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2.

hat der 10. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 20. Januar 2016

durch

den Préasidenten des Bundesverwaltungsgerichts Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Held-Daab,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Haul3ler,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hoock und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Seegmuller

fur Recht erkannt:

Die Revision wird zuriickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Der Klager erstrebt die Ubernahme des Vorsitzes des Verwaltungsrats bei einer
Aktiengesellschaft nach Schweizer Recht neben seiner Tatigkeit als Wirt-

schaftsprufer.

Der Klager ist als Rechtsanwalt, Steuerberater und Wirtschaftsprifer selbstéan-
dig tétig. In Italien ist er als "Revisore Legale”, in Luxemburg als "Reviseur
d"Entreprises"” und in der Schweiz als "Revisionsexperte" zugelassen. Seine
Kanzlei verfligt Gber Biros in Deutschland, Italien, Luxemburg und der Schweiz.
Im Oktober 2013 teilte er der Beklagten mit, er beabsichtige, den Vorsitz des
Verwaltungsrats einer Schweizer Aktiengesellschaft zu Gbernehmen. Die Ge-
sellschaft werde zunachst lediglich Anmietung und Vermietung von Raumlich-
keiten vornehmen. In einem weiteren Schritt sei der Betrieb von Business-
Centern beabsichtigt. Mit der Geschaftsfihrung werde ein delegierter Verwal-
tungsrat beauftragt. Der Vorsitzende werde daher lediglich mit Aufsichtsfunktio-
nen betraut sein, deren Ausiibung das Gesetz Uber eine Berufsordnung der

Wirtschaftsprifer (Wirtschaftspruferordnung - WPO -) in der Fassung der Be-
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kanntmachung vom 5. November 1975 (BGBI. | S. 2803), zuletzt geandert
durch Art. 255 der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. | S. 1474) nicht
entgegenstehe.

Die Beklagte erwiderte, sie halte die angestrebte Tatigkeit fir gewerblich und
daher gemald § 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO fir unzuléassig. Nach dem einschlagigen
Schweizer Gesellschaftsrecht habe der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft
sowohl Geschéftsfiihrungs- als auch Uberwachungsfunktionen wahrzunehmen.
Seine Geschaftsfihrungsbefugnisse kdnne er zwar an einzelne Mitglieder oder
Dritte Ubertragen. Nicht delegierbar sei aber unter anderem die Oberleitung der
Gesellschaft, die auch Geschéftsfuhrungsrechte und -pflichten umfasse. Zudem
konne der Verwaltungsrat jederzeit durch Einzelweisung in die delegierte Ge-
schaftsfihrung eingreifen oder diese wieder teilweise oder insgesamt an sich
ziehen. Verbleibe dem Verwaltungsrat mithin immer auch eine Geschaftsfuh-
rungsfunktion, teile sein organschaftliches Handeln den gewerblichen Charakter

der unternehmerischen Tatigkeit der Gesellschatft.

Hierauf erwiderte der Klager, ein Ausschluss von der Ubernahme des Verwal-
tungsratsvorsitzes wirde ihn in seiner Berufsfreiheit unverhaltnismalig beein-
trachtigen. Zudem wurde er gegeniber Schweizer Berufskollegen benachteiligt,
die traditionell mit der Ubernahme des Vorsitzes in Verwaltungsraten betraut
wirden. Dies stelle einen Verstol3 gegen Art. 45, 56 des Vertrags Uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union (AEUV) i.V.m. Art. 4, 5, 7 Buchst. b und
Art. 16 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschatft ei-
nerseits und der Europadischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten ande-
rerseits Uber die Freizligigkeit vom 21. Juni 1999 (FZA-CH) dar. Vorsorglich
beantragte er, ihm eine Genehmigung zur Ausiibung der Funktion als Verwal-

tungsrat zu erteilen.

Mit Schreiben vom 16. Januar 2014 teilte die Beklagte dem Klager mit, sie halte
an ihrer Rechtsauffassung fest. Mit Bescheid vom gleichen Tag lehnte sie sei-
nen Antrag "auf Erteilung einer Ausnahmegenehmigung nach § 43a Abs. 3

Nr. 2 2. HS WPQO" unter anderem mit der Begriindung ab, er habe nicht darge-
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legt, dass er die zur Genehmigung gestellte Tatigkeit, wie von § 43a Abs. 3

Nr. 2 Halbs. 2 WPO vorausgesetzt, nur voribergehend anstrebe.

Mit seiner Klage begehrt der Klager die Feststellung, dass die Ausiibung der
Funktion eines Vorsitzenden des Verwaltungsrats einer Schweizer Aktienge-
sellschaft mit dem Beruf als Wirtschaftsprifer vereinbar, jedenfalls aber zu ge-
nehmigen sei. Das Verwaltungsgericht hat die Klage abgewiesen. Die vom KI&-
ger angestrebte Tatigkeit sei eine mit dem Beruf des Wirtschaftsprufers nicht
vereinbare gewerbliche Tatigkeit gemal § 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO. Sein organ-
schaftliches Handeln als Vorsitzender des Verwaltungsrats teile den gewerbli-
chen Charakter der unternehmerischen Téatigkeit der Gesellschaft. Denn auch
bei groRtmdaglicher Delegation der Geschaftsfihrung verblieben dem Verwal-
tungsrat Restgeschéftsfihrungskompetenzen (Art. 716 Abs. 2, Art. 716a des
Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches - Funfter Teil: Obligationenrecht - OR - vom 30. Mérz 1911), insbesondere
die Oberleitung, die Ausgestaltung des Rechnungswesens, die Finanzkontrolle
und die Finanzplanung. Um diesen nicht delegierbaren Restaufgaben gerecht
zu werden, musse er umfassenden Zugang zu den finanziellen und wirtschaftli-
chen Verhaltnissen der Gesellschaft erhalten. Damit gehe die erhebliche Gefahr
von Interessenkonflikten zwischen der gewerblichen und der Wirtschaftsprufer-
tatigkeit einher. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den generellen Aus-
schluss gewerblicher Tatigkeiten bestiinden nicht. Der damit bezweckte Schutz
des Vertrauens der Offentlichkeit in die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit des
Wirtschaftsprifers rechtfertige den Grundrechtseingriff. Unionsrecht streite
ebenfalls nicht zugunsten des Klagers. Die Geltung der Grundfreiheiten fiir die
Tatigkeit des Klagers als Wirtschaftsprifer in Deutschland unterstellt, seien die
Anforderungen an die Rechtfertigung einer nationalen Vorschrift, die die Frei-
heiten behindere oder weniger attraktiv mache, erfullt. Denn die beschrankende
Vorschrift werde nicht diskriminierend angewendet und sei mit Blick auf das mit
ihr verfolgte Ziel des Ausschlusses von Interessenkonflikten aus Grinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt. Sie sei geeignet, das verfolgte Ziel zu ge-
wahrleisten, und gehe nicht Giber das hinaus, was zur Zielerreichung erforder-
lich sei. Die Voraussetzungen fir eine Ausnahmegenehmigung nach § 43a

Abs. 3 Nr. 2 Halbs. 2 WPO lagen nicht vor. Eine weitere Grundlage fur eine
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Ausnahmegenehmigung sei auch nicht aus dem Grundgesetz ableitbar. Das
generelle Verbot gewerblicher Betéatigung sei verfassungskonform. Es sei auch
mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, dass andere Berufsordnungen weiterreichende
Ausnahmegenehmigungstatbestande enthielten. Die darin liegende Ungleich-
behandlung lasse sich mit der Unterschiedlichkeit der jeweils betroffenen Be-

rufsbilder rechtfertigen.

Mit der vom Verwaltungsgericht zugelassenen Sprungrevision tragt der Klager
vor, die dem Urteil zugrunde liegende Auslegung des Schweizer Rechts sei un-
zutreffend. Die unibertragbaren Kompetenzen des Verwaltungsrats seien ledig-
lich als Kontroll- und nicht als Geschéaftsfihrungskompetenzen zu qualifizieren
und Uberdies derart geringfiigig, dass sie jedenfalls nicht ins Gewicht fielen.
Zudem sei das generelle Verbot gewerblicher Tatigkeit in § 43a Abs. 3 Nr. 1
WPO verfassungswidrig. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts misse das Verbot gewerblicher Tatigkeiten entweder auf bestimmte Fall-
gruppen beschrankt werden, bei denen typischerweise die Gefahr eines Ver-
stol3es gegen Berufspflichten angenommen werden kénne, oder eine Geneh-
migung gewerblicher Tatigkeiten im Einzelfall bei Widerlegung der Geféahrlich-
keitsvermutung ermoglicht werden. Das kdnne hier jedenfalls in analoger An-
wendung von § 43a Abs. 3 Nr. 2 Halbs. 2 WPO, § 57 Abs. 4 des Steuerbera-
tungsgesetzes - StBerG - und 8§ 8 Abs. 3 der Bundesnotarordnung - BNotO -
geschehen. Andernfalls werde auch die Berufsfreiheit gemafr Art. 15, 52 GRC
verletzt. Der vorliegende Fall liege im Anwendungsbereich der Richtlinie
2006/43/EG, die zur Regelung von Berufsgrundsatzen verpflichte. Da die Richt-
linie kein Verbot gewerblicher Tatigkeit vorsehe, seien dahingehende nationale
Regelungen ausgeschlossen, missten sich aber jedenfalls an der Grundrecht-

scharta messen lassen.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 20. Novem-
ber 2014 zu &ndern und
festzustellen, dass die Austibung der Funktion als Vorsit-

zender des Verwaltungsrats einer Schweizer Aktiengesell-
schaft mit dem Beruf als Wirtschaftsprifer vereinbar ist,
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hilfsweise festzustellen, dass die Austibung der Funktion
als Vorsitzender des Verwaltungsrats einer Schweizer Ak-
tiengesellschaft mit dem Beruf als Wirtschaftsprifer ver-
einbar ist, sofern eine andere Person als Bevollmachtigter
des Verwaltungsrats mit der Geschaftsfuhrung betraut
wird,

weiter hilfsweise, die Beklagte unter Aufhebung ihres Be-
scheides vom 16. Januar 2014 zu verpflichten, ihm die
Genehmigung zur Austibung der Funktion als Vorsitzen-
der des Verwaltungsrats einer Schweizer Aktiengesell-
schaft zu erteilen,

weiter hilfsweise, die Beklagte unter Aufhebung ihres Be-
scheides vom 16. Januar 2014 zu verpflichten, ihm die
Genehmigung zur Austibung der Funktion als Vorsitzen-
der des Verwaltungsrats einer Schweizer Aktiengesell-
schaft zu erteilen, sofern eine andere Person als Bevoll-
machtigter des Verwaltungsrats mit der Geschéaftsfihrung
betraut wird.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie verteidigt das angegriffene Urteil.

Die Revision ist unbegriindet. Hinsichtlich des Hauptantrags und des Hilfsfest-

stellungsantrags verletzt das Urteil des Verwaltungsgerichts kein Bundesrecht.

Hinsichtlich der Hilfsverpflichtungsantrage verletzt das Urteil zwar Bundesrecht,
erweist sich aber im Ergebnis als richtig (8 137 Abs. 1, § 144 Abs. 4 VwWGO).

1. Das Verwaltungsgericht hat zu Recht entschieden, dass die Tatigkeit als
Vorsitzender des Verwaltungsrats einer Schweizer Aktiengesellschaft mit dem

Beruf als Wirtschaftsprufer unvereinbar ist.

a) Diese Tatigkeit unterfallt dem Verbot der gewerblichen Téatigkeit in § 43a
Abs. 3 Nr. 1 WPO. Gewerblich im Sinne der Vorschrift sind selbstandige und
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dauerhaft ausgeubte Tatigkeiten, die malRgeblich von erwerbswirtschaftlichem
Streben nach Gewinn gekennzeichnet sind. Unerheblich ist insoweit, ob der
Wirtschaftsprifer im eigenen oder fremden wirtschaftlichen Interesse handelt
und in welcher Rechtsform die Tatigkeit ausgetbt wird. Da die Wirtschaftspri-
ferordnung den Begriff der gewerblichen Tatigkeit selbst nicht naher erlautert,
muss der berufsrechtliche Gewerbebegriff mit den Merkmalen der Selbstandig-
keit, der Dauerhaftigkeit und des Gewinnstrebens Ausgangspunkt fur seine In-
terpretation sein (vgl. BGH, Urteil vom 4. Mérz 1996 - StbSt (R) 4/95 - BGHSt
42, 55 <60 f.>; BFH, Urteil vom 17. Mai 2011 - VII R 47/10 - BFHE 234, 379
Rn. 12; vgl. Hense/Ulrich, WPO Kommentar, 2. Aufl. 2013, § 43a Rn. 66). Er-
fasst werden damit auch organschaftliche Betatigungen eines Wirtschaftspri-
fers fur einen Unternehmenstréger, die durch die gewerbliche Téatigkeit des Un-
ternehmenstragers gepragt werden und sich daher ebenfalls als gewerblich
darstellen. Eine Beschrankung des Begriffs auf Handeln im eigenen wirtschattli-
chen Interesse widersprache den Schutzzwecken der Vorschrift. Das Verbot
der gewerblichen Betéatigung dient einerseits dem Schutz des Vertrauens der
Offentlichkeit in die Richtigkeit von Jahresabschliissen und der darauf gegriin-
deten wirtschaftlichen Entscheidungen (vgl. BT-Drs. 3/201 S. 55, BT-Drs.
12/5685 S. 27, vgl. auch Hense/Ulrich, a.a.O. Rn. 53) und andererseits dem
Schutz der Mandanten des Wirtschaftsprufers davor, dass der Wirtschaftsprufer
die im Rahmen seiner Berufstéatigkeit erworbenen Kenntnisse der Geschafts-
vorgange seines Mandanten im eigenen oder fremden wirtschaftlichen Interes-
se verwertet (vgl. Hense/Ulrich, a.a.0. Rn. 64). Beiden Schutzzwecken ist nur
dann genugt, wenn dem Wirtschaftsprifer eine gewerbliche Tatigkeit untersagt
ist. Das gilt auch fir eine gewerbliche Tatigkeit in fremdem wirtschaftlichen Inte-
resse. Fiir die Offentlichkeit und die von ihm gepruften Mandanten ist unerheb-
lich, ob das Handeln des Wirtschaftsprufers durch eigene oder fremde wirt-
schaftliche Interessen beeinflusst wird und ob er selbst oder andere von im

Rahmen einer Prifung erlangten Informationen profitieren.

Unerheblich ist schlief3lich, in welchem Rechtsverhéltnis der Wirtschaftsprufer
zum Trager eines gewerblich tatigen Unternehmens steht. 8 43a Abs. 3 Nr. 1
WPO wird insbesondere nicht verdrangt, soweit § 43a Abs. 3 Nr. 2 WPO an-
wendbar ist. Die Vorschrift des § 43a Abs. 3 Nr. 2 WPO legt fest, dass Tatigkei-
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ten aufgrund eines Anstellungsvertrags grundsatzlich ebenfalls mit der Tatigkeit
als Wirtschaftsprufer unvereinbar sind. Die Vorschrift sichert die Unabhangigkeit
des Wirtschaftsprifers und ist nach Wortlaut, Systematik und Regelungszweck
neben § 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO anzuwenden.

Auf der Grundlage der das Bundesverwaltungsgericht bindenden (8 137 Abs. 2
VwGO) tatsachlichen Feststellungen des Verwaltungsgerichts zum Inhalt des
Schweizer Obligationenrechts (8 173 VwWGO i.V.m. § 293 ZPO) stellt sich die
Tatigkeit des Vorsitzenden des Verwaltungsrats einer Schweizer Aktiengesell-
schaft als gewerblich dar. Dieses organschaftliche Handeln wird durch den ge-
werblichen Charakter der unternehmerischen Téatigkeit der Aktiengesellschaft
gepragt. Nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichts ist der Verwaltungs-
rat als Kollegialorgan nach Schweizer Recht nicht nur fir die Aufsicht Gber die
Gesellschaft, sondern grundsatzlich auch fur die gesamte Geschaftsfihrungsta-
tigkeit und damit fur die Verwirklichung des gewerblichen Unternehmenszwecks
zustandig. Als Geschaftsfihrungsorgan muss der Verwaltungsrat mithin selbst
aktiv mit Streben nach Gewinn fir die Gesellschaft am Rechtsverkehr teilneh-
men. Sein Tun unterscheidet sich von der Tatigkeit eines selbstandigen Kauf-
manns lediglich dadurch, dass er nicht eigene, sondern fremde Gewinnerzie-
lungsabsichten verfolgt.

b) Der Ausschluss des Klagers von der Wahrnehmung des Vorsitzes des Ver-
waltungsrats einer Schweizer Aktiengesellschaft ist mit Art. 12 Abs. 1 GG ver-

einbar.

8 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO greift mit dem Verbot, neben dem Beruf als Wirt-
schaftsprufer eine gewerbliche Tatigkeit als Zweitberuf auszuiben, in die Frei-
heit der Berufswahl ein (vgl. BVerfG, Beschlisse vom 15. Februar 1967 - 1 BvR
569, 589/92 - BVerfGE 21, 173 <179> und vom 4. November 1992 - 1 BvR
79/85 u.a. - BVerfGE 87, 287 <316>).

Dieser Eingriff ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt und insbesondere verhalt-
nismanig. § 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO dient den verfassungsrechtlich legitimen

Zwecken, die Unabhangigkeit der Berufsaustibung von Wirtschaftsprifern und
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den Schutz der Mandantendaten zu sichern (vgl. auch BVerfG, Kammerbe-
schluss vom 21. November 1995 - 1 BvR 784/94 - NJW-RR 1996, 440). Der
Ausschluss gewerblicher Zweitberufe ist zur Verwirklichung dieser Zwecke aus
den zum Schutzzweck der Norm dargelegten Griinden auch geeignet. Fur die
Erforderlichkeit des Eingriffs kommt es darauf an, welche wirtschaftlichen Fol-
gen eine Berufssperre fur die Bewerber verursacht und welchen Aufwand es
kostet, die Sperre zu Ubersteigen (BVerfG, Beschluss vom 4. November 1992
- 1 BVR 79/85 u.a. - BVerfGE 87, 287 <317>). Inkompatibilitatsvorschriften wie
die vorliegende sind nur dort erforderlich und zumutbar, wo die Gefahr einer
Interessenkollision sich deutlich abzeichnet und nicht mit Hilfe von Berufsaus-
Ubungsregelungen zu bannen ist (BVerfG, Beschluss vom 4. November 1992

- 1 BVR 79/85 u.a. - BVerfGE 87, 287 <330>). Aus dem Kammerbeschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 23. August 2013 - 1 BvR 2912/11 - (NJW
2013, 3357) folgt nichts anderes. Er geht von denselben verfassungsrechtlichen
Malstaben aus und prift lediglich die verfassungskonforme Auslegung einer
Vorschrift, die eine ausnahmsweise Befreiung vom generellen Verbot gewerbli-
cher Betatigung vorsieht, ohne generelle Verbote flr andere Berufszweige fur

schlechthin verfassungswidrig zu erklaren.

8 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO, der auf die abstrakte Gefahrdung der Verletzung von
Berufspflichten abstellt, ist nach den dargelegten Mal3stdben zur Verwirklichung
der legitimen Regelungszwecke erforderlich. Mildere Mittel gentigen nicht, die
Gefahr der Zweckentfremdung der im Rahmen der Prufungstatigkeit erlangten
Informationen fir fremde wirtschaftliche Interessen auszuschliel3en und das
Vertrauen der Offentlichkeit in die Unabhangigkeit der Berufsausiibung der
Wirtschaftsprifer und damit in die Ergebnisse ihrer Berufstatigkeit zu sichern.
Dies gilt auch, soweit die Vorschrift die Tatigkeit als Vorsitzender des Verwal-
tungsrats einer Schweizer Aktiengesellschaft erfasst. Bei dieser Tatigkeit zeich-
net sich, wie bei jeder anderen gewerblichen Tatigkeit eines Wirtschaftsprifers
auch, die Gefahr von Interessenkonflikten deutlich ab. Wirtschaftsprifer erlan-
gen im Rahmen ihrer Tatigkeit umfangreiche Informationen Uber die wirtschaft-
lichen Verhéltnisse der von ihnen gepriften (8 2 Abs. 1 WPO), steuerlich (8 2
Abs. 2 WPO) und im Ubrigen beratenen (§ 2 Abs. 3 Nr. 2 WPO) Mandanten.

Vergleichbare Einblicke erhalten sie bei der Begutachtung der Betriebsfiihrung
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(8 2 Abs. 3 Nr. 1 WPO) und bei treuhanderisch verwalteten Unternehmen (8§ 2
Abs. 3 Nr. 3 WPO). Wirde ein Wirtschaftsprifer im eigenen oder fremden wirt-
schaftlichen Interesse gewerblich tatig, konnte er aufgrund des Umfangs und
der Vielfalt der ihm im Rahmen seiner Tatigkeit als Wirtschaftspriufer zu offen-
barenden Umsténde jederzeit vor dem Problem stehen, wirtschaftliche Ent-
scheidungen treffen zu mussen, fir die Informationen relevant sind, die er aus
seiner Téatigkeit als Wirtschaftsprifer erlangt hat. Das gilt auch fur die Tatigkeit
als Vorsitzender des Verwaltungsrats einer Schweizer Aktiengesellschaft - und
zwar selbst dann, wenn der Wirtschaftsprufer die nach 8§ 57a WPO geforderte
Qualitatskontrolle nicht absolviert hat und daher keine gesetzlich vorgeschrie-
benen Abschlussprifungen durchfuhren darf. Denn auch bei nicht priufungsbe-
rechtigten Wirtschaftsprufern besteht die Gefahr von Interessenkonflikten im
Hinblick auf die von ihnen im Rahmen von Beratungsmandaten erlangten In-

formationen Uber ihre Mandanten.

Der Gefahr von Interessenkollisionen kann nicht wirksam durch blof3e Berufs-
ausubungsregelungen entgegengewirkt werden, etwa durch Schaffung von § 57
Abs. 4 Nr. 1 StBerG oder 8§ 8 Abs. 3 BNotO entsprechenden Ausnahmevor-
schriften oder durch Vorschriften zur nachgelagerten Kontrolle einer gewerbli-
chen Betatigung. Das folgt insbesondere aus der Vielzahl der Umstéande, Uber
die der Wirtschaftsprifer im Rahmen seiner Tatigkeit Kenntnis erlangt. Die In-
formationen, die er von seinen Mandanten erhalt, unterscheiden sich von den
Informationen, die anderen Freiberuflern tblicherweise offenbart werden, so-
wohl durch ihre Breite und als auch durch ihre Tiefe. Rechtsanwalte, Steuerbe-
rater und Notare sind Ublicherweise nur punktuell in Bezug auf den jeweils be-
arbeiteten konkreten Fall informiert. Sie erhalten regelmaRig nur die Informatio-
nen, die der Mandant freiwillig Gbermittelt. Im Gegensatz dazu mussen Wirt-
schaftsprufer Uber das geprifte Unternehmen im Prifungszeitraum vollstandig
informiert werden und gegebenenfalls eigenen Zugang zu den Unterlagen ha-
ben. Dabei werden sie immer auch mit Daten konfrontiert, die flir eine eigene
gewerbliche Tatigkeit von Bedeutung sein kbnnen. Die Bildung von Bereichen
gewerblicher Tatigkeit, bei der die Gefahr von Interessenkonflikten typischer-
weise nicht besteht und ein generelles Verbot der gewerblichen Betatigung

nicht erforderlich ist, um eine interessenkonfliktfreie Berufsausiibung zu ge-
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wabhrleisten, ist nicht mdglich. So kdnnen etwa finanzwirtschaftliche Daten auch
branchenunabh&ngig von Interesse sein. Uberdies konnte der Wirtschaftspriifer
jederzeit neue Mandate tibernehmen oder den Gegenstand seiner gewerbli-
chen Tatigkeit so andern, dass friher erworbene Informationen fur seine ge-
werbliche Tatigkeit an Bedeutung gewinnen oder neue Informationen Interes-

senkonflikte auslosen.

Schliel3lich streitet die staatliche Schutzverpflichtung fur die Grundrechte der
durch Wirtschaftsprifer gepriften Unternehmen dagegen, die Vermeidung von
Interessenkonflikten erst auf der Ebene der Berufsausibung zu regeln. Die
staatliche Anordnung, Jahresabschliisse durch Wirtschaftsprifer kontrollieren
zu lassen, stellt einen Eingriff in das Recht der gepriften Unternehmen auf in-
formationelle Selbstbestimmung dar, auf das sich nach Art. 19 Abs. 3i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG auch juristische Personen berufen konnen (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 13. Juni 2007 - 1 BvR 1550/03 u.a. - BVerfGE 118, 168 <204>).
Dieser Eingriff lasst sich mit dem Zweck, Vertrauen in die Richtigkeit von Jah-
resabschlissen zu sichern, nur dann rechtfertigen, wenn er das Erforderliche
und Angemessene nicht Uberschreitet. Angesichts der umfassenden Informati-
onen, die das geprufte Unternehmen offenbaren muss, hat der Staat besonders
wirksame Vorkehrungen dafur zu treffen, dass diese Informationen nicht zum
Nachteil des Gepriiften verwendet werden. Eine Regelung, die Interessenkon-
flikte lediglich durch Beschrankungen der gewerblichen Zweitberufsaustibung
zu l6sen versuchte, ware kaum ltuckenlos zu treffen und zudem auf eine nur ex
post wirkende, ihrerseits liickenlose aktive Berufsaufsicht angewiesen und da-

her nicht ebenso effektiv.

c) Unionsrecht steht der Anwendung des 8§ 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO nicht entge-
gen.

aa) Unterstellt man die unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie 2006/43/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2006 tber Ab-
schlussprifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten Abschlissen, zur
Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG und zur Aufhebung der
Richtlinie 84/253/EWG des Rates (ABI. L 157 S. 87) zugunsten des Klagers,
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steht diese weder in ihrer urspringlichen noch in ihrer durch die Richtlinie
2014/56/EU des Européaischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014
(ABI. L 158 S. 196) geanderten, bis zum 17. Juni 2016 umzusetzenden Fas-
sung der Anwendung des 8§ 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO entgegen. Die Richtlinie
2006/43/EG enthalt weder in ihrer Ursprungs- noch in ihrer Anderungsfassung
Regelungen Uber die Vereinbarkeit von gewerblichen Tatigkeiten mit der Tatig-
keit als Abschlussprifer. Daraus folgt nicht, wie der Klager meint, dass die Mit-
gliedstaaten gehindert waren, solche in eigener Kompetenz zu erlassen. So-
wohl die Ursprungs- als auch die Anderungsfassung der Richtlinie 2006/43/EG
erheben nicht den Anspruch, den Beruf des Wirtschaftsprifers (einschlief3lich
der Vorschriften Uber die Vereinbarkeit dieses Berufs mit anderen Berufen) ab-

schlieBend zu regeln.

Beide Fassungen der Richtlinie 2006/43/EG legen ihrem Wortlaut, ihrer Syste-
matik und den Erwagungsgrinden nach lediglich die Anforderungen an Ab-
schlusspriufungen fest. Sie definieren weder das Berufsbild eines Abschluss-
noch gar das eines Wirtschaftsprufers abschlie3end. Art. 1 der Richtlinie
2006/43/EG formuliert, die Richtlinie regele die Abschlusspriifung des Jahres-
abschlusses. Im funften Erwé&gungsgrund der urspriinglichen Fassung wird wei-
ter ausgefuhrt, Ziel der Richtlinie sei eine Harmonisierung der Anforderungen
an die Abschlussprifung auf hohem Niveau. Im Folgenden werden dann zwar
sowohl die Anforderungen an die Qualitat der Abschlussprufer (Erwagungs-
grinde 7 bis 12 der ursprunglichen Fassung der Richtlinie 2006/43/EG) als
auch an die Abschlussprifung selbst (Erwagungsgrinde 13 bis 17 der ur-
sprunglichen Fassung der Richtlinie 2006/43/EG) beschrieben, was daflr spre-
chen konnte, dass die Richtlinie auch das Berufsbild des Abschlussprufers re-
geln mochte. Soweit die Richtlinie in inrer Ursprungs- und der Anderungsfas-
sung sodann jedoch Regelungen tber die Berufsgrundsatze der Abschlusspri-
fer (Art. 21 bis 25 der Richtlinie 2006/43/EG) trifft, beschrankt sie sich auf sol-
che berufsrechtlichen Regelungen, die erforderlich sind, um den angestrebten
Qualitatsstandard der Abschlussprifungen zu erreichen. Dementsprechend
knupfen die Vorschriften Uber inkompatible Tatigkeiten an konkrete Prifungs-
vorgange und eine damit unvereinbare wirtschaftliche oder personliche Néhe im

Vorfeld oder im Nachgang der Prifung an (vgl. z.B. Art. 22 Abs. 2 der Richtlinie
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2006/43/EG a.F., Art. 22 Abs. 2 und 4, Art. 22a der Richtlinie 2006/43/EG n.F.).
Dartber hinausgehende Inkompatibilitaten, die ihre Ursache in dem rechtlichen
Pflichtenkreis eines Zweitberufs haben kénnen, thematisiert die Richtlinie nicht.

Die Mitgliedstaaten sind daher nicht gehindert, insoweit eigene Regelungen zu
treffen. Daflr, dass die Union ihnen diese Spielraume lassen wollte, spricht zu-
nachst, dass eine Richtlinie und keine Verordnung erlassen wurde. Fir mit-
gliedstaatliche Regelungsspielraume sprechen weiter die Erwéagungsgrinde der
ursprunglichen Richtlinienfassung. Der flinfte Erwagungsgrund fuhrt aus, ange-
strebt werde eine Harmonisierung auf hohem Niveau, wenn auch keine voll-
stéandige Harmonisierung. Strengere mitgliedstaatliche Regelungen werden
ausdrucklich fur moéglich erklart. An diesem Konzept halt die Richtlinie auch in
ihrer Anderungsfassung fest, indem sie im ersten Erwagungsgrund ausfihrt, es
gehe darum, die Bedingungen fur die Zulassung von Personen, die Abschluss-
prufungen durchfihren, die Vorschriften tber deren Unabhangigkeit, Unpartei-
lichkeit und Berufsgrundséatze weiter zu harmonisieren und das Mindestmal3 der
Angleichung bei den Prufungsstandards zu erhéhen. Bestétigt wird dies durch
den 31. Erwagungsgrund der Anderungsrichtlinie 2014/56/EU, in dem der Richt-
liniengeber unter Verweis auf das Subsidiaritatsprinzip zum Ausdruck bringt, er
wolle nur insoweit Regelungsvorgaben machen, als das Regelungsziel einer
qualitativen Verbesserung der in der Union durchgefuhrten Abschlussprifungen
auf der Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend verwirklicht werden kénne.
Dem entspricht, dass Art. 21 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 2006/43/EG sowohl in
der Ursprungs- als auch in der Anderungsfassung die Mitgliedstaaten dazu ver-
pflichtet, Berufsgrundséatze fir Abschlussprifer aufzustellen, die zumindest das
offentliche Interesse, ihre Integritat und Unparteilichkeit sowie ihre Fachkompe-
tenz und Sorgfalt zum Gegenstand haben. Wenn Art. 21 Abs. 1 Satz 2 der ge-
nannten Richtlinie aber nur bestimmte Mindestgrundsatze verlangt, folgt daraus
ohne weiteres, dass der nationale Gesetzgeber weitere aufstellen darf. Hinzu
kommt schlieflich, dass das nationale Berufsbild des Wirtschaftspriufers und
das Tatigkeitsfeld des Abschlussprifers nach Unionsrecht lediglich teilidentisch
sind. Nach den Regelungen der Wirtschaftspriferordnung wird das Berufsbild
des Wirtschaftsprifers nicht nur durch die Vornahme von betriebswirtschaftli-

chen Prifungen gepragt, sondern auch durch Beratungstatigkeit, treuhanderi-
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sche Verwaltung und sachverstandige Begutachtungen (8 2 Abs. 3 WPO). Auch
fuhrt nicht jeder Wirtschaftsprifer Abschlussprifungen durch. Voraussetzung ist
vielmehr, dass er tUber die Zulassung zum Beruf des Wirtschaftsprifers hinaus
auch die gesetzlich vorgeschriebene Qualitatskontrolle durchlaufen hat (8 57a
WPO).

bb) Entgegen der Ansicht des Klagers stehen auch Art. 15 Abs. 1, Art. 16 GRC
der Anwendung des § 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO nicht entgegen. Die genannten
Grundrechte sind bereits nicht anwendbar, Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC. Die
Charta der Grundrechte ist von den Mitgliedstaaten nur bei der Durchfiihrung
des Unionsrechts zu beachten. Eine solche Durchflihrung ist anzunehmen,
wenn ein Zusammenhang eines nationalen Hoheitsaktes mit dem Unionsrecht
besteht, der dartber hinausgeht, dass die fraglichen Sachbereiche benachbart
sind, oder wenn der eine von ihnen mittelbare Auswirkungen auf den anderen
haben kann (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Marz 2014 - C-206/13
[ECLI:EU:C:2014:126], Siragusa - Rn. 23). Insoweit kommt es darauf an, ob die
nationale Regelung die Durchflihrung einer Bestimmung des Unionsrechts be-
zweckt oder andere als unter das Unionsrecht fallende Ziele verfolgt und ob es
Regelungen des Unionsrechts gibt, die fur die durch den nationalen Hoheitsakt
geregelte Materie spezifisch sind oder ihn beeinflussen kénnen (vgl. EuGH,
a.a.0. Rn. 25). Ein solcher Zusammenhang zwischen § 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO
und dem Unionsrecht ist vorliegend zu verneinen. Dessen Gestaltungsanspruch
beschrankt sich auf die Regelung der Mindestqualitdtsanforderungen der Ab-
schlussprifung. 8§ 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO stellt sich mithin weder als Umsetzung
von Regelungsauftragen des Unionsrechts dar, noch gibt es Unionsrecht, wel-

ches das Berufsfeld des Wirtschaftsprifers generell betrifft.

cc) Der Klager wird schlief3lich durch 8§ 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO nicht in seiner
Dienstleistungs- bzw. Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 56 AEUV beeintrach-
tigt. Die genannten Vorschriften gelten fir die vom Klager in der Schweiz beab-
sichtigte Tatigkeit nicht. Insbesondere ist den vom Klager zitierten Vorschriften
der Art. 4, 5, 7 Buchst. b und Art. 16 FZA-CH i.V.m. Anhang | FZA-CH ihrem

klaren Wortlaut nach die von ihm behauptete Geltung nicht zu entnehmen.
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2. Das Verwaltungsgericht hat zu Recht entschieden, dass die Funktion als
Vorsitzender des Verwaltungsrats einer Schweizer Aktiengesellschaft mit dem
Beruf als Wirtschaftsprufer auch dann unvereinbar ist, wenn eine andere Per-
son als Bevollméachtigter des Verwaltungsrats mit der Geschéftsfihrung betraut

wird.

Auf der Grundlage der das Bundesverwaltungsgericht bindenden (§ 137 Abs. 2
VwGO) tatsachlichen Feststellungen des Verwaltungsgerichts zum Inhalt des
Schweizer Obligationenrechts (8 173 VwWGO i.V.m. § 293 ZPO) stellt sich die
Tatigkeit als Vorsitzender des Verwaltungsrats einer Schweizer Aktiengesell-
schaft auch dann noch als gewerbliche Tatigkeit dar. Das vom Klager ange-
strebte organschaftliche Handeln wird auch dann noch durch den gewerblichen
Charakter der unternehmerischen Tatigkeit von Schweizer Aktiengesellschaften
gepragt. Nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichts kann der Verwal-
tungsrat seine ihm als Kollegialorgan nach Schweizer Recht obliegende gesam-
te Geschaftsfuhrungsverpflichtung und damit seine Verpflichtung, auf die Ver-
wirklichung des gewerblichen Unternehmenszwecks hinzuwirken, nicht voll-
standig und dauerhaft delegieren. Ihm verbleibt vielmehr zumindest die Oberlei-
tung der Gesellschaft, die nicht nur Aufsichtsrechte und -pflichten, sondern
auch das Recht und gegebenenfalls die Pflicht umfasst, strategische Unter-
nehmensziele zu formulieren und zu deren Erreichung Weisungen an die Ge-
schéftsfihrung zu erlassen oder diese teilweise oder sogar ganz an sich zu zie-
hen. Hinzu kommen die weiteren unibertragbaren Aufgaben der Gestaltung
des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle und der Finanzplanung, die den
Klager auch bei Ausschopfung aller Spielrdume fur die Delegation der Ge-
schéftsfihrungsaufgaben des Verwaltungsrats noch verpflichten wirden, sich
selbst aktiv am Streben nach Gewinn fir die Gesellschaft zu beteiligen. Stellt
sich die Tatigkeit des Vorsitzenden des Verwaltungsrats einer Schweizer Akti-
engesellschaft auch bei Ausschdpfung aller Delegationsmaglichkeiten noch als
Geschaftsfihrungstatigkeit dar, ist sie gewerblich. Daher bedarf es keiner Ent-
scheidung, ob auch eine reine Aufsichtstatigkeit als gewerblich einzustufen ist,
weil auch diese Tatigkeit von der gesellschaftsrechtlichen Pflicht zur Forderung

des gewerblichen Unternehmenszwecks gepragt ist.
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3. Hinsichtlich der Hilfsverpflichtungsantrage verletzt das Urteil des Verwal-
tungsgerichts zwar Bundesrecht, erweist sich aber im Ergebnis als richtig

(8 137 Abs. 1, § 144 Abs. 4 VwGO). Die Klage ist bereits unzuléssig. Das erfor-
derliche Rechtsschutzinteresse liegt nicht vor. Die allgemeine Frage der Ver-
einbarkeit einer Tatigkeit als Vorsitzender des Verwaltungsrats einer Schweizer
Aktiengesellschaft mit dem Beruf des Wirtschaftsprufers war bereits im Rahmen
der vom Klager vorrangig erhobenen Feststellungsklage zu klaren. Ist die Uber-
nahme des Verwaltungsratsvorsitzes einer Schweizer Aktiengesellschaft, wie
ausgefuhrt, dem Wirtschaftsprifer zu Recht generell untersagt, kommt die be-
gehrte generelle Genehmigung dieser Téatigkeit nicht in Betracht. Eine konkrete
Verwaltungsratstatigkeit hat der Klager nach Wegfall des zunachst angestreb-

ten Verwaltungsratsmandats zuletzt nicht mehr zur Prifung gestellt.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert Held-Daab Dr. HauRler

Hoock Dr. Seegmuiller

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Revisionsverfahren auf 15 000 €

festgesetzt.

Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert Held-Daab Dr. HauRler

Hoock Dr. Seegmuiller



