Klausur: Die gewerbetreibende Wirtschaftspriiferin und der Datenschutz*

Von Wiss. Mitarbeiter David Meurers, Jena**

Bei der Klausur handelt es sich um eine Grundrechtsklausur
zu Art. 12 GG mit mittlerem Schwierigkeitsgrad. Ungewdéhn-
lich ist die Einbettung von Grundrechten Dritter in der Ver-
héltnismdfigkeitspriifung. Ferner ist es anspruchsvoll, bei
der vielstufigen Rechtfertigungspriifung den Uberblick nicht
zu verlieren. Rechtlich werden zumeist Standardprobleme
abgepriift. Die alltagsfremde Einbettung verlangt es, sich
unter Zeitdruck in einen neuen Kontext einzudenken und sich
mit unbekannten Normen auseinanderzusetzen.

Sachverhalt

Die Deutsche Kim Welden (W) ist filhrende Wirtschafts-
priiferin einer renommierten Kanzlei im Erfurter Andreas-
viertel. Zum 1.1.2015 wird ihr die Ubernahme des Postens
einer dritten Geschiftsfiihrerin der Muttergesellschaft eines
groflen Frankfurter Mischkonzerns, der Nexact GmbH (N),
angeboten. Schon im Vorfeld schldgt dies hohe Wellen. Ins-
besondere die Erfurter SiiBwaren AG (E), ihres Zeichens
Hauptkonkurrentin der N im SiiBwarensegment und im Jahr
zuvor einer feindlichen Ubernahme nur knapp entgangen, ist
wenig begeistert. Als Kapitalgesellschaft treffe sie, E, die
gesetzliche Pflicht, Jahresabschliisse zu verdffentlichen und
diese zuvor von einem Wirtschaftspriifer auf ihre Richtigkeit
iberpriifen zu lassen, wobei sie zwangslaufig alle, auch sen-
sible Daten zugénglich machen miisse. In der Vergangenheit
habe sie stets die W damit beauftragt. Wegen deren angekiin-
digten Engagements bei der Konkurrenz fiirchtet E nun vor
allem die Weitergabe ihrer Daten. Zwar sei W gesetzlich zum
Schweigen verpflichtet, aber wer kdnne die Einhaltung dieser
Pflicht schon garantieren? Der Staat miisse jetzt aktiv werden
und fiir ihre Grundrechte eintreten. Freiwillig hétte sie der W
schlieBlich nie ihre Daten anvertraut.

Unter dem Dréngen der E fordert die Aufsichtsbehorde
die W schriftlich zum Verzicht auf den Posten auf, widrigen-
falls werde sie die Tatigkeit untersagen und ggf. Bul3- bzw.
Ordnungsgelder verhidngen. § 43a Abs. 3 WiPrO verbiete
allen Berufsangehorigen weitgehend, sich gewerblich zu be-
titigen. Wirtschaftspriifer libten im gesamtgesellschaftlichen
Interesse wesentliche Kontrollfunktionen aus. Thre Priif-
vermerke garantierten die Richtigkeit der gepriiften Unter-
nehmensdaten. Dies schaffe Vertrauen, was fiir den Wirt-
schaftsverkehr elementar sei. Als Berufsaufsicht wolle sie das
gesetzgeberische Ziel verwirklichen, die Integritit des Beru-

* Die Klausur basiert auf BVerwG, Urt. v. 20.1.2016 — 10 C
24/14, NVwZ-RR 2016, 538. Die Klausur wurde im Som-
mersemester 2016 an der Uni Jena als Abschlussklausur der
Veranstaltung ,,Grundkurs II“ (Grundrechte) gestellt. Die
Bearbeitungszeit betrug 120 Minuten. 309 Teilnehmer erziel-
ten durchschnittlich 5,93 Punkte.

** Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentli-
ches Recht, insb. Offentliches Wirtschaftsrecht von Prof. Dr.
Matthias Knauff, LL.M. Eur. an der Friedrich-Schiller-Uni-
versitét Jena.

fes ,,Wirtschaftspriifer zu wahren und schon jeden Anschein
von Parteilichkeit zu vermeiden.

W ist auBer sich. Nicht sie, sondern die Behdrde sei par-
teilich und verweigere ihr ohne Not ein lukratives Engage-
ment. Die Gefahr der Weitergabe von Geschéftsgeheimnissen
der E bestehe nicht. Thre Funktion bei der N betreffe gemif
interner Absprache nur deren Haushaltswarensegment und sei
rein beratend-repréasentativ. Offiziell besitze sie eine uneinge-
schrankte Geschéftsfiihrerstellung, dies diene aber einzig der
AuBendarstellung. Tatsdchlich werde das komplette Tages-
geschift von ihren beiden hauptamtlichen Geschiftsfiihrer-
kollegen abgewickelt. Uberhaupt wisse sie, dass Indiskretion
letztlich vor allem ihr selbst und ihrem Ruf als seriose Wirt-
schaftspriiferin schaden wiirde und daran habe sie kein Inte-
resse. Insgesamt sei das Verbot nach seinem Sinn und Zweck
einschriankend auszulegen. Falls dies nicht mdglich sei, ga-
rantiere das Grundgesetz eine freiheitliche Wirtschaftsord-
nung, so dass wegen seiner tatbestandlichen Weite schon das
Verbotsgesetz verfassungswidrig sein miisse.

Aufgrund der Warnung tritt W den Posten vorsorglich
nicht an, beschreitet aber den Rechtsweg. Dies bleibt ohne
Erfolg. Am heutigen Tage wurde ihr das letztinstanzliche
abweisende Urteil zugestellt.

Aufgabe

Welches gerichtliche Verfahren kann W jetzt noch zu ihrem
Recht verhelfen? Priifen Sie dessen Erfolgsaussichten!

Bearbeitervermerk

1. Gehen Sie dabei auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen —
gef. hilfsgutachtlich — ein.

2. Das tatsdchliche Vorbringen der E, der W und der
Behorde ist als wahr zu unterstellen.

3. Von der formellen RechtméBigkeit der WiPrO ist aus-
zugehen.

4. Art. 33 GG ist nicht zu priifen.

Auszug aus dem Gesetz iiber eine Berufsordnung der
Wirtschaftspriifer (Wirtschaftspriiferordnung, WiPro)'

§ 1 WiPrO Wirtschaftspriifer und Wirtschaftspriifungsgesell-
schaften

(1) Wirtschaftspriifer oder Wirtschaftspriiferinnen (Berufs-
angehorige) sind Personen, die als solche dffentlich bestellt
sind. Die Bestellung setzt den Nachweis der personlichen und
fachlichen Eignung im Zulassungs- und staatlichen Priifungs-
verfahren voraus.

(2) Der Wirtschaftspriifer iibt einen freien Beruf aus.
Seine Tatigkeit ist kein Gewerbe. [...]

' Ausfertigungsdatum: 24.7.1961; inhaltlich im Wesentlichen
unverdndert seit 1.1.1995.
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$ 2 WiPrO Inhalt der Tiitigkeit

(1) Wirtschaftspriifer haben die berufliche Aufgabe, betriebs-
wirtschaftliche Priifungen, insbesondere solche von Jahres-
abschliissen wirtschaftlicher Unternehmen, durchzufiihren und
Bestitigungsvermerke iiber die Vornahme und das Ergebnis
solcher Priifungen zu erteilen. [...]

§ 17 WiPrO Berufsurkunde und Berufseid

(1) Bewerber haben vor Aushdndigung der Urkunde den
Berufseid vor der Wirtschaftspriiferkammer oder einer von
ihr im Einzelfall beauftragten Stelle zu leisten. Die Eides-
formel lautet:

,Ich schwore, da3 ich die Pflichten eines Wirtschafts-
priifers verantwortungsbewul3t und sorgfiltig erfiillen [...]
werde [...]“

§ 43 WiPrO Allgemeine Berufspflichten

(1) Berufsangehdrige haben ihren Beruf unabhéngig, gewis-
senhaft, verschwiegen und eigenverantwortlich auszuiiben.
Sie haben sich insbesondere bei der Erstattung von Priifungs-
berichten und Gutachten unparteiisch zu verhalten.

(2) Berufsangehorige haben sich jeder Tétigkeit zu enthal-
ten, die mit ihrem Beruf oder mit dem Ansehen des Berufs
unvereinbar ist. Sie haben sich der besonderen Berufspflich-
ten bewusst zu sein, die ihnen aus der Befugnis erwachsen,
gesetzlich vorgeschriebene Bestdtigungsvermerke zu erteilen.

[.]

§ 43a WiPrO Regeln der Berufsausiibung

(3) Berufsangehorige diirfen keine der folgenden Tatigkeiten
ausiiben:

1. gewerbliche Tatigkeiten [...].

Auf Antrag kann die Wirtschaftspriiferkammer Berufs-
angehorigen genehmigen, eine Tatigkeit nach Satz 1 auszu-
iben, wenn [...] durch die Tatigkeit das Vertrauen in die
Einhaltung der Berufspflichten nicht gefdhrdet werden kann.

[.]

§ 48 WiPrO Siegel

(1) Wirtschaftspriifer und Wirtschaftspriifungsgesellschaften
sind verpflichtet, ein Siegel zu benutzen, wenn sie Erkldrun-
gen abgeben, die den Berufsangehorigen gesetzlich vorbehal-
ten sind. [...]

§ 67 WiPrO Ahndung einer Pflichtverletzung

(1) Gegen einen Wirtschaftspriifer, der seine Pflichten
schuldhaft verletzt, wird eine berufsaufsichtliche Malnahme
verhingt. [...]

Losungsvorschlag

W hat die Moglichkeit, Verfassungsbeschwerde zu erheben.
Eine solche hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zuldssig und
begriindet ist.

A. Zulissigkeit

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig, wenn alle Sach-
entscheidungsvoraussetzungen gegeben sind.

I. Zustindigkeit des BVerfG

Das Bundesverfassungsgericht ist fiir die Entscheidung iiber
Verfassungsbeschwerden zustindig gem. Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG.

I1. Beteiligtenfihigkeit/Beschwerdeberechtigung’

W miisste beteiligtenféhig sein. GemaB Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG, §90 Abs. 1 S. 1 BVerfGG? ist ,jedermann‘ befugt, eine
Verfassungsbeschwerde zu erheben. Darunter fallen in jedem
Fall natiirliche Personen wie W.

I11. Postulationsfihigkeit

Nach § 22 Abs. 1 S. 1 BVerfGG kann W die Verfassungs-
beschwerde erheben, ohne anwaltlich vertreten zu sein. Nach
Hs. 2 ist sie jedoch in einer etwaigen miindlichen Verhand-
lung selbst nicht postulationsfihig, sondern bendtigt einen
der in Hs. 1 ndher bezeichneten Verfahrensbevollméchtigten.

IV. Beschwerdegegenstand

Tauglicher Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ist gem.
§ 90 Abs. 1 BVerfGG jeder Akt 6ffentlicher Gewalt. Hierun-
ter sind alle Maflnahmen, Handlungen oder auch Unterlas-
sungen der Staatsgewalt von Bund und Landern zu verstehen,
also der Exckutive, Legislative und Judikative,’ die gem.
Art. 1 Abs. 3 GG sémtlich an die Verfassung und damit ins-

* Nach einer Auffassung bildet die Beteiligtenfdhigkeit einen
Ausschnitt aus der Beschwerdebefugnis. Danach miissen
unter diesem Priifungspunkt schon die in Betracht kommen-
den Grundrechte benannt werden und ggf. ihre spezifischeren
Voraussetzungen (z.B. Deutschengrundrecht; Anwendbarkeit
auf jur. Person) angesprochen werden. Nach anderer Auffas-
sung ist an dieser Stelle nur zu priifen, ob der Beschwerde-
fithrer iiberhaupt Triger von irgendwelchen Grundrechten
sein kann. Hierbei handelt es sich um einen blofen Zuord-
nungsstreit, der sich inhaltlich auf die Losung nicht auswirkt.
Siehe zum Ganzen nur Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentli-
ches Recht, 7. Aufl. 2016, § 51 Rn. 8.

? Ob an dieser Stelle (und den nachfolgenden Stellen) Art. 93
GG mitzitiert wird oder nicht, ist unerheblich. Wichtig ist,
dass das speziellere BVerfGG zitiert wird. Nur in Zweifels-
fallen, wenn der Wortlaut des GG von dem des BVerfGG
abweicht, muss der GG-Artikel angefiihrt werden.

* Dieser Priifungspunkt ist — wie die hier nicht angesprochene
Prozessfahigkeit — auch fiir eine gelungene Bearbeitung nicht
unbedingt erforderlich (vgl. z.B. Epping, Grundrechte,
6. Aufl. 2014, Rn. 173, dort Fn. 47) allerdings beweist ein
kurzer Hinweis, dass die Norm des § 22 BVerfGG bekannt ist.

s Epping (Fn. 4), Rn. 174 ff.; Fleury, Verfassungsprozess-
recht, 10. Aufl. 2015, Rn. 279; Pieroth/Schlink/Kingreen/
Poscher, Grundrechte — Staatsrecht II, 31. Aufl. 2015,
Rn. 1258; Sodan/Ziekow (Fn. 2), § 51 Rn. 16.
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besondere an die Grundrechte gebunden sind. Insoweit unter-
scheidet sich der Begriff von dem gleichlautenden Art. 19
Abs. 4 GG, der nur die Exekutive meint.’ Als Beschwerde-
gegenstinde kommt vorliegend zum einen die WiPrO als
Legislativakt in Betracht sowie das letztinstanzliche klage-
abweisende Urteil als Akt der Judikative.”

V. Beschwerdebefugnis

W miisste gem. § 90 Abs. 1 BVerfGG die Verletzung in ihren
Grundrechten behaupten. Dazu muss sie einerseits so schliis-
sig vortragen, dass die Mdglichkeit der Grundrechtsverlet-
zung deutlich wird, mit anderen Worten darf die Verletzung
von Grundrechten durch das Gesetz bzw. dessen Anwendung
nicht von vornherein ausgeschlossen werden konnen. Ande-
rerseits miisste W selbst, gegenwértig und unmittelbar betrof-
fen sein (Beschwer).®

1. Méoglichkeit der Grundrechtsverletzung

In Betracht kommt vorliegend vor allem eine Verletzung von
Art. 12 Abs. 1 GG.” Hierbei handelt es sich um ein Deutsch-
engrundrecht, auf das sich die W, weil sie Deutsche im Sinne
des Art. 116 GG ist, berufen kann. Weil ihr die Ausiibung
eines Nebenengagements zusdtzlich zu ihrer Haupttitigkeit
als Wirtschaftspriiferin untersagt bzw. an negative Konse-
quenzen gekniipft wird, scheint die Verletzung des Grund-
rechts sowohl durch das Gesetz als auch durch das letzt-
instanzliche Urteil nicht auerhalb aller Wahrscheinlichkeit
und damit moglich.

2. Gegenwdrtige, unmittelbare Betroffenheit in eigenen Rech-
ten

Ferner miisste W selbst, gegenwirtig und unmittelbar betrof-
fen sein. Schon durch die gesetzliche Vorgabe in § 43a

® Siehe nur Jarass/Pieroth, Kommentar zum GG, 14. Aufl.
2016, Art. 19 Rn. 42 ff.

7 Der Exekutivakt ist zwar grundsétzlich auch tauglicher
Beschwerdegegenstand, kann allerdings wegen des Erforder-
nisses der Rechtswegerschopfung regelmiBig nicht allein
angegriffen werden. Bei der Urteilsverfassungsbeschwerde
werden die vorgehenden Gerichts- und Behdrdenentschei-
dungen in der Regel mit angegriffen, um dem BVerfG ggf.
deren Aufthebung zu ermoglichen, vgl. etwa Fleury (Fn. 5),
Rn. 298 m.w.N., der von ,doppelten Streitgegenstinden*
spricht; i.E. auch Epping (Fn.4), Rn. 175 und Pieroth/
Schlink/Kingreen/Poscher (Fn.5), Rn. 1260. Es liegt dann
nur eine Verfassungsbeschwerde vor. Man koénnte sich an
dieser Stelle unter Hinweis auf die abgelaufenen Fristen des
§ 93 Abs. 3 BVerfGG bereits auf die Urteilsverfassungs-
beschwerde festlegen und Komplexitéit aus der Priifung neh-
men. Vorzugswiirdig ist aber, die Eingrenzung erst unter dem
dafiir vorgesehenen Priifungspunkt H. (Form und Frist) vor-
zunehmen.

¥ Epping (Fn. 4), Rn. 178 ff.; Fleury (Fn. 5), Rn. 299;
Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5), Rn. 1261 ff.

? Zu einer moglichen Verletzung von Art. 3 GG siehe den
Hinweis auf S. 456.

WiPrO sind diese Kriterien erfiillt. Die so verstandene gesetz-
liche Pflicht, kein Gewerbe neben der Téatigkeit als Wirt-
schaftspriiferin auszuiiben, wirkt als solche einerseits auf sie
selbst und andererseits, ohne dass es eines Umsetzungsaktes
bediirfte'’. GleichermaBen betrifft sie das abweisende, das
Verbot bestitigende Urteil als unterlegene Verfahrensbetei-
ligte selbst und unmittelbar. Um gegenwiértig zu sein, miisste
der angegriffene Akt W schon oder noch beschweren. So-
wohl die gesetzliche Pflicht als auch ihre gerichtliche Besté-
tigung wirken sich auf W dergestalt aus, dass es ihr auch in
diesem Moment noch verwehrt bleibt, den Posten der
Geschiéftsfithrerin der N zu iibernehmen, sie ist folglich auch
gegenwartig betroffen.

VI. Rechtswegerschopfung

Nach § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG kann eine Verfassungs-
beschwerde erst nach Erschopfung des Rechtswegs erhoben
werden, sofern gegen die geriigte Grundrechtsverletzung der
Rechtsweg erdffnet ist. Unter Rechtsweg ist der Weg zu
verstehen, der den Einzelnen mit dem Begehren, die behaup-
tete Grundrechtsverletzung zu iiberpriifen und auszurdumen,
vor die deutschen staatlichen Gerichte fiihrt.'' Erschopfung
bedeutet, dass der Beschwerdefiihrer erfolglos alle gesetzlich
geregelten prozessualen Moglichkeiten zur Beseitigung des
geltend gemachten Grundrechtsverstofles in Anspruch genom-
men hat.'” Laut Sachverhalt hat W gegen die Ankiindigung
der Behorde den Rechtsweg bis zur letzten Instanz erfolglos
beschritten. Gegen das Gesetz steht ihr ein Rechtsweg aufler-
halb der Verfassungsbeschwerde nicht offen.

VII. Subsidiaritit

Uber die Rechtswegerschopfung hinaus verlangt das BVerfG,
dass der Beschwerdefiihrer auch alle nach Lage der Sache zur
Verfiigung stehenden Moglichkeiten, eine Korrektur der
geltend gemachten Grundrechtsverletzungen zu erwirken
oder eine Grundrechtsverletzung zu verhindern, ausschopft."
Weitere Moglichkeiten als die Klarung in einem gerichtlichen
Verfahren sind vorliegend jedoch nicht ersichtlich, so dass W
auch diese Voraussetzungen erfiillt.

VIII. Form und Frist
1. Form

GemiB §§ 23, 92 BVerfGG muss W die Verfassungs-
beschwerde schriftlich erheben. Ferner muss sie in einer
Begriindung darlegen, die Verletzung welches Grundrechts
durch welche Mallnahme geriigt werden soll.

10 Epping (Fn. 4), Rn. 186; Fleury (Fn. 5), Rn. 317; Pieroth/
Schlink/Kingreen/Poscher, (Fn. 5), Rn. 1279.

1 Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5), Rn. 1282 f.; vgl.
auch Epping (Fn. 4), Rn. 188; Fleury (Fn. 5), Rn. 321 ff.

12 Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5), Rn. 1285 ff,;
vgl. auch Epping (Fn. 4), Rn. 188.; Fleury (Fn. 5), Rn. 321 ff.
" Siehe nur BVerfGE 107, 395 (414); 63, 77 (Rn. 6).

Zeitschrift flir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

450



Klausur: Die gewerbetreibende Wirtschaftspriiferin ...

OFFENTLICHES RECHT

2. Frist

SchlieBlich miisste sie die Einlegungsfrist wahren. Da es sich
bei der WiPrO um ein Gesetz aus den 60ern handelt und es
seit 1995 in den hier streitentscheidenden Normen keine
wesentlichen Verdnderungen erfahren hat, ist die Jahresfrist
des § 93 Abs. 3 BVerfGG fiir eine Legislativ-Verfassungs-
beschwerde iiberschritten. W kann sich nur noch gegen das
letztinstanzliche Urteil wehren. Dazu hat sie gem. § 93 Abs. 1
BVerfGG einen Monat Zeit. Da ihr das letztinstanzliche
abweisende Urteil erst heute zugestellt wurde, kann W die
Frist wahren.

IX. Ergebnis der Zulissigkeit

Eine von W formgerecht bis zum 18.7.2016 erhobene Verfas-
sungsbeschwerde wire zuldssig.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn W durch das
Urteil tatsdchlich in einem der in Art. 93 Nr. 4a GG, § 90
Abs. 1 BVerfGG genannten Rechte verletzt ist. Dies ist dann
der Fall, wenn der Schutzbereich eines Grundrechts bzw.
grundrechtsgleichen Rechts erdffnet ist, ein hoheitlicher
Eingriff darin vorliegt und dieser sich nicht verfassungsrecht-
lich rechtfertigen lasst. Vorliegend konnte W in ihrem Grund-
recht aus Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG verletzt sein.

L Priifungsmaﬁstab14

Aus der aus Art. 93 Abs. 1 und Art. 95 Abs. 1 GG ersichtli-
chen Aufgabenverteilung zwischen dem BVerfG und den
obersten Fachgerichten des Bundes wird klar, dass das
BVerfG keine ,,Superrevisionsinstanz® ist. Das Bundes-
verfassungsgericht priift nur, ob der o6ffentlichen Gewalt bei
der Rechtsanwendung eine greifbare Grundrechtsverletzung
unterlaufen ist. Sein Priifungsumfang ist mithin auf eine
Verletzung spezifischen Verfassungsrechts beschriankt, die
nur dann zu bejahen ist, wenn das Gericht die Bedeutung
eines Grundrechts ganz iibersehen oder zumindest verkannt
hat.

II. Art. 12 GG
1. Schutzbereich

Zunédchst miusste der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 S. 1
GG erodffnet sein.

a) Personlicher Schutzbereich

Wie oben bei der Beschwerdebefugnis bereits gepriift, ist der
Schutzbereich in personlicher Hinsicht erdffnet, weil W deut-
sche Staatsbiirgerin ist.

b) Sachlicher Schutzbereich

Auch der sachliche Schutzbereich miisste erdffnet sein.
Anders als der Wortlaut nahelegt interpretiert das BVerfG
Art. 12 Abs. 1 GG als einheitlichen sachlichen Schutz-

' Auf die kurze Umschreibung des Priifungsmafstabes des
BVerfG wird in Anfangerklausuren haufig Wert gelegt.

bereich."” Die nach strenger Wortlautauslegung schrankenlos
gewihrleistete Berufswahlfreiheit und die unter Regelungs-
vorbehalt stehende Berufsausiibungsfreiheit werden zu einem
einheitlichen Grundrecht der Berufsfreiheit verschmolzen,
welches vollstindig dem Regelungsvorbehalt unterstellt ist.'®

»(D)ie Begriffe ,,Wahl“ und ,,Ausiibung” des Berufes
lassen sich nicht so trennen, dafl jeder von ihnen nur eine
bestimmte zeitliche Phase des Berufslebens bezeichnete, die
sich mit der andern nicht iiberschnitte; namentlich stellt die
Aufnahme der Berufstitigkeit sowohl den Anfang der Berufs-
ausiibung dar wie die gerade hierin — und héufig nur hierin —
sich duBlernde Betitigung der Berufswahl; ebenso sind der in
der laufenden Berufsausiibung sich ausdriickende Wille zur
Beibehaltung des Berufs und schlieBlich die freiwillige Be-
endigung der Berufsausiibung im Grunde zugleich Akte der
Berufswahl. Die beiden Begriffe erfassen den einheitlichen
Komplex ,berufliche Betitigung® von verschiedenen Blick-
punkten her.«"’

Ein Beruf ist ,jede auf Erwerb gerichtete Téatigkeit, die
auf Dauer angelegt ist, der Schaffung und Aufrechterhaltung
einer Lebensgrundlage dient“'® und die nicht schlechthin
gemeinschédlich ist. W ist Wirtschaftspriiferin und will ne-
benbei den Posten der beratenden Geschéftsfithrerin bei N
aufnehmen. Auch solche Tétigkeitskombinationen, die kei-
nem hergebrachten Berufsbild entsprechen, sind geschiitzt,
soweit sie die allgemeinen Kriterien erfiillen. Es reicht grund-
sétzlich aus, dass die betreffende Tétigkeit einen maB3gebli-
chen Beitrag zur Erhaltung der Lebensgrundlage schafft,
sodass auch nicht ganz unbedeutende Nebentitigkeiten er-
fasst sind."” Die angestrebte nebenberufliche Titigkeit der
dritten Geschéiftsfithrerin ist u.a. gut entlohnt und somit von
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt.”’

2. Eingriff
a) Allgemeines

Nach dem klassischen Eingriffsbegriff sind nur unmittelbare,
finale, rechtsformige und imperative MaBnahmen erfasst.”’
Das Urteil bestitigt die Pflicht der W, die Geschiftsfiihrerta-
tigkeit aufzunehmen. Seine Rechtskraft wiirde es W unmog-
lich machen, sich gegen eine behordliche Zwangsmalinahme
mit dem Argument zu wehren, eine Pflichtverletzung liege

'> BVerfGE 7, 377 (400 f.); vgl. auch Hufen, Staatsrecht IT —
Grundrechte, 5. Aufl. 2016, § 35 Rn. 26. Die Ausfiihrungen
zum Verhiltnis von Berufswahl und Berufsausiibung kénnen
ebenso erst bei der Erdrterung des Regelungsvorbehalts er-
folgen. Um die Rechtfertigungspriifung etwas zu entlasten,
wurde die Problematik hier schon im Schutzbereich themati-
siert.

' BVerfG 7, 377 (400 f.).

' BVerfGE 7, 377 (401).

'8 BVerfGE 7, 377 (402).

¥ BVerfGE 110, 141 (156 ).

Y BVerfGE 7, 377 (379).

' Hufen (Fn. 16), § 8 Rn. 5; Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl.
2010, Rn. 46; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 59),
Rn. 259.
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nicht vor. Damit kann das Urteil gewissermafBlen die Durch-
setzung von staatlichem Zwang unterstiitzen und kann damit
wohl als klassischer Eingriff eingeordnet werden. Letztlich
kann die Frage jedoch offenbleiben, da nach dem herrschen-
den modernen Eingriffsbegriff jede dem Staat zurechenbare,
grundrechtliches Verhalten erschwerende oder unmdglich
machende MaBnahme fiir die Bejahung des Eingriffs ge-
niigt.”> Diese Voraussetzungen sind vorliegend in jedem Fall
erfillt, da W mit behordlichen Untersagungsverfiigungen
sowie BuB- bzw. Ordnungsgeldern rechnen muss, sollte sie
sich entgegen der behordlichen Aufforderung fiir die Uber-
nahme des Geschiftsfiihrerpostens entscheiden.”

b) Berufsregelnde Tendenz**

Zusitzlich zu den allgemeinen Kriterien zur Bejahung eines
Eingriffs verlangt das BVerfG eine subjektiv oder zumindest
objektiv berufsregelnde Tendenz.®® Eine subjektiv berufsre-
gelnde Tendenz ist dann anzunehmen, wenn der Gesetzgeber
final ein bestimmtes Berufsbild regeln wollte. Fiir nur mittel-
bare oder tatsdchliche Auswirkungen verlangt das BVerfG
eine objektiv berufsregelnde Tendenz, das bedeutet, dass eine
Regelung ,,aufgrund ihrer Gestaltung ein(en) enge(n) Zusam-
menhang mit der Ausiibung des Berufes“* aufweist. Bei der
WiPrO handelt es sich um die Berufsordnung fiir Wirt-
schaftspriifer. Hierbei kam es dem Gesetzgeber gerade darauf
an, das Berufs- und Standesrecht der Wirtschaftspriifer einer
Regelung zuzufiihren. Mithin ist sogar eine subjektive berufs-
regelnde Tendenz anzunehmen.

22 Epping (Fn. 4), Rn. 39; Maurer (Fn. 22), Rn. 47; Pieroth/
Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5), Rn. 260 f.

> Die Einordnung des Eingriffs nach der Drei-Stufen-Theorie
wird hier erst in der VerhéltnisméBigkeit vorgenommen, weil
sie erst fiir die Rechtfertigungsanforderungen, genauer fiir die
Anforderungen, die an den legitimen Zweck angelegt werden
miissen, relevant wird. Es ist aber ebenfalls vertretbar, dies
schon beim Eingriff zu erértern.

** Die berufsregelnde Tendenz stellt zusdtzliche Anforderun-
gen nur an mittelbar-faktische Eingriffe. Bei finalen Eingrif-
fen ist sie stets gegeben. Vor diesem Hintergrund ist es ver-
tretbar, auf Ausfithrungen dazu — weil fiir den vorliegenden
Sachverhalt jedenfalls im Ergebnis irrelevant — komplett zu
verzichten. Dass so verfahren wird, sollte in der Bearbeitung
zur Klarstellung allerdings kurz angemerkt werden.

* BVerfGE 13, 181 (186); zum Ganzen Manssen, Staats-
recht I, 13. Aufl. 2016, Rn. 614 ff.

® BVerfGE, 13, 181 (186).

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung”’
a) Verfassungsmdfigkeit des Gesetzes

Nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG kann die Berufsausiibung durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geregelt werden. Die
Regelungsbefugnis wird als einfacher Gesetzesvorbehalt
interpretiert.”® Das WiPrO ist folglich — wie jedes Gesetz —
eine taugliche Schranke, die ihrerseits jedoch nach den all-
gemeinen Grundsitzen in formeller wie materieller Hinsicht
mit dem Grundgesetz in Einklang stehen muss.

aa) Formelle Verfassungsmdfigkeit

Zundchst miisste die WiPrO formell ordnungsgemal zustan-
de gekommen sein, insbesondere miisste der Bundesgesetz-
geber eine Gesetzgebungskompetenz besitzen und die Ver-
fahrens- und Formvorgaben miissten eingehalten worden sein.
Dies ist vorliegend laut Bearbeitervermerk der Fall.

bb) Materielle Verfassungsmdpfigkeit des Gesetzes

Die WiPrO — insbesondere deren § 43a Abs. 3, miisste auch
materiell verfassungsmifig sein. Hierbei ist neben den all-
gemeinen Anforderungen an die VerfassungsméBigkeit von
Gesetzen, die sich vor allem aus den Art. 19 und 20 GG
ableiten lassen und hier unproblematisch sind, vor allem die
VerhiéltnismaBigkeit zu priifen. Das Gesetz ist dann verhilt-
nismifig, wenn es einen legitimen Zweck verfolgt, geeignet,
erforderlich und angemessen ist.

(1) Legitimer Zweck

Zur Bestimmung, welche Zwecke als legitim angesehen wer-
den konnen, unterscheidet das BVerfG verschiedene Ein-
griffsintensititen nach der sog. Drei-Stufen-Theorie.”” Berufs-
ausiibungsregelungen, die nur das ,,Wie* der Berufsausiibung
betreffen, werden grundsitzlich als weniger einschneidend
angesehen. Zur Rechtfertigung geniigen hinreichende Griinde
des Gemeinwohls. Bei Berufswahlregelungen unterscheidet
das BVerfG zwischen subjektiven und objektiven. Erstere
kniipfen an personliche Eigenschaften und Féhigkeiten, er-
worbene Abschliisse oder erbrachte Leistungen des Berufs-
bewerbers an, auf die der Einzelne Einfluss hat, die er also
durch sein eigenes Verhalten beeinflussen kann. Sie sind nur
zum Schutz eines besonders wichtigen Gemeinschaftsgutes

*" Hier kam es auf eine strukturierte Priifung an. Insbesonde-
re musste zwischen der Priifung der VerfassungsmiBigkeit
des Gesetzes und seiner Anwendung auf den konkreten Fall
zwingend sauber getrennt werden. Unter welchem Priifungs-
punkt welches Argument angesprochen wird, kann je nach
Argumentation variieren. Wichtig ist, dass die Einordnung
sinnvoll erscheint. Bearbeiter sollten unbedingt vermeiden,
sofort in die Abwégung einzusteigen.

8 BVerfGE 33, 125 (159); Epping, (Fn. 4), Rn. 403; Hufen
(Fn. 16), Rn. 27; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5),
Rn. 937.

¥ BVerfGE 7, 377 (405 ff.); Epping (Fn. 4), Rn. 409 ff.;
Hufen (Fn. 16), § 35 Rn. 29 ff.; Pieroth/Schlink/Kingreen/
Poscher (Fn. 5), Rn. 917 ff.
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und unter strikter Beachtung des Grundsatzes der Verhélt-
nismifBigkeit statthaft. Die Erfiillung objektiver Berufszulas-
sungsregelungen ist dem Einfluss des Einzelnen génzlich
entzogen. Diese besonders tiefen Einschnitte in die Berufs-
freiheit konnen nur zur Abwehr nachweisbarer oder hochst-
wahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein {iberragend
wichtiges Gemeinschaftsgut herangezogen werden.’® Vorlie-
gend ist es W als Wirtschaftspriiferin generell und unabhén-
gig vom tatséchlichen Vorliegen von Interessenskonflikten
untersagt, nebenberuflich gewerbliche Betdtigungen auszu-
iiben. In der Situation der W, die selbst hauptberuflich Wirt-
schaftspriiferin ist, stellt § 43a Abs. 3 S. 1 WiPrO eine
Berufszugangsregelung dar, auf die die W keinen Einfluss hat
(objektive Berufswahlregelung).’’

Das Verbot dient dem Zweck, die in § 43 Abs. 1 und 2
WiPrO hervorgehobene Unabhéngigkeit der Berufsausiibung
von Wirtschaftspriifern und den Schutz der Mandantendaten
zu sichern.

Hinweis: ,Die Wirtschaftspriifer {ibernehmen wichtige
Kontrollfunktionen zugunsten der Offentlichkeit, der Un-
ternehmen, zugunsten des Kapitalanlegerschutzes und des
Glaubigerschutzes, was insbesondere in den Féllen der
gesetzlich angeordneten Priifungen deutlich wird, in
denen der Bestitigungsvermerk des Abschlusspriifers
oder der Vermerk iiber seine Versagung der dffentlichen
Unterrichtung Interessierter zu dienen bestimmt ist [...].
Der moderne Rechts- und Wirtschaftsverkehr ist auf ver-
lassliche betriebswirtschaftliche Priifungen im Sinne des
§ 2 Abs. 1 WiPrO angewiesen. Im Interesse einer funkti-
onierenden Buch- und Wirtschaftspriifung bediirfen die
mit dieser Aufgabe Betrauten des Vertrauens der interes-
sierten, am Wirtschaftsleben beteiligten Kreise. [...] Die
hervorgehobene Rolle, die dem Wirtschaftspriifer im
Rechts- und Wirtschaftsleben nach den gesetzgeberischen
Zielvorstellungen zukommt, zeigt sich auch an dem Um-
stand der Vereidigung (§ 17 WPO) sowie der Verpflich-
tung, ein Siegel zu fithren (§ 48 WPO [...]). Das &ffentli-
che Interesse an einem verldsslichen, das Vertrauen der
beteiligten Kreise genieBenden Wirtschaftspriiferwesen
erfordert, dass der Wirtschaftspriifer unabhéngig, eigen-
verantwortlich und, soweit es insbesondere die Erstattung
von Priifungsberichten und Gutachten betrifft, unpartei-
isch tatig ist.«*

30 Ausfithrungen in dieser Ausfiihrlichkeit sind nicht ver-
langt. Es geniigt, hier zumindest die drei Stufen kurz zu skiz-
zieren und sich mit vertretbarer Begriindung fiir eine zu ent-
scheiden.

1 Es scheint vertretbar, § 43a WiPrO als Berufsausiibungs-
regelung einzuordnen. Dazu kann argumentiert werden, dass
die Versagung der Nebentitigkeitsgenehmigung die Frage
betrifft, wie und unter welchen Voraussetzungen die W als
Wirtschaftspriiferin einer Nebentétigkeit nachkommen kann.
Es wire nach diesem Verstdndnis dann das ,,Wie“ der Aus-
iibung der Haupttétigkeit betroffen.

2 BVerwGE 124, 110 (118 f.); auch hier sind derart lange
Ausfithrungen nicht zu erwarten. Die Bearbeiter sollten er-

Hierbei handelt es sich um einen {iiberragend wichtigen
Gemeinwohlzweck, der folglich auch objektive Berufswahl-
regelungen legitimieren kann.*®

(2) Geeignetheit

Das Verbot miisste ferner geeignet sein, den oben genannten
Zweck zu fordern.’® Der Gesetzgeber hat in diesem Zusam-
menhang eine weite Einschitzungsprirogative. Der vom
Gesetzgeber erwiinschte Erfolg muss aus einer ex-ante-
Betrachtung allerdings zumindest als moglich erscheinen.’
Durch das weitgehende Verbot, einer gewerbsméfigen Beta-
tigung nachzugehen, werden mogliche Interessenkollisionen
und der Anschein von Parteilichkeit und Indiskretion vermie-
den. Damit ist das Mittel zur Zweckforderung geeignet.

(3) Erforderlichkeit

Ferner misste das Verbot erforderlich sein. Das heif3t, es darf
kein gleich geeignetes, aber milderes, also weniger stark
grundrechtsbeschrinkendes Mittel zur Verfiigung stehen.’
Inkompatibilititsvorschriften wie die vorliegende sind nur dort
erforderlich und zumutbar, wo die Gefahr einer Interessen-
kollision sich deutlich abzeichnet und nicht mit Hilfe von
Berufsausiibungsregelungen zu bannen ist. Ein milderes
Mittel wire bspw. ein repressives Verbot mit entsprechenden
Kontrollbefugnissen, das nur greift, wenn Verstofie gegen die
Berufspflichten aus § 43 WiPrO positiv festgestellt wiirden.
W konnte danach bis zu einer solchen Feststellung die Neben-
tatigkeit ausiiben. Eine solche Regelung bringt aber die
Schwierigkeit mit sich, dass Interessenkonflikte, wenn der
beteiligte Wirtschaftspriifer sie nicht eingesteht, nur schwer
nachzuweisen sind. Auch in Fillen eines begriindeten Ver-
dachts miisste im Zweifel davon ausgegangen werden, dass
eine Interessenkollision nicht gegeben ist. Wenn demnach

kennen, dass nicht jeder legitime Gemeinwohlzweck fiir eine
objektive Berufswahlregelung ausreicht, sondern dass Gefah-
ren fiir ein iiberragend wichtiges Rechtsgut abgewehrt wer-
den sollen. Die iibrigen Erwigungen konnen auch als Argu-
mente in der VerhdltnisméBigkeit angefiihrt werden. Wichtig
ist ferner, dass sich die Bearbeiter an einer vertretbaren Stelle
der Klausur mit den Argumenten im Sachverhalt und den
Vorschriften im Anhang auseinandersetzen und argumentie-
ren, warum insb. die Unabhingigkeit von Wirtschaftspriifern
ndtig ist. Es erscheint aufbautechnisch auch vertretbar, die
Argumente hierfiir erst in der Angemessenheit darzustellen,
wenngleich die Gefahr besteht, dass die Priifung dann etwas
weniger strukturiert ausfillt.

33 Wer sich oben fiir eine Berufsausiibungsregelung entschie-
den hat, sollte vergleichbare Erwagungen bei der Verhiltnis-
méaBigkeit im engen Sinn anstellen.

* Epping (Fn. 4), Rn. 53; Hufen (Fn. 16), § 9 Rn. 20; Mans-
sen (Fn. 26), Rn. 190; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher
(Fn. 5), Rn. 301.

7 Sodan/Ziekow (Fn. 2), Rn. 39; zur VerhiltnisméBigkeit im
Allgemeinen siehe Rn. 32 ff.

% Epping (Fn. 4), Rn. 55; Hufen (Fn. 16), Rn. 21; Pieroth/
Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5), Rn. 303 ff.
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(begriindete) Verdachtsfille in der Folge keine Konsequen-
zen nach sich ziehen wiirden, wird das Vertrauen der Man-
danten, die gezwungen werden, ihre Geschiftsinterna Wirt-
schaftspriifern offenzulegen, in die Integritdt des Berufs-
standes des Wirtschaftspriifers leiden. Dadurch wiirde ein
Anreiz flir die Unternehmen geschaffen, Wirtschaftspriifern
Daten vorzuenthalten, was deren Aufgabe, andere Unterneh-
men, Geschéftspartner und Investoren vor falschen Wirt-
schaftsdaten zu schiitzen, bedeutend erschweren wiirde.

Ein weiteres milderes Mittel wére eine tatbestandliche
Eingrenzung auf bestimmte gewerbliche Tétigkeiten. Auch
dies muss aber ausscheiden. Aufgrund der Weite und Tiefe
der Einsichten, die Wirtschaftspriifer in Unternehmensinterna
haben, kann kein gewerblicher Bereich allgemein ausge-
schlossen werden, in dem die Moglichkeit von Interessens-
konflikten von vornherein ausgeschlossen werden konnte.

Vor diesem Hintergrund ist die Regelung auch erforderlich.

(4) Angemessenheit

Die Regelung wire angemessen, wenn die eingesetzten Mit-
tel unter Beriicksichtigung der davon ausgehenden Grund-
rechtsbeschrankungen fiir die Betroffene noch in einem an-
gemessenen Verhiltnis zu dem dadurch erreichbaren Rechts-
giiterschutz stehen.*’

Auf der einen Seite steht zulasten der Wirtschaftspriiferin
W ein sehr weitgehendes Verbot gewerblicher Betétigung,
welches sie in ihrer beruflichen Freiheit nicht unerheblich
einschrankt. Thr wird die Moglichkeit genommen, sich ge-
werblich zu betétigen, ohne dass ein konkreter Verdacht der
Verletzung ihrer beruflichen Pflichten iiberhaupt gegeben
wire. Auf der anderen Seite wurde der Stellenwert, der der
Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit der Wirtschaftspriifer
und dem Vertrauen, das der Berufsgruppe entgegengebracht
wird, oben bereits betont.

Fiir die VerhédltnisméBigkeit der Regelung spricht einer-
seits der Genehmigungsvorbehalt in § 43a Abs. 3 S. 2 WiPrO,
weil damit Hérte- und sonstige Ausnahmefille einer sach-
gerechten Einzelfalllosung zugefiihrt und unverhéltnisméBige
bzw. unvorhergesehene Folgen so vermieden werden konnen.

Ein weiteres gewichtiges Argument™ fiir eine strenge
Inkompatibilitit konnten die verfassungsmifigen Rechte
Dritter — insb. der friiheren Mandanten der W, wie z.B. E eine
ist — sein. Diese miissen jedenfalls dann in die Abwégung
eingestellt werden, falls sich insoweit eine verfassungsrecht-
liche Schutzpflicht aus den Grundrechten ableiten ldsst.*’

" Epping (Fn. 4), Rn. 57 ff.; Hufen (Fn. 16), Rn. 23; Pieroth/
Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5), Rn. 307 ff.

¥ Der folgende Teil dient vor allem dazu, Differenzierungs-
moglichkeiten nach oben fiir besonders gute Arbeiten zu
haben. Mindestens muss sich die Bearbeitung aber mit den
Argumenten der fritheren Mandanten, fiir die beispielhaft die
E steht, im Rahmen der Angemessenheit auseinandersetzen.
3 Allgemein zur Funktion von Schutzpflichten und zur
Abgrenzung zur mittelbaren Grundrechtswirkung siehe Klein,
NIJW 1989, 1633; vgl. auch Epping (Fn. 4), Rn. 122 ff;
Hufen (Fn. 16), § 5Rn. 5 f.

Eine solche Schutzpflicht zugunsten der Mandanten wie der
E konnte aus der informationellen Selbstbestimmung gem.
Art. 2 Abs. 1 GG (bei jur. Personen ohne Art. 1 Abs. 1 GG)
folgen.”* Sie wirkt sich auf den vorliegenden Fall jedenfalls
dann aus, wenn die Herabsetzung des Schutzniveaus zuguns-
ten der Beschwerdefiihrerin zu nicht zu rechtfertigenden
Eingriffen in die Rechte der Dritten fiihren wiirde.*'

(a) Inzidentpriifung:** Informationelle Selbstbestimmung
Dritter — Schutzbereich und Eingriff

Dazu miisste zunéchst der Schutzbereich der informationellen
Selbstbestimmung erdffnet sein. Fraglich ist, ob sich frithere
Mandanten (bspw. E) iiberhaupt auf dieses vom BVerfG
herausgearbeitete Grundrecht berufen konnten.

(aa) Sachlich

Die informationelle Selbstbestimmung gibt den Unternehmen
grundsétzlich das Recht, selbst dariiber zu entscheiden, ob,
wann und wie unternechmensbezogene Daten erhoben, ge-
speichert und weiterverarbeitet werden. Der Grundrechts-

* Naher hierzu BVerfGE 118, 168 (202 ff.)

*I Ob man die vorliegende Konstellation in den Problemkreis
der Schutzpflichten einordnet, also dem Staat im Falle der
Aufhebung des Verbotes hinsichtlich der wirtschaftlichen
Tatigkeit der W ein Unterlassen vorwirft, oder ob man in eine
umgekehrte Eingriffspriifung in die Rechte Dritter einsteigt,
dem Staat also letztlich durch das Vorsehen der Priifpflichten
intrusives Handeln (einen Eingriff) vorwirft, ist eine Frage
der Perspektive, die nach hier vertretener Auffassung fiir das
Ergebnis keine Rolle spielen diirfte. Die Reichweite der
Schutzpflichten entspricht im vorliegenden Fall der Grenze
des Eingriffs. Es handelt sich um zwei Seiten derselben Me-
daille, allgemein zum Problemkreis Fuerst, JuS 2010, 876 ff.
** Fiir die Bearbeitung der im Sachverhalt angelegten Frage,
ob und welche verfassungsrechtlichen Rechte mittelbar be-
troffener Dritter bestehen und wie diese ggf. zu beriicksichti-
gen sind, gibt es kein allgemeingiiltiges Priifungsschema.
Dieser Losungsvorschlag entscheidet sich dafiir, in der Ab-
wiégung inzident mogliche hypothetische Grundrechtsverlet-
zungen der Dritten zu priifen und so ihr Gewicht fiir die Ab-
wigung zu ermitteln. Dieses etwas komplizierte Vorgehen
war jedoch nur von sehr guten Bearbeitern zu erwarten. Bei
der Bewertung wurde honoriert, wenn die Problematik in
nachvollziehbarer Weise in die Priifung eingegliedert wurde.
Moglich wire bspw., die Erdrterung unter der gesonderten
Uberschrift , Kollidierendes“ bzw. besser ,,Konfligierendes
Verfassungsrecht vorzunehmen, wenngleich eine Notwen-
digkeit hierfiir vorliegend nicht besteht, da das konfligierende
Verfassungsrecht bei einfachen Gesetzesvorbehalten ohne
Weiteres in der allgemeinen Rechtfertigungspriifung beriick-
sichtigt werden kann, so explizit Michael/Morlok, Grund-
rechte, 5. Aufl. 2016, Rn. 737, siche auch Rn. 505 ff.
und allgemein zur Anwendbarkeit verfassungsimmanenter
Schranken in Ergéinzung zu speziellen Schranken Rn. 712 ff.
m.w.N.; vgl. auch Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5),
Rn. 351.
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trager muss selbst die Kontrolle {iber seine Daten behalten,
weil auch im bloBen Datensammeln eine empfindliche Be-
schrinkung der personlichen Freiheit liegen kann. Dieses
Recht wird durch die Pflicht, in groBem Umfang Wirtschafts-
daten zur Uberpriifung durch einen Wirtschaftspriifer offen-
zulegen, beriihrt.

(bb) Personlich®

Juristische Personen des Privatrechts konnen sich gem.
Art. 19 Abs. 3 GG auf Grundrechte berufen, soweit diese
ihrem Wesen nach auf solche Rechtssubjekte anwendbar
sind. Das ist dann der Fall, wenn deren Bildung und Betiti-
gung Ausdruck der freien Entfaltung von privaten natiirlichen
Personen ist, bzw. wenn eine grundrechtstypische Geféhr-
dungslage bei ihnen logisch denkbar ist**. Dies ist fiir jedes
Grundrecht gesondert zu kldren. Beim allgemeinen Person-
lichkeitsrecht, zu dem die informationelle Selbstbestimmung
als ein Gewihrleistungsbereich gehort, muss diese Anwend-
barkeit sogar fiir jeden Gewihrleistungsbereich gesondert be-
stimmt werden.* Bei der informationellen Selbstbestimmung
besteht eine Gefahrdungslage auch fiir juristische Personen,
die vor allem ihre wirtschaftliche Betitigung trifft. Schon der
vorliegende Fall zeigt, dass eine nicht ausreichend gewihr-
leistete Vertraulichkeit von Daten zu ernsten Gefahren fiir die
Unternehmen fithren kénnen.

(cc) (Hypothetischer) Eingriff

Es ist ferner zu fragen, ob eine Aufhebung oder Lockerung
des an W gerichteten Verbotes einen Eingriff in die Rechte
der von Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten Unternehmen darstel-
len wiirde. Dies ist jedenfalls nicht unmittelbar der Fall. Die
Interessen der E werden nur dann beriihrt, wenn W ihrerseits
von ihrer Berufsfreiheit in riicksichtsloser, die gesetzlichen
Geheimhaltungsvorgaben missachtender Weise Gebrauch
machen wiirde. Dies zu verhindern ist aber ein Ziel des
Nebentitigkeitsverbotes. Ohne dieses konnte ihr Fehlverhal-
ten nur sehr schwer nachgewiesen werden, sodass die Ver-
stofBe letztlich vermutlich ungeahndet blieben und das Ver-
trauen in die Integritit des Berufsstands leiden wiirde.

Der eigentliche Eingriff liegt schon darin, dass der Staat
den Unternehmen weitreichende Priif- und Offenlegungs-
pflichten auferlegt hat. Diese machen einen Missbrauch, wie
E ihn befiirchtet, iiberhaupt moglich. Der mogliche Wegfall
der Berufsverbote durch ein Urteil, welches das Nebentétig-
keitsverbot fiir Wirtschaftspriifer fiir verfassungswidrig und
damit nichtig erklért, wiirde den ohnehin schon bestehenden
Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung der be-
troffenen Unternehmen vertiefen.

“ Es spricht vieles dafiir, den sachlichen Schutzbereich vor
dem personlichen zu priifen, wenn Art. 19 Abs. 3 GG zu
erortern ist. Die wesensméflige Anwendbarkeit kann erst
festgestellt werden, wenn Klarheit {iber den Schutzbereich
besteht.

* Jarass/Pieroth (Fn. 6), Art. 19 Rn. 15 m.w.N.

* BVerfGE 118, 168 (202 ff.).

(dd) Zwischenergebnis

Der sachliche und persénliche Schutzbereich der informatio-
nellen Selbstbestimmung ist erdffnet. Der Wegfall des
Nebentitigkeitsverbots wiirde fiir die durch diese Norm ge-
schiitzten Dritten einen Eingriff darstellen. Dieser Aspekt
muss folglich in der Entscheidungsfindung Beriicksichtigung
finden.

(b) Einschrdnkbarkeit der informationellen Selbstbestimmung

Der einfache Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 1 GG gilt
auch fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht, sodass fiir die
Einschrinkung des Grundrechts dieselben Voraussetzungen
gelten wie fiir die Berufsfreiheit der W.*® Damit ist das Ver-
hiltnis beider grundrechtlichen Gewihrleistungen vorliegend
prinzipiell offen."’

(c) Praktische Konkordanz

Die Berufsfreiheit der W und die informationelle Selbst-
bestimmung ihrer Mandanten muss der Staat so einander
zuordnen, dass moglichst beide Grundrechtspositionen zur
optimalen Wirksamkeit gelangen kénnen.*”® Die Pflicht zwin-
gende Buch- und Abschlusspriifungen durch AuBlenstehende
durchfiihren zu lassen, stellt — aus der Perspektive der be-
troffenen Dritten — einen denkbar weitreichenden, gravieren-
den Einschnitt der informationellen Selbstbestimmung der
Unternehmen dar. Angesichts dessen hat der Staat besonders
wirksame Vorkehrungen dafiir zu treffen, dass diese Informa-
tionen nicht zum Nachteil des Gepriiften verwendet werden.*
Wie oben festgestellt, ist keine Moglichkeit ersichtlich, wie
ein ausreichender Datenschutz mit geringeren Einschrankun-
gen fiir die W erzielt werden kann. Ohne wirksame Uberprii-
fungsmdglichkeiten ist man letztlich auf die Integritit des
einzelnen Wirtschaftspriifers angewiesen, dem Missbrauch
wiren die Pforten gedffnet. Das Vertrauen in die Ordnungs-
maiBigkeit und Funktionsfdhigkeit des Wirtschaftssystems
wiirde ohne das Verbot ebenso erschiittert.

(d) Zwischenergebnis Angemessenheit

Wegen des Genehmigungsvorbehalts in § 43a Abs. 3 S. 2
WiPrO, vor allem aber wegen der drohenden Verletzung der
Rechte betroffener Dritter stellt sich die Verbotsregelung als
angemessen dar.

(5) Zwischenergebnis materielle Verfassungsmdfigkeit
§ 43a Abs. 3 WiPrO ist auch materiell verfassungsmaBig.

*® Epping, (Fn. 4), Rn. 647; Hufen, (Fn. 16), § 12 Rn. 12.
Wiirde eines der Grundrechte nicht eingeschrinkt werden
konnen, wire das Verhiltnis beider damit schon geklart. Ist
das — wie hier — nicht der Fall, muss das Verhéltnis im Rah-
men einer Abwigung bestimmt werden, siehe Gliederungs-
punkt (c) im Anschluss.
* Grundsatz der praktischen Konkordanz, der auf Konrad
Hesse zuriickgeht, zitiert nach Hufen (Fn. 16), § 9 Rn. 31;
ebenso Michael/Morlok (Fn. 43), Rn. 733.
9 Vgl. zu verfassungsrechtlichen Garantenstellungen des
Staates Michael/Morlok (Fn. 43), Rn. 512 ff.
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cc) Zwischenergebnis Verfassungsmdpigkeit des Gesetzes

Weil § 43a Abs. 3 S. 2 WiPrO sich als formell und materiell
rechtméBig herausstellt, ist W durch das Gesetz selbst nicht
in ihrer Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG verletzt.

b) Verfassungsmdfigkeit der Gesetzesanwendung durch
Behorde/Gericht

Auch wenn sich das Gesetz als verfassungskonform erweist,
konnte Ws Berufsfreiheit bei der konkreten Interpretation des
Gesetzes durch die Behorde, die vom Gericht bestitigt wur-
de, verletzt worden sein, insbesondere weil grundrechtliche
Wertungen missachtet wurden. Das ist indes im Ergebnis
ebenfalls nicht der Fall.”® Selbst wenn man davon ausgeht,
dass konkrete Interessenskonflikte bei der W nicht bestehen,
kommt es darauf laut (verfassungsmiBigem!) Gesetz auch gar
nicht an. Das Gesetz hat zum Ziel, schon den Anschein von
Parteilichkeit und Abhéngigkeit zu verhindern und setzt nur
eine abstrakte Gefihrdung der Vertraulichkeit und Uber-
parteilichkeit voraus. Ein konkreter Pflichtversto3 bzw. eine
konkrete Interessenkollision setzt das Gesetz tatbestandlich
nicht voraus. Eine einschrinkende andere Auslegung kommt
aufgrund des klaren Wortlauts insoweit auch nicht in Be-
tracht.

Auch der Ausnahmetatbestand nach § 43a Abs. 3 S. 2
WiPrO greift zugunsten der W nicht. Voraussetzung dafiir ist,
dass durch die Tatigkeit das Vertrauen in die Einhaltung der
Berufspflichten nicht gefihrdet werden kann. Das heifit,
schon die Moglichkeit einer Gefdhrdung muss ausgeschlos-
sen werden konnen. Zwar ist die W laut Sachverhalt nur fiir
die Beratung der N und auch nur fiir das Haushaltswaren-
segment vorgesehen, die der Zustindigkeitsverteilung zu-
grundeliegende interne Absprache kann aber jederzeit gedn-
dert werden, so dass W auch in anderen Unternehmens-
bereichen, z.B. im SiiBwarensegment, zum Einsatz kommen
konnte. Aber selbst wenn man annimmt, es sei wirksam si-
chergestellt, dass W nur dem Haushaltswarensegment bera-
tend zur Seite steht, begriindet ihre rechtliche Stellung als
Geschiftsfithrerin der N den begriindeten Verdacht, dass W
diese Geschéftsfiihrertdtigkeit auch als eine solche ausiibt.
Allein, dass N auch in Geschiftsbereichen Geld verdient, in
denen frithere Kunden der W ebenfalls wirtschaften, ldsst es
naheliegend erscheinen, dass W einem bestimmten Markt-
akteur angehdrt und daher nicht mehr als neutral anzusehen
ist. Die Moglichkeit einer Interessenkollision liegt gerade auf
der Hand. Genau dies will die gesetzliche Regelung vermei-
den.

4. Ergebnis zu Art. 12 Abs. 1 GG

Eine Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG ist weder in § 43a
Abs. 3 S. 1 WiPrO, noch in der Anwendung dieses Paragra-
phen auf W zu sehen.

% Da die Voraussetzungen fiir einen Eingriff und dessen
Rechtfertigung mit der Priifung oben iibereinstimmen, miis-
sen diese hier nicht wiederholt werden, sondern man kann
sich getrost kurzfassen.

Hinweis: Nahere Anhaltspunkte fiir eine moglicherweise
daneben in Betracht kommende Verletzung von Art. 3
GG wurden aus dem Sachverhalt bewusst herausgelassen.
Ausfithrungen hierzu wurden nicht erwartet, vgl. aber VG
Berlin, Urt. v. 20.11.2014 — 22 K 67.14, Rn. 67.

II1. Ergebnis Begriindetheit
Die Verfassungsbeschwerde ist nicht begriindet.

C. Endergebnis

Eine Verfassungsbeschwerde der W wire zwar zuléssig, aber
mangels Grundrechtsverletzung nicht begriindet. Sie hat
keine Aussicht auf Erfolg.

Zeitschrift flir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

456



