiten trug der EWGV insofern Rechnung, als er eine schrittwei-
se Aufhebung der Beschrankungen durch die Erlassung von Richtlinien zur Angleichung
der einschlagigen nationalen Rechtsvorschriften vorsah. Schwierigkeiten ergaben sich ins-
besondere aus den fur die Ausliibung der selbstéandigen Erwerbstéatigkeit nach den natio-
nalen Rechtsvorschriften erforderlichen unterschiedlichen Diplomen, Priafungen und
Befahigungsnachweisen. Daher sieht Art. 57 Abs. 1 EWGV die Erlassung von Richtlinien
fur die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befahi-
gungsnachweise vor. Geman Art. 66 gilt diese Vorschrift analog auch fur die Dienst-
leistungsfreiheit.

Der EuGH hat das fur die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit geltende Prin-
zip der Inldndergleichbehandlung bzw. Diskriminierungsverbot jedoch mittlerweile im Sinne
eines allgemeinen Beschrankungsverbots'? dahingehend weiterentwickelt, daB zusétzlich
auch noch eine VerhaltnismaBigkeitsprifung stattfindet: Eine (den EG-Auslander) nicht-
diskriminierende Beschrénkung der Niederlassungs-!! bzw. Dienstleistungsfreiheit'? ist
demnach nur dann zuldssig, wenn sie gemessen an ihrem Ziel - der ordentlichen
Berufsausiibung - objektiv notwendig und im Allgemeininteresse (zB Verbraucherschutz)
gelegen ist. Ist das zu bejahen, so ist in weiterer Folge zu prifen, ob die konkrete MaBnah-
me im Hinblick auf dieses Ziel geeignet und angemessen ist. Im Rahmen der Dienst-
leistungsfreiheit gilt daher beispielsweise das Diskriminierungsverbot nicht nur fur die
Grundsatzfrage der Zulassigkeit grenzuberschreitender Téatigkeit, sondern auch fir die
naheren Umstande des Berufszugangs und seiner Austbung. Es dirfen also nicht nur
nicht bestimmte Dienstleistungen Inldndern vorbehalten werden; es sind auch die in
diesem Land geltenden Berufsordnungen und Standesregeln wie zB Anwesenheit und
Zugehorigkeit zur Berufsorganisation dann gemeinschaftsrechtswidrig, wenn sie EG-Aus-
lander diskriminieren. Der Dienstleistungserbringer hat daher im Empfangsstaat nur jene
Berufsregeln zu beachten, die durch das Allgemeininteresse gerechtfertigt sind.

Die Herstellung der effektiven Freiheiten setzt aber auch die Schaffung entsprechen-
der Rahmenbedingungen voraus. Dazu gehéren insb. die Ein- und Ausreise und das Auf-
enthalts- bzw. Verbleiberecht. Mittlerweile hat die Gemeinschaft praktisch ein allgemeines,
von der wirtschaftlichen Téatigkeit weitgehend losgeldstes Aufenthaltsrecht verankert.!3

Wie bereits eingangs dargelegt, sollte die Konkretisierung der im Vertrag grundgeleg-
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ten Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit schrittweise durch Richtlinien erfolgen.
Wegen der schon erlduterten Probleme war es jedoch nicht gelungen, bis zum Ende der
Ubergangsperiode auch nur anndhernd den geforderten Harmonisierungsstand herzustel-
len. Um jedoch eine daraus resultierende Vereitelung der Verwirklichung dieser Freiheiten
zu verhindern, hat der EuGH in einer mutigen Rechtsprechung die unmittelbare Anwend-
barkeit der Art. 52 bzw. 59 EWGYV festgestellt, sodal sich der Einzelne darauf gegebenen-
falls in einem Rechtsstreit vor Gericht berufen kann. Soweit Harmonisierungsrichtlinien er-
lassen wurden, wurden sie durch diese Rechtsprechung nicht Gberflissig, sondern haben
- als leges speciales zum allgemeinen Diskriminierungsverbot - eine wichtige Funktion in
der Préazisierung der mit diesen Freiheiten konkret eingerdumten Rechte.

Es ist fur unsere Fragestellung nicht erforderlich, im einzelnen auf die ergangenen
Harmonisierungsrichtlinien einzugehen, zumal es mit Ausnahme der Architekten-Richtlinie
keine speziellen Regelungen flr die hier behandelten Berufe gibt. Es sollen nur die wich-
tigsten Etappen# festgehalten werden: In den 60iger Jahren wurden fiir einzelne Bereiche
(Handel, Handwerk, Industrie, Landwirtschaft) "Liberalisierungsrichtlinien" erlassen, die
meist undifferenziert sowohl Dienstleistungsverkehr als auch Niederlassungsrecht regelten
und haufig eine Berufspraxis wahrend einer bestimmten Zeit als Ersatz fur einen Befahi-
gungsnachweis im Aufenthaltsstaat akzeptierten.

Fuar die freien Berufe war, um eine gegenseitige Anerkennung von Diplomen, Zeug-
nissen oder Beféhigungsnachweisen zu ermdglichen, eine weitgehende Harmonisierung
des Berufs- und Standesrechts angestrebt worden, was sich jedoch aus verschiedenen
Grlinden, u.a. wegen der unterschiedlichen Ausbildungssysteme, als nicht realisierbar er-
wies. So kam es in den siebziger Jahren zu einem ersten Wandel in der Harmonisierungs-
konzeption dahingehend, da nunmehr die Rechtsangleichung auf das unbedingt erforder-
liche Mindestmal3 reduziert wurde. In diesem Sinne erfolgte ab Mitte der siebziger Jahre
die Verabschiedung von Richtlinien betreffend die Tatigkeit der Arzte, Tierarzte, Zahnarzte,
Krankenschwestern und Krankenpfleger sowie der Hebammen und der Apotheker. Fir
diese Berufsgruppen hat der Rat gleichzeitig eine Richtlinie zur Koordinierung der Ausbil-
dungsbedingungen und eine Richtlinie zur Anerkennung der Diplome anderer Mitglied-
staaten erlassen, die sich sowohl auf die Niederlassungsfreiheit als auch auf die Dienst-
leistungsfreiheit bezogen.

Far Architekten wurde lediglich eine Anerkennungsrichtlinie erlassen und somit auf
eine Koordinierung der Ausbildung verzichtet.15

SchlieBlich ist ein dritter Typus von Richtlinie zu nennen, mit dem eine indirekte An-
erkennung der Diplome fir denjenigen bewirkt wird, der die betreffende Tatigkeit im
Herkunftsland tatsachlich ausubt; allerdings berechtigt diese Anerkennung in den anderen
Mitgliedstaaten der EG nur zur Einbringung von Dienstleistungen, nicht aber zur Nieder-
lassung. Bislang einziges Beispiel dafiir ist die "Rechtsanwélte-Richtlinie" 6,

Mitte der 80er Jahre steckte die Harmonisierung und Koordinierung des Berufsrechts
der freien wirtschaftsberatenden Tétigkeiten wie Steuerberater, Wirtschaftsprufer usw.
noch ganz in den Anfangen, Regelungen fir die wirtschaftlich bedeutenden selbstéandigen
Ingenieurtatigkeiten fehlten tiberhaupt.!”

Als Konsequenz dieser unerfreulichen Bilanz ist die Gemeinschaft definitiv vom Kon-
zept der Regelung einzelner Berufe durch sektorielle Richtlinien abgegangen und hat mit
der Richtlinie zur Anerkennung der Hochschuldiplome von 198818 eine Konzeption einge-
fuhrt, die auf jegliche Angleichung der Ausbildungslehrgadnge verzichtet und an ihre Stelle
das Postulat inrer Gleichwertigkeit und das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens zwischen
den Mitgliedstaaten setzt. Die Anerkennung gilt fir alle Diplome, Priifungszeugnisse und
sonstigen Befahigungsnachweise, die die in Art. 1 der Richtlinie ndher ausgeflhrten
Kriterien erflllen; sie gilt fir alle Angehérigen eines Mitgliedstaats, die als Selbstéandige
oder abhangig Beschéftigte einen reglementierten Beruf in einem anderen Mitgliedstaat
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ausliben wollen, nicht aber flir Berufe, die bereits durch Einzelrichtlinien geregelt sind. Der
Aufnahmestaat darf lediglich unter bestimmten Umstanden (zB bei gravierenden Unter-
schieden in der Ausbildung) den Nachweis einer Berufserfahrung bzw. alternativ die Ab-
solvierung eines hdchstens dreijahrigen Anpassungslehrganges oder die Ablegung einer
Eignungsprifung oder zuséatzliche Praxiszeiten verlangen, wobei mit Ausnahme der juristi-
schen Berufe der Antragsteller die Wahl zwischen Anpassungslehrgang und Eig-
nungsprifung hat. Bei den juristischen Berufen trifft die Wahl der Aufnahmestaat. Deutsch-
land9 beispielsweise hat sich fur die Eignungspriifung entschieden.

Trotz dieser moglichen Zusatzvoraussetzungen stellt die Diplom-Richtlinie einen
wichtigen Schritt zur Verwirklichung der Dienst- und Niederlassungsfreiheit "auch bei 'diffe-
renzierten' Tatigkeiten, wie insbesondere den freien Berufen" und einen "bemerkenswer-
ten Akt gemeinsamer (Aus)Bildungspolitik der EG-Staaten dar"?. In Osterreich werden zB
Zivilingenieure, Wirtschaftstreuhander?' usw in den Anwendungsbereich dieser Regelung
fallen.

Mittlerweile wurde mit der Richtlinie 92/561/EWG vom 18.Juni 1992 (liber eine zweite
allgemeine Regelung zur Anerkennung beruflicher Beféhigungsnachweise in Ergdnzung
zur Richtlinie 89/48/EWG22 die gegenseitige Anerkennung der Zeugnisse auch fiir die bis-
her noch nicht erfaBten Berufe fixiert. Die Richtlinie gilt fir selbstédndige und unselbsténdi-
ge Erwerbstétigkeiten und erstreckt sich auf mindestens einjahrige Ausbildungsgéange im
postsekundaren Bereich, eine dieser Ausbildung gleichgestellte Ausbildung sowie die
Ausbildung, die einer kurzen oder langen Sekundarschulausbildung entspricht. Die Richt-
linie unterscheidet Diplomzeugnis-, Prifungszeugnis- und Beféhigungsnachweisniveau.
Wegen der unterschiedlichen Regelungen in den Mitgliedstaaten kann es vorkommen, dafi3
ein Beruf in einem Mitgliedstaat unter das Hochschuldiplomniveau félit, im anderen aber
"nur" Diplomniveau hat. Zur Vermeidung von Ungleichbehandlungen sieht nunmehr die
Richtlinie die gegenseitige Anerkennung von in verschiedenen Niveaus befindlichen Beru-
fen vor. Anpassungslehrgéange, zuséatzliche Berufserfahrung und Eignungsprufungen kén-
nen gefordert werden. Mit dieser Richtlinie fir die reglementierten Berufe wird die gemein-
schaftsrechtliche Rechtsetzung in diesem Bereich abgeschlossen.

Die konkreten Auswirkungen der Freizlgigkeitsrechte sind, gemessen am legisti-
schen und Verhandlungsaufwand, vergleichsweise gering; bisher ist es zu keinen nen-
nenswerten Wanderungsbewegungen in der EG gekommen. In Osterreich ist ein vermehr-
ter Zuzug von EG-Auslandern am ehesten bei den freien Berufen zu erwarten.

Wenn bisher von der Rechtslage innerhalb der Gemeinschaft die Rede war, so darf
doch nicht Gbersehen werden, daf diese Grundfreiheiten schon mit dem EWR-Abkommen
auf die EFTA-Staaten erstreckt werden. Die Art. 31 bis 35 samt Anhangen VIiI-X! (Nieder-
lassungsrecht) sowie Art. 36 bis 39 EWR-Abkommen samt Anhangen IX-X| (Dienst-
leistungsfreiheit) enthalten die entsprechenden Regelungen einschlieBlich der Aus-
nahmen.

Die legistische Umsetzung in Osterreich erfolgt teilweise durch bloBe Anpassung be-
stehender Gesetze, fur bestimmte Rechtsverhéltnisse sind aber auch neue gesetzliche
Vorschriften erforderlich (selbstandige Handelsvertreter, Zahnarzte, Niederlassung und
Dienstleistung von Rechtsanwélten, Errichtung von Fachhochschulen).23

Die Gewerberechtsnovelle 199224 nimmt in den §§ 373a-h die erforderlichen Anpas-
sungen vor: Der Nachweis der Gegenseitigkeit entfallt fir Staatsangehdrige der EWR-Ver-
tragsparteien (§ 373 b); die Voraussetzungen fur eine Nachsicht vom Nachweis des vorge-
schriebenen Befahigungsnachweises sind in Verordnungen des Bundesministers fur wirt-
schaftliche Angelegenheiten zu regeln. Mit diesen Verordnungen werden die mit dem
EWR-Abkommen Ubernommenen einschldgigen Anerkennungsrichtlinien umgesetzt (§
373 c). Im Einzelfall kann der Landeshauptmann aussprechen, ob und inwieweit ein EWR-
Ausbildungszeugnis oder -Befdhigungsnachweis einem fir die Erlangung eines inlandi-
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schen gewerblichen Beféhigungsnachweises vorgeschriebenen Zeugnis gleichzuhalten ist
(§ 373 d). § 373 f beseitigt die Osterreichische Staatsburgerschaft als Voraussetzung fir die
Ausiibung eines konzessionierten Gewerbes?25, § 373 g regelt die Ausiibung der Dienst-
leistungsfreiheit durch EWR-Gewerbetreibende in Osterreich, wobei die urspriinglich in
§51 GewO enthaltene Forderung des Gegenrechts entféllt. Auch diese Neuordnung tritt
zugleich mit dem EWR-Abkommen in Kraft (Art.IV Abs.4 Gewerberechtsnovelle). Der
EWR- und spater der EG-Auslander hat demnach einen Rechtsanspruch auf Zulassung.
Nach Auffassung der Bundesregierung sei damit in gewerberechtlicher Hinsicht der EG-
Beitritt praktisch vorweggenommen.26

Die Austibung der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit der Rechtsanwaélte in
Osterreich im Rahmen des EWR regelt das Bundesgesetz (iber die Ausiibung des freien
Dienstleistungsverkehrs und die Niederlassung von Rechtsanwélten aus dem Européi-
schen Wirtschaftsraum (EWR-Rechtsanwaltsgesetz 1992 - EWR-RAG 1992) sowie die
Anderungen der Rechtsanwaltsordnung, des Rechtsanwaltspriifungsgesetzes und des
Berufspriifungs-Anrechnungsgesetzes?’. Wie in Deutschland wird auch hier fiir die Nieder-
lassung eine Eignungsprifung (und die Eintragung in die Liste der Rechtsanwaltskammer)
vorgeschrieben (§ 8 Abs.1 RAG). § 1 RAO wird um einen Abs. 3 dahingehend ergénzt, dai
die "Staatsangehorigkeit einer Vertragspartei des Abkommens (ber den Europdischen
Wirtschaftsraum der sterreichischen Staatsburgerschaft gleichzuhalten (ist)."

SchlieBlich sei auch noch das Bundesgesetz, mit dem die Wirtschaftstreuhander-
Berufsordnung geéandert wird (EWR-Wirtschaftstreuhdnder-Berufsrechtsanpassungs-
gesetz)?® erwahnt. Dieses regelt in §§ 69a-f die Berufsantrittserfordernisse fiir nach den
Rechtsvorschriften eines EWR-Vertragsstaats befugte Steuerbeater bzw. Wirtschafts-
treuhénder in Osterreich.

lll. Die Ausnahmen von der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit

Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit werden nicht schrankenlos gewahrt.
Ausnahmen sind nach dem positiven Recht zuldssig bezlglich der "Tatigkeiten , die in
einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der Auslibung 6ffentlicher Gewalt verbun-
den sind" (Art. 55 bzw. Art. 66) sowie aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit (Art. 56, Art 66).29

Die Auslegung des Art. 55 ist nicht eindeutig. Unklar ist angesichts des Mangels einer
Definitionim EWGV schon, ob der Begriff ein solcher des Gemeinschaftsrechts ist oder ob
er durch Ruckgriff auf die nationalen Rechtsordnungen ermittelt werden muf3. Der EuGH
hat sich jedenfalls nicht auf eine gemeinschaftsrechtliche Begriffsbestimmung festgelegt,
obwggl eine solche von Generalanwalt MaYras im Fall Reyners vorgeschlagen worden
war.

Der EuGH hat in der Rs. Reyners eine restriktive Auslegung vorgeschrieben; es
misse jede Tatigkeit individuell gepruft werden, ob sie eine unmittelbare oder spezifische
Teilnahme an der Austbung 6ffentlicher Gewalt darstellt, und daraus gefolgert, dai3

"Eine Ausweitung der in Artikel 55 gestatteten Ausnahme auf einen Beruf als Ganzes
nur in Betracht (kommt), falls die so gekennzeichneten Tétigkeiten derart miteinander ver-
kntipft sind, dal3 die Liberalisierung der Niederlassung fiir den betreffenden Mitgliedstaat
die Verpflichtung mit sich bringen wiirde, die - wenn auch nur zeitweise - Austibung 6ffent-
licher Gewalt durch Ausldnder zuzulassen. Eine derartige Ausweitung ist dagegen nicht zu
billigen, wenn im Rahmen eines freien Berufes die Tétigkeiten, die gegebenenfalls mit der
Auslibung offentlicher Gewalt verbunden sind, einen abtrennbaren Teil der betreffenden
Berufstétigkeit insgesamt darstellen." 31

Es ist Aufgabe der Gemeinschaftsorgane, "diese unterschiedlichen, auf den nationa-
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len Rechtsordnungen basierenden Begriffe der '6ffentlichen Gewalt' anhand gemein-
schaftsrechtlicher Kriterien im konkreten Fall zu (iberpriifen"32,

Die den Art. 55 auslésende Qualifikation bezieht sich daher immer auf eine Tatigkeit,
nicht einen ganzen Beruf oder Erwerbszweig.

Die Gemeinschaft GberlaBt die Entscheidung liber die Zuordnung einer Tatigkeit zum
privaten Bereich oder zur 6ffentlichen Verwaltung grundsétzlich den einzelnen Mitglied-
staaten, doch sind diesem Ermessen ebenfalls gemeinschaftsrechtliche Grenzen gesetzt,
da sonst der Vertrag durch einseitige MaBnahmen der Mitgliedstaaten seiner Wirksamkeit
beraubt werden kénnte.33 Im Prinzip aber muB die Gemeinschaft die mitgliedstaatliche
Zuordnung einer Tatigkeit zum privaten oder &ffentlichen Sektor akzeptieren, da ihr durch
Art. 55 auch die Méglichkeit eines koordinierenden Eingriffs tiber Art. 57 verwehrt ist.34

Zu den ausgenommenen Tétigkeiten35 z&hlt daher nicht die Tatigkeit des Rechts-
anwalts als "Organ der Rechtspflege" insgesamt, wohl aber die Tétigkeiten von Privaten,
"denen Teile der Offentlichen Gewalt zur Auslibung Uberlassen wurden, z.B. Gerichtsvoll-
zieher und Notare."3¢ Nicht als mit der 6ffentlichen Gewalt hinreichend verbunden hat der
EuGH auch die Grindung einer Berufsschule durch einen Privaten oder die Tétigkeit als
Hauslehrer angesehen; die Erklarung der Erziehung zur Staatsaufgabe reiche dazu nicht
aus, zumal der Staat jederzeit zur Sicherung seiner Interessen korrigierend eingreifen
kodnne, ohne die Niederlassungsfreiheit beschranken zu missen.3’

Ausdricklich vom Anwendungsbereich der jeweiligen Liberalisierungsrichtlinie aus-
genommen sind z.B. in allen Mitgliedstaaten die Tatigkeit der Feldhiiter, Forsthter, Jagd-
aufseher und Fischereiaufseher8; ebenso ausgenommen werden koénnen die leitenden
Positionen in Berufsvereinigungen3?. Hinsichtlich der Tierdrzte haben die Mitgliedstaaten
die einschlagigen Richtlinien in einer Erklarung dahingehend ergénzt, daB sie auf die
Anwendung des Art. 55 verzichten, auf3er in den Fallen, in denen hoheitliche Tatigkeiten
auch den Tierdrzten des betreffenden Gastlandes entzogen und speziell bestellten Ho-
heitspersonen vorbehalten sind (Fleischbeschau, Notschlachtung).#? Hingegen wird die
Ausstellung von Gesundheitszeugnissen oder Totenscheinen durch Arzte nicht ausgenom-
men, da die besondere Beweiskraft dieser Dokumente nicht aus einer Ubertragung von
Hoheitsgewalt, sondern aus der besonderen Sachkenntnis des Arztes bzw. der ihm daraus
zukommenden Vertrauensstellung resultiert.4! Ahnliches gilt fiir die Tatigkeiten von "Prii-
fern, Sachverstandigen, Vermessungsingenieuren 0.4., bei denen die hoheitlichen Befug-
nisse wertungsmanig in erster Linie durch einen besonderen Sachverstand und das darauf
gestutzte Vertrauen bedingt sind"; dagegen spreche ferner die Bedeutung der "wirtschaftli-
chen Folgetatigkeiten" und der Gesichtspunkt der "beruflichen und menschlichen Verflech-
tung" dieser Berufsgruppe.? Selbstverstandlich ausgenommen sind Richter, obwoh! sie
streng genommen weder in der 6ffentlichen Verwaltung beschéftigt noch Selbstandige i.S.
des Art. 55 sind.

IV. Rechtsstellung des Ziviltechnikers (Architekten, Ingenieurkonsulenten,
Zivilingenieurs) nach 6sterreichischem Recht und Priifung der EWR- bzw.
EG-Konformitat des geltenden wie des geplanten Ziviltechnikergesetzes

Rechtsgrundlage fur die Tatigkeit der Ziviltechniker ist derzeit das Bundesgesetz vom
18.Juni 1957 Uber die staatlich befugten und beeideten Architekten, Ingenieurkonsulenten
und Zivilingenieure (Ziviltechnikergesetz)*3. Ziviltechniker - der Begriff wurde ebenso wie
die Einteilung in die drei Kategorien Architekten4, Zivilingenieure und Ingenieurkonsu-
lenten im Jahre 1937 eingeflihrt - Gben im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse, die in §§ 5
und 6 ZTG 1957 naher beschrieben sind, Planungs-, Uberwachungs- und Konsulen-
tentatigkeiten aus; Zivilingenieure sind nach der derzeitigen Rechtslage auch zur Aus-
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fihrung berechtigt (§ 5 Abs.3).

Nach § 1 ZTG 1957 bedarf es fur die Auslibung des Berufes des staatlich befugten
und beeideten Ziviltechnikers einer vom Bundesministerium fir [Handel und Wiederauf-
bau]*S verliehenen Befugnis. Zur Erlangung dieser Befugnis sind gemai § 7 Abs.1 die
Osterreichische Staatsburgerschaft (lit.a), "die fir die Ausiibung der Befugnis erforderliche
Zuverlassigkeit" (lit.b)*8 sowie natirrlich "die entsprechende fachliche Befahigung" (lit.c) er-
forderlich. Fur welche Fachgebiete Ziviltechnikerbefugnisse an Architekten, Ingenieurkon-
sulenten und Zivilingenieure verliehen werden kénnen, ist in § 4 ZTG aufgelistet.

Die Regierungsvorlage zum neuen Ziviltechnikergesetz*? (in der Folge: RV) kennt als
Ziviltechniker nur mehr Architekten und Ingenieurkonsulenten (§ 1 Abs.2). § 4 Abs. 3 (bzw.
Abs. 4 der letzten Fassung der RV) halt ausdricklich fest, daB Ziviltechniker "zu keiner
ausfuhrenden Tatigkeit berechtigt" sind. Geméan den Erlduterungen zur RV entspreche
dies dem Selbstverstandnis der Ziviltechniker als von der Ausfuhrung unabhangige Planer;
die Trennung sei auch "zur Hintanhaltung von Interessenskonflikten unbedingt erforder-
lich"48. Nach den Ubergangsbestimmungen sind allerdings Zivilingenieure, die bei Inkraft-
treten des neuen ZTG eine entsprechende Befugnis besitzen, auch weiterhin zu aus-
fuhrenden Tatigkeiten berechtigt (§ 32 Abs.2 RV).

Die Aufzahlung der einzelnen Fachgebiete, flr die die Befugnis verliehen wird, ist ent-
fallen; die Befugnis wird nach der Generalklausel des § 3 "fiir Fachgebiete verliehen, die
Gegenstand eines Diplomstudiums einer technischen oder naturwissenschaftlichen oder
montanistischen oder einer Studienrichtung der Bodenkultur an einer inlandischen Univer-
sitat sind". In der vorlaufig letzten Fassung der RV wird allerdings auch klargestellt, daf3 zu
bestimmten Tatigkeiten innerhalb der Ziviltechniker nur Architekten (§ 4 Abs.2 lit.a),
Ingenieurkonsulenten fiir Vermessungswesen (litb)*® bzw. Ingenieurkonsulenten fiir
Markscheidewesen (lit.c) berechtigt sind. Nach der RV kénnen auch Ziviltechniker-Gesell-
schaften mit Sitz in Osterreich errichtet werden, die als solche den Beruf des Ziviltechni-
kers ausuiben und denen die Befugnis verliehen wird (§§ 21 ff RV).

§ 5 RV regelt die Voraussetzungen fir die Verleihung der Befugnis. In der urspriing-
lichen Fassung des Abs.1 RV war nur auf die "fachliche Befahigung" und das Fehlen von
AusschlieBungsgriinden abgestellt worden und jeder Hinweis auf die Staatsbuirgerschaft
entfallen. Dies wurde in der jlingsten Fassung korrigiert: "Die Befugnis eines Ziviltechni-
kers ist Osterreichischen Staatsbirgern und ihnen durch zwischenstaatliche Vereinbarun-
gen gleichgestellten Personen zu verleihen, wenn die fur die Ausubung erforderliche fach-
liche Beféahigung (§ 6) nachgewiesen wurde und kein AusschlieBungsgrund vorliegt." Da-
mit wird einerseits den Anpassungserfordernissen an den EWRS?, der jede Diskriminie-
rung aus Grliinden der Staatsangehdrigkeit verbietet, Rechnung getragen und andererseits
sichergestellt, daB nicht jeder fachlich befahigte ausldndische Ziviltechniker in Osterreich
tatig werden kann. Das urspriinglich positive Erfordernis der "Zuverlassigkeit" (§ 7 Abs.1
lit.b ZTG 1957) ist jetzt negativ formuliert als AusschlieBungsgrund in § 5 Abs.2 Z.6.

Die "fachliche Beféhigung"istgeman § 6 Abs.1 RV durch "1. die Absolvierung des der
angestrebten Befugnis entsprechenden Studiums, 2. die praktische Betétigung, 3. und die
erfolgreiche Ablegung der Ziviltechnikerprifung" nachzuweisen. § 7 Abs.2 stellt klar, daf3 in
Osterreich die Voraussetzung fiir das Fachgebiet Architektur auch durch den erfolgreichen
Abschlul3 der Studienrichtung Innenarchitektur erflllt ist. Ob dies auch von den anderen
EWR- bzw. EG-Staaten als volles Architekturstudium iS der Architekten-RL anerkennt wer-
den wird, ist zumindest fraglich.

Im Zusammenhang mit dem Nachweis der fachlichen Befahigung ergibt sich eine
erste Frage der EG-Rechtskonformitat: § 6 Abs.2 RV sieht namlich vor, da3 "Studien-
abschlisse an auslandischen Universitaten der Nostrifizierung geman § 40 des Allge-
meinen Hochschulstudiengesetzes.. (bedirfen)". Dazu ist zu sagen, dai3 ein traditionelles
Nostrifizierungsverfahren nach § 40 AHStG jedenfalls nicht mehr zuléssig ist, da einschla-
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gige auslandische Studienabschliisse entweder geman3 der Architekten-RL oder der Hoch-
schuldiplom-RL anzuerkennen sind. Eine solche Anerkennung hat gemaB dem "new
approach" der Gemeinschaft prinzipiell von der Gleichwertigkeit der Studienabschlisse
auszugehen. Wer fir die Anerkennung zustandig ist, bestimmt jeweils der Mitgliedstaat
(Art. 28 Architekten-RL bzw. Art. 9 Abs.1 Hochschuldiplom-RL). Nach Auskunft des
BKA-VD werden die Universitaten in einem gegeniliber dem bisherigen Nostrifizierungs-
verfahren vereinfachten Verfahren die Anerkennung vornehmen. Es darf namlich nicht die
Gleichwertigkeit iS des Art. 40 Abs 4 AHStG gepruft werden, sondern nur die Gleichwertig-
keit iS der Richtlinien. Auch ist zu beachten, daB fur das gesamte Zulassungsverfahren
einschlieBlich Nostrifizierung nur eine Frist von 3 (§ 20 Abs.1 Architekten-RL) bzw. 4 Mo-
naten (§ 8 Abs.2 Hochschuldiplom-RL) vorgesehen ist!

SchlieBlich ist der allgemeine Hinweis auf § 40 AHSTG insofern gemeinschafts-
rechtswidrig, als § 40 Abs.2 lit. b AHStG von einem Auslander den Nachweis eines Wohn-
sitzes im Inland fordert.

Im ubrigen sind die Mitgliedstaaten selbst bei Fehlen einer speziellen Richtlinie, aber
auch bei Nichtanwendbarkeit der allgemeinen Richtlinie (zB Vermessungsingenieure) zu-
folge der Rechtsprechung des EuGH verpflichtet, das von einem anderen Mitgliedstaat
ausgestellte Diplom auf Gleichwertigkeit mit einem innerstaatlichen Diplom zu prifen und
ggf. die Gleichwertigkeit anzuerkennen.5!

Das Erfordernis der Ziviltechnikerprifung (§ 9 RV) wird man wohl prinzipiell als mit
dem Gemeinschaftsrecht konforme Zugangsvoraussetzung qualifizieren kénnen, handelt
es sich doch dabei nicht um einen nach den Richtlinien anzuerkennenden Studienab-
schluB, sondern um eine von Osterreichern und Auslandern, die sich zwecks Niederlas-
sung in Osterreich um eine 6sterreichische Befugnis bewerben, in gleicher Weise verlang-
te Zugangsvoraussetzung. Zu prufen ware indes noch die VerhaltnisméaBigkeit der Pru-
fungsgegenstande (§ 9 Abs.3 RV). Man wird aber davon ausgehen dirfen, da Kenntnis-
se des Osterreichischen Verwaltungsrechts, des Berufs- und Standesrechts sowie der (in
der jungsten Fassung der RV neu hinzugekommenen) “fir das Fachgebiet geltenden
rechtlichen und fachlichen Vorschriften" im Iinteresse einer ordnungsgemanen Berufsaus-
lbung gefordert werden durfen, wenngleich gerade letztere Bestimmung wegen ihrer Un-
bestimmtheit geeignet scheint, in diskriminierender Weise eingesetzt zu werden.

Eine weitere Frage ist die, ob die den Ziviltechnikern eingerdumte 6ffentliche Ur-
kundsbefugnis (§ 6 Abs 1 ZTG 1957, § 4 Abs.3 RV) sowie die den Ingenieurkonsulenten fur
Vermessungswesen (IKV) nach § 4 Abs.2 lit.b RV vorbehaltene Berechtigung "zur Verfas-
sung von Teilungsplanen zur katastralen und grundbucherlichen Teilung von Grundstiicken
und von Lageplanen, zur grundbticherlichen Abschreibung ganzer Grundstuicke, zu Grenz-
ermittiungen nach dem Stande der Katastralmappe oder aufgrund von Urkunden, ein-
schlieBlich Vermarkung und Verfassung von Pléanen zur Bekanntgabe von Fluchtlinien"
eine "mit der Auslibung Offentlicher Gewalt" verbundene Téatigkeit darstellt und daher
geman Art. 55 EWGV 0sterreichischen Staatsangehdrigen vorbehalten werden darf.

§ 1 Liegenschaftsteilungsgesetz52 sieht namlich vor, daB die grundbiicherliche
Teilung eines Grundstuckes nur aufgrund eines Planes erfolgen darf, der u.a. von einem
Ingenieurkonsulenten flr Vermessungswesen verfa3t werden kann. Diese Plane sind wie
alle "von den Architekten, Ingenieurkonsulenten und Zivilingenieuren innerhalb ihres
Berechtigungsumfanges in der vorgeschriebenen Form uber die von ihnen vollzogenen
Akte errichteten Urkunden, wie Gutachten, Berechnungen, Plane, Zeugnisse" gemaf § 6
Abs.1 ZTG 1957 6ffentliche UrkundenS3 iS der §§ 292 und 293 ZPO und werden daher
von den Verwaltungsbehérden so angesehen, "als wenn dieselben von behordlichen
Organen ausgefertigt wéaren." Daher kann aufgrund solcher Plane insb. die behérdliche
Baubewilligung erteilt werden.

Auch nach § 4 Abs.2 RV sind "Ziviltechniker berechtigt, im Rahmen ihrer Befugnis
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offentliche Urkunden (§§ 292 und 293 Abs.1 der ZivilprozeBordnung, RGBI. Nr. 113/1895,
in der jeweils geltenden Fassung) Uber die von ihnen wahrgenommenen Tatsachen und
Vorgange zu errichten." Damit sollte klargestellt werden, daB3 es sich um eine nur Be-
weisurkunden betreffende Urkundstatigkeit handle. Mittlerweile wurde die Bestimmung als
§ 4 Abs.3 neu formuliert: "Ziviltechniker sind mit 6ffentlichem Glauben versehene Personen
geman § 292 der ZivilprozeBordnung... Die von ihnen im Rahmen ihrer Befugnisse ausge-
stellten 6ffentlichen Urkunden werden von den Verwaltungsorganen in derselben Weise
angesehen, als wenn diese Urkunden von Behérden ausgefertigt waren." Satz 1 lber-
nimmt damit einerseits explizit die in § 292 ZPO enthaltene Formel von der "mit &ffentli-
chem Glauben versehenen Person" und andererseits in Satz 2 den Verweis auf die Be-
handlung solcher Urkunden durch Verwaltungsbehdrden aus § 6 Abs.1 ZTG 1957.

HeiBt das, daB auf die Urkundstatigkeit des Ziviltechnikers die Ausnahmeregelung
der Ant. 55 Abs.1 bzw. Art. 66 EWGV Anwendung findet und diese somit dem Anwen-
dungsbereich des EWGV entzogen ist?

Der Ziviltechniker befindet sich mit dieser Doppelfunktion als Privater und Organ der
Behdrde in einer &hnlichen Situation wie der Notar, der neben seiner rechtsgeschaftlichen
Tétigkeit ebenfalls als 6ffentliche Urkundsperson und Gerichtsbeauftragter tatig wird.54

Geman § 1 NO werden Notare zur Wahrnehmung bestimmter in § 1 Abs. 1 NO néher
bezeichneter Aufgaben (Tatigkeit als 6ffentliche Urkundsperson) "vom Staate bestellt und
offentlich beglaubigt”. Des weiteren obliegt ihnen geman § 1 Abs. 2 NO die Durchfuhrung
von Amtshandlungen als Beauftragte des Gerichtes.55 (§ 1 Gerichtskommissérsgesetz).
Die Bestellung obliegt gemai § 10 NO dem Bundesminister fiir Justiz. Nach herrschender
Auffassung ist die Ernennung zum Notar "ein hoheitlicher Akt und hat die Beleihung mit
einem offentlich-rechtlichen Charakter zum Inhalt'56, weshalb der Notar auch vor dem
Antritt seines Amtes einen Amtseid zu leisten hat. Der Notar wird daher zu den Tragern
hoheitlicher Funktionen gezéhlt57; das wesentliche Kriterium fir seinen Amtscharakter ist
die Ubertragung der "Tatigkeit als 6ffentliche Urkundsperson und ferner als Gerichts-
kommissar" auf eine private Einzelperson im Bereich mittelbarer Staatsverwaltung.58 Die
offentlich-rechtliche Beurkundung ist somit eine der Handlungsformen staatlichen Imperi-
ums, gie das Handeln der Verwaltung (bzw. der beliehenen Person) als hoheitlich qualifi-
ziert.S

Es ist demnach die insoweit mit der 6ffentlichen Gewalt verbundene Tétigkeit des
Notars im Sinn des § 1 NO bzw. als zur Durchfiihrung von Amtshandlungen vom Gericht
Beauftragter (§ 1 Abs. 2 NO) zu trennen von den anderen ihm eingerdumten Befugnissen
wie z.B. dem Recht, "Privaturkunden zu verfassen, Parteien auBerbehdrdlich und vor Ver-
waltungsbehdérden, in Rechtsangelegenheiten auBer Streitsachen und, soweit kein An-
waltszwang besteht, auch im Exekutionsverfahren zu vertreten" (§ 5 Abs. 1 NO).

Aus dieser Umschreibung des Wirkungsbereiches ergibt sich zweifelsfrei, daB die
Amtstatigkeit des Notars nicht dem EWGV unterliegt, soda3 Zugangsbeschrankungen -
wie etwa das Erfordernis der Osterreichischen Staatsbiirgerschaft - mit dem EG-Recht
nicht in Widerspruch stiinden. Dies ist wohl die einhellige Auffassung auch der Literatur.60
Um allfalligen diesbezuglichen Zweifeln von vornherein zu begegnen wird im Entwurf des
BMJ®! zur Notariatsordnungs-Novelle 1993 dem § 1 ein Absatz 3 folgenden Inhalts ange-
fagt: "Soweit der Notar aufgrund gesetzlicher Bestimmungen 6éffentlich-rechtliche Tétigkei-
ten austlibt, geschieht dies in Auslbung 6ffentlicher Gewalt." Hinsichtlich dieser Urkunds-
tatigkeit des Notars hat auch der EuGH die Anwendbarkeit des Art. 55 EWGV im Prinzip
bereits bejaht®?; fiir seine sonstige Tétigkeit gelten die Freiziigigkeitsregeln.

Gilt diese Parallele auch fiir Ziviltechniker83? Die Subsumtion einer bestimmten Tétig-
keit unter Art. 55 EWGV setzt voraus, daB mit ihr hoheitliche Befugnisse in einer gewissen
Intensitat der Verantwortlichkeit verbunden sind. Auf die Errichtung einer 6ffentlichen
Urkunde durch den Ziviltechniker, die vollen Beweis iber das darin Bezeugte oder Verfig-
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te macht, trifft dies sicherlich zu; der Private ubt hier typischerweise vom Staat wahrge-
nommene, hoheitliche Befugnisse aus.

Insoweit sind also Zugangsbeschrankungen aus dem Titel der "Auslibung 6&ffentlicher
Gewalt" wohl weiterhin zuléssig. Es ist interessant, daf3 die RV auf eine ausdruckliche
Regelung analog § 1 Abs.3 der Notariatsordnungs-Novelle 1993 verzichtet. Ob allerdings
alle Typen von durch Ziviltechniker errichteten Urkunden diese Qualifikation erflllen, kann
nicht generall-abstrakt gesagt werden, sondernwére jeweils im Einzelfall zu prifen. Da die
Berechtigung zur Flhrung des Siegels (§ 19 RV) ebenfalls im Konnex mit dieser Urkunds-
tatigkeit relevant wird, besteht auch keine Notwendigkeit fir eine Siegelfuhrung durch den
EG-Auslander.

Zufolge § 14 Abs.3 RV darf der Ziviltechniker "wéhrend der Dauer eines 6ffentlichen
Dienstverhdltnisses des Dienststandes" seine Befugnis nicht ausliben. Die Bestimmung ist
gemeinschaftsrechtskonform, wenn sie die Vermeidung von Unvereinbarkeiten bezweckt;
sie kann aber nur die Tatigkeit des EG-Auslénders in Osterreich betreffen und schlieBt ein
offentliches Dienstverhaltnis in seinem Herkunftsstaat nicht aus.

Eine nach derzeitigem Recht gegebene Inkompatibilitdt wird mit § 16 Abs.3 RV be-
seitigt, der nunmehr die Errichtung von Zweigniederlassungen zuléaBt. Die Aufrechterhal-
tung des Verbots in § 20 Abs 6 Z.2 ZTG 1957 wéare gemeinschaftsrechtswidrig, da ein
solches Verbot fir die ordnungsgemaBe Berufsaustbung nicht notwendig ist. § 16 Abs.3
fordert nur, daB Zweigniederlassungen als solche zu bezeichnen sind.

Eine in Osterreich® immer wieder aufgeworfene Frage betrifft die Zwangsmitglied-
schaft von EG-Auslandern bei sowie das aktive und passive Wahlrecht zu den Berufskam-
mern. Die Regierungsvorlage zum Ziviltechnikerkammergesetz 1993 - ZTKG85 geht auf
diesen Sachverhalt nicht ein, sieht aber in § 5 Abs.1 die Pflichtmitgliedschaft vor. Der
EWG-Vertrag enthalt keine Regelung hiezu, die einschlagigen Richtlinien setzen jedoch
die Existenz solcher Kammern voraus. Der EuGH hat die Zwangsmitgliedschaft zur Kam-
mer der Tierarzte fir EG-Auslander als zuldssig angesehen, wenn dies auch von Inlandern
verlangt wird, und dies damit begrindet, daf die Kammerzugehorigkeit der Gewahrlei-
stung schutzwurdiger Rechtsglter (Beachtung des Standesrechts und disziplinarische
Kontrolle) diene®8; andererseits diirfe die Nichtzugehérigkeit zur Kammer kein Hindernis
fur die Auslibung der Tatigkeit des Tierarztes sein, wenn die Zulassung zur Kammer zuvor
unter Verletzung von Gemeinschaftsrecht abgelehnt worden ist.67

In Ermangelung einer gemeinschaftsrechtlichen Normierung sind daher die Mitglied-
staaten berechtigt, die Frage der Kammermitgliedschaft (niedergelassener) Ziviltechniker
aus dem EG-Ausland unter Beachtung des Diskriminierungsverbots zu regeln. Dienst-
leistungen erbringende Ziviltechniker sind streng genommen vom Ziviltechnikergesetz
nicht erfaBt und auch die RV zu § 5 Abs.1 ZTKG bezieht sich offenbar nur auf solche mit
Sitz im drtlichen Wirkungsbereich einer L4nderkammer, sodaf die Nichtmitgliedschaft ge-
meinschaftsrechtskonform wére. Eine Zwangsmitgliedschaft ware aber gemessen am Ziel
- Anwendung der nationalen Disziplinarvorschriften - unverhaltnismafig. Architekten sind
als Dienstleistungserbringer in dem Mitgliedstaat, wo sie ihre Leistung erbringen, von einer
allfélligen Zwangsmitgliedschaft zu befreien (§ 22 Abs.1 UAbs.1 Architekten-RL); es kann
lediglich zum Zwecke der Gewahrleistung der Einhaltung der Disziplinarvorschriften eine
"vorubergehende, automatisch eintretende Eintragung oder Pro-forma-Mitgliedschaft" vor-
gesehen werden, durch die aber die "Dienstleistung in keiner Weise verzégert oder er-
schwert und fur den Dienstleistungserbringer durch keine zuséatzlichen Kosten ver[s]teuert"
werden darf (Art. 22 Abs.1 UAbs.3).

Von der Mitgliedschaftsfrage gesondert zu sehen ist jene nach dem aktiven und pas-
siven Wahlrecht des EG-Auslanders zur berufsstéandischen Organisation.68 Die RV zum
ZTKG sieht ohne Differenzierung zwischen In- und Auslandern in § 37 das aktive Wahl-
recht fur "alle Mitglieder der Landerkammern", das passive Wabhlrecht fiir die die Befugnis
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ausubenden aktiv Wahlberechtigten vor.

In der Literatur wird sogar die Auffassung vertreten, die Beteiligung fremder Staats-
blrger an der beruflichen Selbstverwaltung sei angesichts der zunehmenden Liberalisie-
rung "als ein erforderliches Korrelat fur die angemessene und interessengerechte Berufs-
ausiibung selbst anzusehen"®®. Beziiglich der Wahl in Kammerfunktionen wird man aber
differenzieren missen: EG-Ausldnder werden Funktionen in der Standesvertretung aus-
Uben konnen, soweit sie nicht mit der Austibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind. Dazu
gehoren sicherlich die Disziplinarbefugnisse (§§ 55 ff RV zum ZTKG) oder die Mitwirkung
im Schlichtungsverfahren, sind doch die in diesen Verfahren geschlossenen und beurkun-
deten Vergleiche Exekutionstitel gemaB § 1 Z 15 der Exekutionsordnung (§ 16 Abs.4 RV).
Dies sollte aber keine Probleme bereiten, da sich diese Aufgaben ohne weiteres von den
sonstigen Téatigkeiten eines Kammerfunktionars abtrennen lassen und gesonderten, nur
mit Osterreichischen Staatsangehdrigen besetzten Ausschiissen zugewiesen werden
konnten, ohne daf3 eine weitergehende Beschrankung der Freizugigkeit erforderlich ist.
Daher ist Wittkopp”© auch dahingehend zuzustimmen, daB eine generelle Ausnahme zu-
gunsten leitender Positionen in den Standesvertretungen unter Berufung auf Art. 55 Abs.1
EWGV im Grunde nicht gerechtfertigt ist, auch wenn dies einzelne Sekundarrechtsnormen
vorsehen.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten: Fur die wirtschaftlich bedeutsame Gruppe
der freien Berufe gibt es abgesehen von der Architekten-RL, der Dienstleistungs-RL fur
Rechtsanwélte und den Richtlinien flr einige medizinische Berufe keine speziellen ge-
meinschaftsrechtlichen Regelungen. Fir die uns interessierende Gruppe der Ziviltechniker
kommen entweder die Architekten-RL, die allgemeine Hochschuldiplom-RL oder tber-
haupt nur die Normen des EWG-Vertrages selbst in der Auslegung durch den EuGH zur
Anwendung.

Die rechtlichen Auswirkungen im Falle eines Beitritts Osterreichs wurden oben darge-
legt.”! Die faktischen Folgen lassen sich schwer abschétzen: Bisher ist es in der Gemein-
schaft als Folge der rechtlichen Mdglichkeiten noch zu keinen Wanderungsbewegungen
groBeren Stils gekommen. Allerdings koénnte sich dies kunftig im Verhéltnis zwischen
Osterreich und Deutschland v.a. angesichts des Fehlens der Sprachhiirde gerade auch bei
den freien Berufen &ndern.
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(67/43/EWG), ABI. Nr.10 vom 19.1.1967, 140 ff.

39 Art. 5 Abs.2 der Richtlinie des Rates vom 4.Juni 1974 iber die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit
und des freien Dienstleistungsverkehrs fir die selbstandigen Tétigkeiten und die Vermittlertatigkeiten des Handels
mit und der Verteilung von Giftstoffen (74/557/EWG), ABI. Nr. L 307 vom 18.11.1974, 5 ff.

40 Troberg in Groeben/T hiesing/Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4.Aufl. 1991, Art.55, Rn.2.

41 Wittkopp, a.a.0., 69 f.

42 Wittkopp, a.a.O., 192, 193.

43 BGBI. 146/1957 idF BGBI. 143/1978; weiterhin: ZTG 1957.

44 In diesem Zusammenhang eine kurze Bemerkung zur Diskussion um die Fiihrung der Berufsbezeichnung
"Architekt" durch Baumeister. Kurz zusammengefaBt ist dazu festzuhalten, daB3 die dazu bemuhten Bestimmungen
des Art. 30 EWR-Abkommen bzw. Art. 10 und 11 Architekten-RL eine solche Interpretation nicht tragen kénnen. Der
in Bezug auf Osterreich um lit. | ergénzte Art. 11 der RL sieht lediglich vor, daB zu den nach Art. 10 von den anderen
EWR-Staaten anzuerkennenden Diplomen, Prifungszeugnissen und sonstigen Befahigungsnachweisen, die Zu-
gang zu Tatigkeiten auf dem Gebiete der Architektur eréffnen, auch die "Baumeister-Lizenz, die eine mindestens
sechsjdhrige Berufserfahrung in Osterreich bescheinigt, abgeschlossen durch eine Prifung" gehért. Diese Bestim-
mung gilt aber nur fur zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des EWR bereits bestehende Baumeister-Lizenzen (die Uber-
gangsregelung kommt nicht zum Tragen), und v.a. gewahrt sie nur den Zugang zur Tétigkeit als Architekt, nicht die
Berechtigung zur Fuhrung der Berufsbezeichung! Letztere richtet sich nach dem Recht des Aunahmestaates.

45 Jetzt: Bundesministerium fir wirtschaftliche Angelegenheiten.

46 Dieses Kriterium wurde mit BGBI. Nr.143/1978 eingefiihrt; urspriinglich war “ein in staatsbirgerlicher und
sittlicher Beziehung einwandfreier Lebenswandel"verlangt worden.

:Z 498 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XVIII.GP.

Ebd, 8f, 9.

49 Zu den Befugnissen des IKV im Rahmen des Liegenschaftsteilungsgesetzes s.u.

50 Soliten weitere, von den Bestimmungen des geplanten ZTG abweichende Regelungen erforderlich sein,
um Verpflichtungen aus zwischenstaatlichen Vereinbarungen - insb. des EWR-Abkommens - zu erfiillen, so hat dies
durch den Bundesminister fir wirtschaftliche Angelegenheiten im Verordnungswege zu erfolgen. Gedacht ist dabei
an die Bestimmung, welche im EWR-Ausland erworbenen Diplome, Prifungszeugnisse und sonstigen Beféhigungs-
nachweise anerkannt werden; welche Ausbildungs- und Berufsbezeichnungen EWR-Auslander in Osterreich fiihren
dirfen; daB Dienstleistungserbringer dies vorher anzuzeigen haben; ob und welche Voraussetzungen diese Perso-
nen zusatzlich fur die Verleihung der Befugnis in Osterreich zu erbringen haben, usw. (§ 32 Abs.7 RV).

51 Schweitzer/Hummer (Fn.1), 294 mit Verweis auf Rs.11/77 Patrick und Rs. 222/86, UNECTEF.

52 | jegTeilG 1929 idF BGB!. 343/1989.

53 vgl. Feil, Liegenschaftsteilungsgesetz, Vermessungsgesetz und einschldgige Vorschriften, Eisenstadt
1975,Zu§ 1, 2.

54 Vgl. § 1 Notariatsordnung, RGBI. 75/1871 idF BGBI. 651/1982. Zur Problematik der Notare siehe Isak/Loibl
(Fn.9) sowie Schweitzer, Die Rolle der Notare und der Notariatskammern in der EG, NZ 1989, 170 ff.

55 Geman § 1 des Bundesgesetzes vom 11.November 1970 iiber die Tétigkeit der Notare als Beauftragte des
Gerichtes (Gerichtskommissére) im Verfahren auBer Streitsachen, BGBI. 343/1970 idF BGBI. 550/1980.

6 Kostner, Handkommentar zur Notariatsordnung, 1971, 9; siehe auch Wagner, Notariatsordnung, 1985, 5.

57 Siehedazu Adamonich, Allgemeines Verwaltungsrecht |, 67.

58 Kostner, a.a.0., 9.

59 Zur Abgrenzung hoheitlicher und nichthoheitlicher Verwaltung nach den Mitteln bzw. Rechtsformen des
Handelns der Verwaltung siehe etwa Adamovich/Funk, Verfassungsrecht, 3.Aufl. 1985, 236.

60 v/gl. Wittkopp (Fn.35), 190 und Everling, Das Niederlassungsrecht im Gemeinsamen Markt, 1963, 115.

61BMJ ZI. 16.501/75 - | 6/93.

62 Rg, 235/85, Kommission/Niederlande, Slg. 1987, S. 1471 f, 1490.

63 Ziviltechnikergesellschaften waren nach dem urspriinglichen Wortlautder RV nicht befugt, solche Urkunden
zu errichten. Jetzt verweist § 29 RV, der die auf Ziviltechnikergesellschaften anwendbaren Bestimmungen des 1. Ab-
schnitts der RV auflistet, auch auf § 4 Abs. 3.

64 Vgl. Zehetner/Haslinger, Kammern, Gewerkschaften und Verbénde im Recht der Europdischen Gemein-
schaften, WISO-Sonderband Nr.1, Linz 1990, denen es jedoch in erster Linie um eine Untersuchung der Vereini-
gungsfreiheit und das Aktionsfeld der Verbande, Gewerkschaften und Kammern im Europarecht geht. Hinsichtlich
der hier nicht behandeiten Handelskammer-Pflichtmitgliedschaft von Unternehmen, die in Osterreich eine Produk-
tionstatigkeit auf dem Gebiet von Kohle und Stahl ausiiben sowie der Kammermitgliedschaft von Arbeitnehmern
siehe a.a.0., 20 ffbzw. 32 ff.

65 Bundesgesetz ber die Kammern der Architekten und Ingenieurkonsulenten (Ziviltechnikerkammergesetz
1993 - ZTKG), 499 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XVIII.GP; bisher gilt das
Bundesgesetz vom 22.Jénner 1969 Uber die Ingenieurkammern (Ingenieurkammergesetz), BGBI. 71/1969 idgF.

65 EuGH, Rs. 271/82, Auerll, Slg. 1983, 27271f, 2744.

67 Ebd., 27451.

68 Dazu Wittkopp (Fn. 35), 179 ff, 194 1.

69 A.a.0., 196.

70 A.a.0., 183 f, 196.

71 Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, daB fur Freiberufler, die als Wissenschaftler an den Universitaten,
Kunsthochschulen oder Akademien tatig sind, die jingsten Novellen zu UOG, KHOG und AOG (BGBI. 103/1993,
BGBI. 104/1993, BGBI. 105/1993) bereits die erforderlichen Anpassungen durchgefihrt haben: Geman § 21 Abs.4
UOG koénnen nunmehr Mitglieder und Organe von Kollegialorganen "auch Personen sein, die in einem der Univer-
sitdt zugeordneten Dienstverhdltnis zum Bund stehen und die zwar die 6sterreichische Staatsbirgerschaft nicht
besitzen, denen jedoch auf Grund eines vélkerrechtlichen Vertrages dieselben Rechte fir den Berufszugang zu
gewahren sind wie 6sterreichischen Staatsbirgern." Durch Neufassung des § 31 Abs.2 2.Satz UOG wird weiters
indirekt die dsterreichische venia docendi als Ernennungsvoraussetzung fir den auBerordentlichen Universitats-
professor beseitigt.



