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1.  Fragestellung

Die Ausarbeitung untersucht den verfassungsrechtlichen Rahmen gesetzlicher branchenspezifischer
Mindesthonorare' fiir Selbstédndige. Dabei wird auf Literatur zum gesetzlichen Mindestlohn zurtick-
gegriffen, soweit sich Argumente aus der dort hauptsdchlich im Rahmen der Koalitionsfreiheit
gefiihrten Diskussion auf die Zuldssigkeit eines Mindesthonorars iibertragen lassen.

Arbeitsrechtliche Fragen, etwa Gestaltungsmoglichkeiten im kollektiven Arbeitsrecht und Probleme
der Scheinselbstdandigkeit, sind nicht Gegenstand der Ausarbeitung. Auch die Vereinbarkeit
branchenspezifischer Mindesthonorare mit europdischem Primér- und Sekundérrecht, insbeson-
dere mit der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsrichtlinie, wird hier nicht untersucht.
Insoweit ist der Ausgang eines schwebenden Vertragsverletzungsverfahrens gegen die Bundes-
republik Deutschland wegen der Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI) abzu-
warten.?

2.  Verfassungsrechtlicher Rahmen

Da die Regelung eines branchenspezifischen Mindesthonorars — wie zu zeigen sein wird — in
Grundrechte der betroffenen Vertragsparteien, insbesondere in die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1
S. 1 Grundgesetz (GG) eingriffe, bediirfte es eines formellen Gesetzes. Die Verfassungsmabigkeit
eines solchen Gesetzes soll im Folgenden gepriift werden.

2.1. Formelle VerfassungsmaBigkeit

Das Gesetz miisste zunédchst formell verfassungsgema0 sein, also insbesondere der Kompetenz-
ordnung des Grundgesetzes geniigen. Die Verbandskompetenz fiir das Berufsrecht der Selbstdndigen
ergibt sich — anders als fiir den Mindestlohn — nicht aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG, da dieser
Kompetenztitel nur das Arbeitsrecht der abhidngig Beschéftigten betrifft.3 Weiterhin ist je nach
betroffener Tétigkeit zu differenzieren:

Ausdriicklich ordnet Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG die Regelungsgegenstdnde der Rechtsanwaltschalft,
des Notariats und der Rechtsberatung der konkurrierenden Gesetzgebung zu; zur Rechtsberatung
gehort auch die Téatigkeit der Patentanwilte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer.* Hiervon umfasst
ist jeweils das Gebiihrenwesen.’ Demnach besteht eine — konkurrierende — Bundeskompetenz im
Sinne des Art. 72 Abs. 1 GG etwa fiir Honorarregelungen der Rechtsanwilte und Steuerberater. Von

1 Der Begriff des Honorars wird hier nicht nur fiir die Vergiitung freiberuflicher Tatigkeiten, sondern allgemein
fir tatigkeitsbezogene Vergiitungen an Selbstdndige verwendet.

2 Vgl. die Pressemitteilung der Europédischen Kommission vom 25. Februar 2016, abrufbar unter http://europa.eu/ra-
pid/press-release IP-16-323 de.pdf, zuletzt abgerufen am 13. Oktober 2016.

3 Vgl. nur Maunz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 77. Lfg. 2016, Art. 74 Rn. 161.
4 S. nur Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, Art. 74 Rn. 12.

5 Vgl. zu Rechtsanwaltsgebiihren BVerfGE 17, 287, 292.
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dieser Kompetenz hat der Bund bereits mit dem Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz sowie dem Steuer-
beratungsgesetz und der Steuerberatervergiitungsverordnung Gebrauch gemacht.

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zihlt zur konkurrierenden Gesetzgebung auch das Recht der Wirt-
schaft, insbesondere das Gewerberecht. Der Kompetenztitel wird traditionell weit ausgelegt.®
Gewerbe ist grundsdtzlich jede selbstdndige, erlaubte und auf Gewinnerzielung und die Schaffung
einer Lebensgrundlage ausgerichtete Tatigkeit, die weder der Urproduktion noch den freien Berufen
zuzurechnen ist.” Der Gewerbebegriff des Art. 74 GG soll aber auch diejenigen freien Berufe er-
fassen, fiir die keine spezielleren Kompetenztitel bestehen.? Im Einzelnen ist der Umfang durchaus
umstritten, etwa hinsichtlich des Berufsrechts der Arzte.® Nicht hierher gehoren soll das Recht
solcher Berufe, die sich nach traditionellem Verstdndnis kaum unter den Gewerbebegriff subsu-
mieren lassen wie etwa selbstédndige Kiinstler, Wissenschaftler, Erzieher oder Seelsorger.' Grenzbe-
reiche bilden wiederum das Kunstgewerbe oder der Fernunterricht."" Zu beachten ist auch, dass der
Begriff des ,,freien” oder ,,h6heren“ Berufs dynamisch zu verstehen und stets gesellschaftlichem
Wandel unterworfen ist.*?

Honorare fiir selbstidndige Tatigkeiten kénnen demnach nur dann durch Bundesgesetz geregelt
werden, wenn die jeweilige Tatigkeit dem Gewerbebegriff des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG unterfillt.
Auberdem miissen die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG erfiillt sein: Eine bundesgesetzliche
Regelung muss zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse oder zur Wahrung der Rechts-
und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich sein. Andernfalls liegt die
Gesetzgebungskompetenz nach Art. 70 GG bei den Landern.

2.2. Materielle Verfassungsmabigkeit

Die gesetzliche Bestimmung eines Mindesthonorars griffe in den Schutzbereich der Berufsfreiheit
des Selbstdndigen und in Grundrechte seines Auftraggebers (Bestellers, Mandanten, Kunden etc.)
ein. Ein solches Gesetz wire nur dann materiell verfassungskonform, wenn diese Grundrechtsein-
griffe gerechtfertigt waren.

2.2.1. Berufsfreiheit des Selbstdndigen

Der Schutzbereich der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG) des selbstdndigen Honorarempfingers
ist eroffnet. Geschiitzt sind selbstdndige wie unselbstindige Tatigkeiten und freie wie gewerbliche

6 Vgl. nur Wittreck, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl. 2015, Art. 74 Rn. 50.

7 Maunz (Fn. 3), Art. 74 Rn. 139; Pieroth (Fn. 4), Art. 74 Rn. 26.

8 Maunz (Fn. 3), Art. 74 Rn. 140 {.; Wittreck (Fn. 6), Art. 74 Rn. 52.

9 Fiir das Berufsrecht der Arzte sieht Maunz (Fn. 3), Art. 74 Rn. 141, keine konkurrierende Gesetzgebungskompe-
tenz, da Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG eine Beschrankung auf das Recht der Zulassung zu Heilberufen enthalte; anders
BVerfGE 68, 319: Bundeskompetenz fiir drztliche Gebiihrenordnungen.

10 Maunz (Fn. 3), Art. 74 Rn. 141.

11 Maunz (Fn. 3), a.a.O.

12 Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 77. Lfg. 2016, Art. 12 Rn. 269.
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Berufe.” Das einheitliche Grundrecht schiitzt Berufswahl und Berufsausiibung. Einen wichtigen
Teil der Berufsausiibung bildet die berufliche Vertragsfreiheit. Der Berufstdtige darf grundsétzlich
seinen Vertragspartner frei auswéhlen und den Vertragsinhalt, insbesondere die Vergiitung,'* mit
dem Vertragspartner frei aushandeln. Insoweit geht die Berufsfreiheit der allgemeinen Vertrags-
freiheit des Art. 2 Abs. 1 GG als spezielleres Grundrecht vor.*®

Regelmalig nicht eroffnet ist dagegen der Schutzbereich der Koalitionsfreiheit, Art. 9 Abs. 3 GG.
Grundrechtstrager sind auf Arbeitnehmerseite abhdngig Beschiftigte. Zu beachten ist jedoch, dass
ausnahmsweise auch Selbstdndige in eine Berechtigung aus Art. 9 Abs. 3 GG ,,hineinwachsen*
konnen, wenn sich etwa Formen freier Mitarbeit in hinreichendem MaB einem Arbeitsverhéiltnis
angendhert haben.'®

Vergiitungsregeln, die einen nicht nur unerheblichen Einfluss auf die Einnahmen aus der beruflichen
Tétigkeit haben, greifen in die Berufsausiibungsfreiheit ein.'” Ein gesetzliches Mindesthonorar stellt
daher einen Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit des Selbstéindigen dar.

Wihrend im Fall des Mindestlohns die Koalitionsfreiheit nur durch kollidierendes Verfassungs-
recht beschriankt werden kann, unterliegt die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG einem
allgemeinen Gesetzesvorbehalt. Das Gesetz miisste insbesondere verhdltnisméBig, das hei3it zur
Verfolgung eines legitimen Zwecks geeignet und erforderlich sein und sich als angemessen er-
weisen. Nach der vom Bundesverfassungsgericht entwickelten sogenannten Drei-Stufen-Theorie
konnen je nach Eingriffsintensitdt nur bestimmte Zwecke einen Eingriff in die Berufsfreiheit recht-
fertigen. Auf der hier betroffenen Stufe der Berufsausiibungsregelungen kann legitimer Zweck jede
verniinftige Erwdgung des Gemeinwohls sein.'® Hier kommen verschiedene Ansétze in Betracht:

Vorliegend wiirde wohl nicht die Sicherung des Existenzminimums angestrebt werden. Das aus
Art. 1 Abs. 1 GG flieBende Existenzminimum soll existentielle Not verhindern und Mindestvoraus-
setzungen eines menschenwiirdigen Daseins sicherstellen. Die hier angestrebten Mindesthonorare
diirften deutlich iiber diesem Existenzminimum liegen."

Auch diirfte es hier nicht um die Qualitit der Arbeitsergebnisse und den Schutz der Allgemein-
heit vor Schlechtleistungen gehen. Dieses Ziel soll den bereits bestehenden Honorarordnungen

und Vergiitungsgesetzen fiir die freien Berufe zugrunde liegen. So soll die HOAI einen ruindsen
Preiswettbewerb verhindern, der die Qualitdt der Planungsleistungen der Architekten gefihrden

13 Scholz (Fn. 12), Art. 12 Rn. 267 ff.
14 BVerfGE 117, 163, 181; 101, 331, 347.
15 BVerfGE 77, 84, 118; 134, 204, 222 f.; Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl. 2015, Art. 12 Rn. 170.

16 Zum ganzen m.w.N. Scholz (Fn. 12), Art. 9 Rn. 178 ff.; beispielhaft werden hier freie Mitarbeiter bei Massenme-
dien genannt.

17 BVerfGE 101, 331, 347.
18 BVerfGE 103, 1; Zeising/Weigert, VerfassungsmaBigkeit des Mindestlohngesetzes, in: NZA 2015, 15, 20.

19 Vgl. zum Ganzen im Zusammenhang mit dem Mindestlohn: Fischer, Gesetzlicher Mindestlohn - VerstoB gegen
die Koalitionsfreiheit?, in: ZRP 2007, 20, 21 {.
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wiirde.* Solche Erwdgungen gelten vor allem fiir besonders gefahrtriachtige Tétigkeiten, die typi-
scherweise im Bereich der freien Berufe angesiedelt sein diirften. So ist etwa einer Rechtsanwaltin
als einem Organ der Rechtspflege mehr als nur der Schutz der individuellen Vermdgensinteressen
des Mandanten anvertraut; die Schlechtleistung eines Arztes kann unmittelbar das hohe Gut der
kérperlichen Unversehrtheit beeintrdchtigen. Diese Erwdgungen diirften sich nicht ohne weiteres
auf andere selbstdndige Tatigkeiten {ibertragen lassen.

Als legitimer Zweck kommt hier aber die Bekdmpfung sozialer oder wirtschaftlicher Ungleich-
gewichte in Betracht. So fiihrt das Bundesverfassungsgericht zum Anspruch auf Vergiitungsan-
passung im Urheberrecht aus: ,,Der Gesetzgeber darf die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte
Freiheit, das Entgelt fiir berufliche Leistungen einzelvertraglich zu vereinbaren, durch zwingendes
Gesetzesrecht begrenzen, um sozialen oder wirtschaftlichen Ungleichgewichten entgegenzuwirken.“*'
Auf dieses Ziel wird auch in der Literatur zum Mindestlohn abgestellt.?*

SchlieBlich kann die Stabilisierung der sozialen Sicherungssysteme ein legitimer Zweck sein.
Dieser Zweck kann mit branchenspezifischen Mindesthonoraren insbesondere dann verfolgt
werden, wenn die Angehorigen einer Branche hédufig aufstockend Sozialleistungen beziehen.*

Das Mindesthonorar miisste zur Verfolgung des legitimen Zwecks geeignet sein. Ein Mittel ist
bereits dann geeignet, wenn es den gewtiinschten Erfolg fordern kann; die Moglichkeit der Zweck-
erreichung geniigt. Der dem Gesetzgeber insoweit zukommende Einschédtzungsvorrang ist auf den
Gebieten der Arbeitsmarkt-, der Sozial- und der Wirtschaftsordnung besonders grof3.>* Legt man
diesen Malstab an, erscheint die Verfolgung der oben genannten Ziele durch gesetzliche Mindest-
honorare grundsatzlich méglich.

Weiterhin miisste die Einfiihrung eines Mindesthonorars zur Verfolgung des legitimen Zwecks
erforderlich sein. Dem Gesetzgeber darf kein milderes, gleichermalen geeignetes Mittel zur Ver-
fligung stehen. Auch insoweit steht ihm ein weiter Einschiatzungsspielraum zu.?® Gleich geeignete
mildere Mittel sind hier nicht ersichtlich. Zwar kénnte der Gesetzgeber — ohne einen Eingriff in
die Berufsfreiheit — die betroffenen Selbstdndigen durch héhere Sozialleistungen unterstiitzen.

20 BVerfG NZBau 2006, 121, 122.

21 BVerfGE 134, 204, 1. Leitsatz. Die Entscheidung betrifft die Berufsfreiheit des Verwerters, also des wirtschaftlich
iiberlegenen Vertragspartners; sie diirfte aber insoweit fiir beide beteiligte Grundrechtstriger gelten.

22 Zeising/Weigert (Fn. 18), S. 20, nennen den ,, Ausgleich sozialer Gegensétze” und die , Bekdmpfung der ,Schere
zwischen arm und reich*“, auBerdem die Schaffung angemessener Arbeitsbedingungen.

23 Vgl. zum Mindestlohn Barczak, Mindestlohngesetz und Verfassung, in: RdA 2014, 290, 296; Picker, Niedriglohn
und Mindestlohn, in: RdA 2014, 25, 29; Lowisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. 2012, Grundlagen Rn. 180 ff.

24 Zeising/Weigert (Fn. 18), S. 17; BVerfGE 103, 293, 307 m.w.N.

25 Vgl. etwa BVerfGE 77, 84, 109.
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Das Mittel ware aber ungeeignet, da es dem Ziel, die sozialen Sicherungssysteme zu entlasten,
zuwiderliefe.?®

Ein gesetzliches Mindesthonorar miisste sich schlieflich im Rahmen einer Gesamtabwiégung als
angemessen erweisen. Die Grundrechtsbeeintrdchtigung darf zu dem angestrebten Vorteil nicht
aubBer Verhdltnis stehen. Dabei kommt es entscheidend auf die konkrete Ausgestaltung des Geset-
zes an. Hier stehen der Berufsfreiheit des Selbstdndigen die Ziele der Beseitigung sozialer und
wirtschaftlicher Ungleichgewichte und der Entlastung und Stabilisierung der Sozialversicherungs-
systeme gegeniiber. Ein Mindesthonorar betrdfe mit der beruflichen Vertragsfreiheit einen zentralen
Aspekt der Berufsausiibungsfreiheit. Innerhalb der Vertragsfreiheit bildet wiederum die Freiheit,
einen Preis fiir zu erbringende Leistungen auszuhandeln, den Kernbereich; dieser Bereich wird
in der Regel dem Marktmechanismus iiberlassen.?”” Andererseits hat auch das Ziel des Ausgleichs
sozialer und wirtschaftlicher Gegensitze Verfassungsrang, da es Ausfluss des Sozialstaatsprinzips
ist, Art. 20 Abs. 1 GG.?® Entscheidend diirfte es darauf ankommen ob in einer betroffenen Branche
solche gravierenden Gegensitze bestehen. Dabei kann nicht pauschal unterstellt werden, dass
sich Selbstdndige gegeniiber ihren Auftraggebern in einer strukturell schwécheren Verhandlungs-
position befdnden und schutzbediirftig seien. Auch diirfte nicht die allgemeine Feststellung
ausreichen, dass ein erheblicher Teil der sogenannten ,,Solo-Selbstdndigen®, also derjenigen
Selbstdndigen ohne eigene Angestellte, tatsdchlich ein Einkommen unterhalb des Mindestlohns
erwirtschaftet.? Vielmehr miissten wohl branchenspezifisch entsprechende Missstdande fest-
stellbar sein.?® SchlieBlich ist zu beachten, dass in den meisten Branchen ein wichtiges Argument
fiir die Angemessenheit eines Mindesthonorars entfallt: In den freien Berufen ist ein Unterbietungs-
wettbewerb wegen erheblicher Gefahren fiir die Allgemeinheit zu verhindern.*! Vergleichbare
Gefahren gehen von Schlechtleistungen in den meisten anderen Berufen nicht aus.

2.2.2. Grundrechte des Auftraggebers

Auf Seiten des Auftraggebers ist zu differenzieren: Handelt auch er beim Vertragsschluss mit dem
Honorarempfanger im Rahmen seiner beruflichen Vertragsfreiheit, wire auch auf seiner Seite der
Schutzbereich der Berufsfreiheit eréffnet. Das ist z.B. der Fall, wenn ein Software-Hersteller einen
Auftrag an einen selbstdndigen Programmierer vergibt. Dann kann im Wesentlichen auf die obigen
Ausfiihrungen verwiesen werden.

26 Auflerdem drohten ,Mitnahmeeffekte” durch die Auftraggeber; entsprechend zum Mindestlohn Wank, Der Min-
destlohn, in: RdA 2015, 88, 89; Lowisch/Rieble (Fn. 23), Grundlagen Rn. 181.

27 Vgl. BVerfGE 134, 204, 230.
28 BVerfGE 100, 271, 284; Zeising/Weigert (Fn. 18), S. 17.
29 So etwa Brenke, Selbstdndige Beschiftigung geht zurtick, in: DIW Wochenbericht 2015, Nr. 36, 790, 795, unter

Verweis auf das sozio-0konomische Panel des DIW; abrufbar unter https://www.diw.de/documents/publikatio-
nen/73/diw 01.c.513229.de/15-36-3.pdf, zuletzt abgerufen am 13. Oktober 2016.

30 Nach BVerfGE 134, 204, 226, konnen ,,rechtstatsdchlich aufgearbeitete Anzeichen fiir solche Ungleichgewichte*
und ,,Stellungnahmen aus interessierten Kreisen und der Wissenschaft” die Grundlage entsprechender Gesetze

bilden.

31 Vgl. BVerfG NZBau 2006, 121, 122.
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Ist auf Seiten des Auftraggebers der Schutzbereich der Berufsfreiheit nicht eréffnet, so liegt ein
Eingriff in den Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG vor, die
auch die Vertragsfreiheit schiitzt.’* Die allgemeine Handlungsfreiheit unterliegt einem Gesetzes-
vorbehalt. Auch hier wird die VerhédltnisméaBigkeitspriifung zu keinem anderen Ergebnis fiihren.

2.2.3. Bestimmtheitsgebot

Die gesetzliche Regelung eines Mindesthonorars miisste schlieBlich dem Bestimmtheitsgebot
gentiigen. Aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 GG) folgt, dass Normen auf Tatbestands- und auf
Rechtsfolgenseite so bestimmt formuliert sein miissen, dass ihre Voraussetzungen und Folgen fiir
den Normadressaten verstandlich und berechenbar sind.** Den Gerichten muss eine ausreichende
Kontrolle moglich sein.** Angesichts der erheblichen Eingriffsintensitdt der Norm wiére vorliegend
ein hohes MaB an Bestimmtheit erforderlich.* In vielen Branchen oder Berufen ergeben sich dabei
erhebliche Schwierigkeiten. Wahrend bei einem Mindestlohn in der Regel unproblematisch an die
Arbeitszeit angekniipft werden kann, bediirfte es bei branchenspezifischen Mindesthonoraren
jeweils eines hinreichend bestimmten MaBstabs. Ein solcher bestimmter Mafstab mag fiir einzelne
Berufe zu finden sein: So kdnnte etwa bei selbstdndiger Dozententédtigkeit an die Vortragszeit an-
gekniipft werden; bei Ubersetzern kénnte die Zahl der Anschldge oder die Wortzahl den MaBstab
bilden.* Dagegen diirfte es schwerfallen, fiir die Tétigkeit z.B. einer bildenden Kiinstlerin ein
entsprechendes Kriterium zu finden: Weder die Arbeitszeit, noch die bemalte Leinwandfldche
bilden eine geeignete GroBe. Fiir zahlreiche Berufe erscheint daher eine dem Bestimmtheitsgebot
geniligende Ausgestaltung eines Mindesthonorars ausgeschlossen.

Ende der Bearbeitung

32 S. nur Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, Art. 2 Rn. 22.

33 Vgl. nur Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 77. Lfg. 2016, Art. 20 Rn. 58 ff.

34 BVerfGE 110, 33, 54 {.; Grzeszick (Fn. 33), a.a.O.

35 Vgl. Jarass (Fn. 32), Art. 20 Rn. 84.

36 Vgl. hierzu § 11 Justizvergiitungs- und -entschddigungsgesetz (JVEG); eine weitergehende Argumentation mit dem

JVEG als Beispiel eines gesetzlichen Mindesthonorars, wie sie in der 6ffentlichen Diskussion zum Thema ver-
schiedentlich zu finden ist, verbietet sich jedoch, da Auftraggeber dort kein Grundrechtstrdger, sondern der Staat ist.



