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§1 Ziele der Arbeit

Die Digitalisierung fiihrt zu verschiedenen gravierenden Verinderungen
in allen Bereichen des Lebens. Obwohl sie den Alltag schon jetzt pragt,
sind viele rechtliche Fragen noch ungeklart. Dabei sind zunichst offen-
sichtlich verschiedene Bereiche des Zivilrechtes betroffen, wie beispiels-
weise Datenschutz-, IT-Sicherheits-, Vertrags-, Haftungs-, Arbeits-, Steuer-,
Produktsicherheits- und Urheberrecht oder das Recht an personen- oder
nicht-personenbezogenen Daten, aber auch das Kartellrecht und Wettbe-
werbsrecht.! Aber auch auf dem Gebiet des offentlichen Rechits stellen sich
Fragen im Zusammenhang mit der Digitalisierung. Zu denken ist hier
stets auch an die besonderen verwaltungsrechtlichen Gesetze des jeweils
betroffenen Bereichs — so ist denn auch der Fahrdienst UberPop in Deutsch-
land nicht an einem der vorgenannten zivilrechtlichen Regelungsgebiete
gescheitert, sondern am Personenbeférderungsgesetz.?

Auch im Handwerk sind verschiedene Phanomene der Digitalisierung
zu beobachten. Es verindern sich Arbeitsmittel und -prozesse, die Mog-
lichkeiten der Kundenakquise und ganze Geschiftsmodelle in beachtli-
chem Ausmafl. Gem. §26 Abs.1 S.2 HwO ist bei der Festlegung der
Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten gem. § 26 Abs. 1 S.1 Nr.3 HwO
in der Ausbildungsordnung nach §25 Abs. 1 HwO fiir Ausbildungsberufe
fir Gewerbe der Anlagen A und B zur Handwerksordnung insbesondere
auch die technologische und digitale Entwicklung zu beachten. Somit ist
das Bestreben, die nachste Generation von Handwerkern mit den Méglich-
keiten der Digitalisierung vertraut zu machen, bereits gesetzlich verankert.
Umso relevanter ist es, die Auswirkungen digitalisierungsgetriebener Ver-
inderungen im Handwerk auf die Anwendbarkeit der Handwerksordnung
zu untersuchen und auch die Adaquanz der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen fiir die dem Wandel unterliegenden Lebenssachverhalte auf den Prif-
stand zu stellen.

1 Vgl. Bundesverband der Deutschen Industrie e.V. / Noerr LLP, Industrie 4.0 — Rechtli-
che Herausforderungen der Digitalisierung, S. 7.

2 Vgl. OVG Hamburg, Beschluss vom 24. September 2014 — 3 Bs 175/14 -, NVwZ
2014, 1528 Rn. 10ff; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 10. April 2015 -
OVG 1S96.14 —, Juris-Rn. 21 ff.; OLG Hessen, Urteil vom 9. Juni 2016 -6 U 73/15 -,
Juris-Rn. 48 ff.
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§ 1 Ziele der Arbeit

Dazu wird eine Begriffsklirung der ,Digitalisierung® vorangestellt und
ein Uberblick iber ausgewihlte Phinomene der Digitalisierung und ihre
Erscheinungsformen im Handwerk gegeben. Das zweite Standbein der
weiteren Untersuchung bildet ein Uberblick tber die rechtlichen Rah-
menbedingungen des Handwerks. Im Einzelnen wird neben dem Nor-
menbestand, der Verortung im Offentlichen Wirtschaftsrecht und der
Gesetzgebungskompetenz fiir das Handwerksrecht insbesondere auf spezi-
fische Inhalte der Handwerksordnung sowie die Voraussetzungen ihrer
Anwendbarkeit eingegangen. Nach dieser Versicherung tber die tatsichli-
che wie juristische Ausgangslage werden drei verschiedene Aspekte der
Einordnung eines Betriebs als Handwerksbetrieb untersucht.

Ein fir die Anwendbarkeit der Handwerksordnung auch im Kontext
der Digitalisierung entscheidendes Kriterium ist die ,Handwerksmafig-
keit“. Bisher wird der unbestimmte Rechtsbegriff mit von der Rechtspre-
chung und Literatur entwickelten Indizien angefillt.> Eine zentrale — und
angesichts der Digitalisierung heikle — Position unter diesen nimmt das
Indiz des AusmafSes von Technik ein, demzufolge ein hohes Maf§ an einge-
setzter Technik gegen die HandwerksméRigkeit spricht.* Es wird daher ge-
prift, wie sich der erhohte Einsatz von Digitaltechnik auf die Beurteilung
der Handwerksmafigkeit auswirkt.

Durch das Internet der Dinge ermoglichte neue Arten der Vertragsan-
bahnung kdnnen sich méglicherweise auf die Einordnung als stehendes
oder Reisegewerbe auswirken, denn diese orientiert sich an der Initiative
zum Vertragsschluss: geht sie vom Handwerker aus, so ist das ausgetib-
te Gewerbe dem Reisegewerbe zuzuordnen.® Nur auf die Handwerksaus-
tibung im stehenden Gewerbe kann aber die Handwerksordnung zur An-
wendung zu kommen. Fur das Handwerk wirke sich die Zuordnung zum
stehenden oder Reisegewerbe bei der Auftragsakquise tber das Internet
der Dinge also auf die Voraussetzungen der Gewerbeausiibung, aber auch
auf andere von der Handwerksordnung geregelte Aspekte wie die Zuord-
nung zur Kammer aus. Die gewerberechtliche Einordnung ist daher fiir
diesen Bereich der Wirtschaft von ganz besonderem Interesse.

Mit dem Aufkommen von digitalen Plattformen ist nicht immer offen-
sichtlich, wo innerhalb des Gesamtgefiiges der fiir die Anwendbarkeit der
Handwerksordnung mafgebliche Betrieb zu sehen ist und ob die Hand-

3 Vgl. etwa Bulla, in: Schmidt/Wollenschliger (Hrsg.), Kompendium Offentliches
Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 21.

4 Statt vieler Leisner, in: Leisner (Hrsg.), BeckOK Handwerksordnung, § 1 Rn. 22.

5 Vgl. Rossi, in: Pielow (Hrsg.), BeckOK Gewerbeordnung, § 55 Rn. 7.
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§ 1 Ziele der Arbert

werksordnung fir diesen tatsichlich zur Anwendung kommt. Daher wird
die Einordnung verschiedener Plattformentypen vorgenommen.

Nach erfolgter Einordnung wird jeweils auch die Adiquanz der Zu-
ordnung zum oder des Ausschlusses vom Anwendungsbereich der Hand-
werksordnung untersucht. Dabei wird auch gegebenenfalls bestehenden
Bedenken verfassungsrechtlicher Art nachgegangen und es werden Mog-
lichkeiten aufgezeigt, solche Bedenken auszurdumen.
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§ 2 Digitalisierung und Handwerk

A. Begriff ,Digitalisierung

Der Begriff , Digitalisierung® ist zwar allgegenwartig, aber seine Bedeutung
ist schwierig zu fassen und auch in der Wissenschaft ist es bisher nicht
gelungen, eine allgemein anerkannte Definition zu erarbeiten. ,Digitali-
sierung“ heif§t zunichst, etwas in eine digitale Form zu bringen. Der Wort-
stamm ,,Digital“ stammt dabei vom lateinischen digitus, ,Finger“, bzw.
digitalis, ,den Finger betreffend,” ab” und bedeutet ,auf der Umwandlung
von Signalen in Folgen binirer Zeichen beruhend“.® Die Darstellung von
Informationen durch Zahlen bildet die Basis der elektronischen Datenver-
arbeitung.” Die Moglichkeit, Daten elektronisch nicht nur zu erfassen,
sondern auch zu bearbeiten, fihrte in den vergangenen Jahrzehnten zu
einer vermehrten Umwandlung von analog gespeicherten Informationen
in digital in Form von Daten gespeicherte Informationen — der ,,Digitali-
sierung” im technologischen Sinn.!° Die Digitaltechnik mit ihren vielfalti-
gen Moglichkeiten setzte sich schnell durch: Es wird geschatzt, dass schon
in den frithen 2000er Jahren der Grofteil technologisch gespeicherter Da-
ten in einem digitalen Format gespeichert waren — im Jahr 2007 war es
bereits ein Anteil von ca. 94 9.1

Mit der Erfindung des Internets wurde die Moglichkeit der elektroni-
schen Speicherung und Bearbeitung von Daten erginzt durch die Mog-
lichkeit, diese quasi unbegrenzt zu verbreiten.!? Schon 2007 fanden ca.
99,9 % der Telekommunikation mittels digitaler Technik statt.!* Digital-

6 Vgl. Ennuschat/Plogmann, GewA 2019, 273, 273.

7 Vgl. ,Digital®, in: Pfeifer et al., Etymologisches Worterbuch des Deutschen, ver-
fugbar unter https://www.dwds.de/wb/etymwb/digital, zuletzt abgerufen am
29. Oktober 2020.

8 Vgl. ,Digital“, in: Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.),
DWDS - Digitales Worterbuch der deutschen Sprache, verfigbar unter https:/w
ww.dwds.de/wb/digital, zuletzt abgerufen am 29. Oktober 2020.

9 Vgl. Kiuth, German "Digitalisierung" versus American Innovation, Handelsblatt
Global vom 23. Februar 2018.

10 Vgl. Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, S. 99 £.
11 Vgl. Hilbert/Ldpez, Science 2011, Vol. 332 Issue 6025, 60, 60.
12 Vgl. Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, S. 99 £.
13 Vgl. Hilbert/Ldpez, Science 2011, Vol. 332 Issue 6025, 60, 60.
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A. Begriff ,Digitalisierung*

technik und Internet sind eng miteinander verkntpft und bieten die Basis
fir verschiedene weitere Entwicklungen.'# In einem etwas weiteren Sinne
wird der Begriff ,,Digitalisierung genutzt fiir die Ubertragung von Aufga-
ben auf den Computer als eine spezielle Form der Automatisierung.!s
Dank der fortschreitenden Entwicklungen der Digitaltechnik und der Ver-
netzung durch das Internet ist eine solche Automatisierung nicht mehr
nur bei sich gleichférmig wiederholenden Prozessen, sondern auch bei
eher unstrukturierten Vorgiangen moglich.!

Gleichzeitig wird mit ,Digitalisierung“ auch die Einfithrung digitaler
Technologien in verschiedenen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens
bezeichnet.!” Digitalisierung in diesem weiten Sinne lasst sich als kultu-
relles Phinomen begreifen, das gekennzeichnet ist von Grenzenlosigkeit,
Multimedialitat, Virtualitit und Vernetzung.'® Auch fir den Bereich der
Wirtschaft hat die Digitalisierung transformierenden Charakeer." Sie hat
Auswirkungen auf Industrie, Dienstleistungswirtschaft und Arbeitswelt.20
,Digitalisierung® in diesem Sinn umfasst simtliche Innovationen im Zu-
sammenhang mit Digitaltechnik und Internet einschliefSlich ihrer Anwen-
dung und ist in seiner Entwicklungsoffenheit daher durchaus mit den eng-
lischsprachigen Begriffen ,tech® oder ,innovation“ vergleichbar.?! Dieser
weite Digitalisierungsbegriff liegt auch der vorliegenden Arbeit zugrunde.

14 Vgl. Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, S. 99 f.

15 Vgl. Hess, ,Digitalisierung®, Stand vom 27. Februar 2019 14:42 Uhr, verfiigbar
unter https://www.enzyklopaedie-der-wirtschaftsinformatik.de/wi-enzyklopae
die/lexikon/technologien-methoden/Informatik--Grundlagen/digitalisierung/,
zuletzt abgerufen am 29. Oktober 2020, in: Gronau et. al. (Hrsg.), Enzyklopadie
der Wirtschaftsinformatik — Online-Lexikon.

16 Vgl. Hess, ,Digitalisierung®, Stand vom 27. Februar 2019 14:42 Uhr, verfigbar
unter https://www.enzyklopaedie-der-wirtschaftsinformatik.de/wi-enzyklopae
die/lexikon/technologien-methoden/Informatik--Grundlagen/digitalisierung/,
zuletzt abgerufen am 29. Oktober 2020, in: Gronau et. al. (Hrsg.), Enzyklopadie
der Wirtschaftsinformatik — Online-Lexikon.

17 Vgl. Hess, ,Digitalisierung®, Stand vom 27. Februar 2019 14:42 Uhr, verfiigbar
unter https://www.enzyklopaedie-der-wirtschaftsinformatik.de/wi-enzyklopae
die/lexikon/technologien-methoden/Informatik--Grundlagen/digitalisierung/,
zuletzt abgerufen am 29. Oktober 2020, in: Gronau et. al. (Hrsg.), Enzyklopadie
der Wirtschaftsinformatik — Online-Lexikon.

18 Vgl. Boehme-Nefller, Unscharfes Recht, S. 100 £.

19 Vgl. dazu insbesondere Kronke, Offentliches Digitalwirtschaftsrecht, S. 10 ff.

20 Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (Hrsg.), Industrie 4.0 und Digi-
tale Wirtschaft, S. 4f.

21 Dies verneint K/uth, German "Digitalisierung" versus American Innovation, Han-
delsblatt Global vom 23. Februar 2018.
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§ 2 Dugitalisierung und Handwerk

B. Ausgewdhite Phinomene der Digitalisierung der Wirtschaft

Bei der Digitalisierung im Bereich der Wirtschaft lassen sich verschiedene
Phianomene beobachten, von denen einige im Folgenden in den Blick-
punkt genommen werden.

I. Verdnderung der Arbeitsmittel und -prozesse durch 3-D-Druck und
Robotik

Die Errungenschaften der Digitaltechnik bieten neue Arbeitsmittel und
verindern so Arbeitsprozesse. Besonders hervorzuheben unter den dafiir
mafgeblichen Innovationen sind die Additive Fertigung sowie die Robo-
tik. Additive Fertigung, hiufig 3-D-Druck genannt, bezeichnet ein Verfah-
ren zur Herstellung von Objekten, das auf dem schichtweisen Aufbau
von Material durch das Verkleben oder Verschmelzen mit der jeweils
vorherigen Schicht beruht. Im Einzelnen lasst sich hier zwischen diversen
Herstellungsmethoden differenzieren und es lassen sich verschiedenste
Materialien einsetzen. Vorlage fiir den Druck ist ein digitales Modell, wel-
ches auf einer mittels einer 3-D-CAD-Zeichensoftware erstellten 3-D-Zeich-
nung oder einem 3-D-Scan basiert.?? Die Additive Fertigung bietet diverse
Vorteile. Durch den Wegfall des Erfordernisses von speziellen Hilfsmitteln
wie beispielsweise Gussformen ist auch die Herstellung kleiner LosgrofSen
einfach, schnell und vergleichsweise kostengtinstig moglich, was insbeson-
dere fiir die Herstellung von Prototypen von Vorteil ist.2* Auch die Indi-
vidualisierung von Produkten in der Serienfertigung wird dadurch ermdg-
licht.?* Dank dieser Vielseitigkeit kann 3-D-Druck in den verschiedensten
Branchen von der Automobilindustrie, Raum- und Luftfahrt, Medizintech-
nik bis zur Kunst und Architektur zum Einsatz kommen.?® 2018 nutz-
ten bereits etwa zehn Prozent der Industrie-Unternehmen 3-D-Druck.2¢
Gleichzeitig gibt es anders als bei subtraktiven Verfahren keinen Material-

22 Zum Ganzen vgl. Fastermann, 3-D-Drucken, S. 11 ff., 27 ff., 49 ft.

23 Vgl. Fastermann, 3-D-Drucken, S. 7 ff.

24 Vgl. Gembarski, Das Potential der Produktindividualisierung, in: Lachmayer/Lip-
pert/Fahlbusch (Hrsg.), 3-D-Druck beleuchtet, S. 78 ff.

25 Vgl. Fastermann, 3-D-Drucken, S. 103 ff., sowie zu moglichen kiinftigen Einsatz-
gebieten S. 132 .

26 Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (Hrsg.), Monitoring-Report
Wirtschaft DIGITAL 2018, S. 48.
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abfall.?” Anders als analoge Modelle lassen sich die Datensitze digitaler
Modelle ohne Wertverlust unendlich oft teilen.?® Schon jetzt kann eine
groffe Anzahl an solchen digitalen 3-D-Druck-Daten auf Internetplattfor-
men kiuflich oder kostenfrei erworben werden.?? So lassen sich identische
Produkte vollig unabhingig von einer bestimmten Fabrik herstellen. Aller-
dings entsteht dadurch auch Raum fiir Produkepiraterie vergleichbar mit
dem Raubkopieren von Musik- und Videodateien, sodass der 3-D-Druck
eine groffe Herausforderung fir den Schutz der Immaterialgiiterrechte
darstellt.3°

Roboter konnen Menschen bei vielfaltigen Aufgaben unterstiitzen oder
sogar ersetzen. Bereits knapp ein Flnftel der Industrieunternehmen nutz-
te 2018 Robotik oder die oft in diesem Zusammenhang ebenfalls einge-
setzte Sensorik.>' Bei der Robotik handelt es sich um einen von vielen
Anwendungsbereichen von Kiinstlicher Intelligenz. Diese Technologien
ermoglichen es technischen Systemen, etwa die Umwelt wahrzunehmen
oder selbststindig Probleme zu 16sen und Entscheidungen zu treffen.3
Die Schlisseltechnologien Kiinstlicher Intelligenz lassen sich grob danach
einteilen, ob ein verhaltensorientierter oder ein rationaler Ansatz verfolgt
wird. Zu ersteren zahlt etwa die Kognitive Modellierung, mit der die Auf-
merksamkeit und Entscheidungsfindung beim Menschen simuliert wird,
zu letzteren etwa die sogenannte Computer Vision, mit der beispielsweise
Objekte in Bildern erkannt werden, sowie Machine Learning, also iiber-
wachte und nicht Gberwachte Lernverfahren, Aktionsplanung und Opti-
mierung.’3

Zu den von Robotik und Kiinstlicher Intelligenz bereits jetzt erschlosse-
nen Einsatzbereichen zihlen unter anderem das Bewachen und Bauen von
Hausern, Rasenmahen, Entscharfen von Bomben, Melken von Kihen oder
Arbeiten am FlieBband,?* aber auch das Lagern, Kommissionieren und

27 Vgl. Fastermann, 3-D-Drucken, S. 117.

28 Vgl. Wintermann, NZA 2017, 537, 539.

29 Vgl. Fastermann, 3-D-Drucken, S. 55 ff.

30 Vgl. dazu etwa Nordemann/Riiberg/Schaefer, NJW 2015, 1265 ff.

31 Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (Hrsg.), Monitoring-Report
Wirtschaft DIGITAL 2018, S. 36, 47.

32 Vgl. Begleitforschung PAICE (Hrsg.), Potentiale der kinstlichen Intelligenz im
produzierenden Gewerbe in Deutschland, S. 13 f.

33 Vgl. Begleitforschung PAICE (Hrsg.), Potentiale der kinstlichen Intelligenz im
produzierenden Gewerbe in Deutschland, S. 15.

34 Vgl. zum Ganzen Giinther/Boglmiiller, BB 2017, 53, 53.
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Verpacken von Waren und Sortieren von Briefen.?® Dadurch findet ein
struktureller Wandel statt, der gepragt ist von der Ubernahme monotoner
Arbeit durch Maschinen und dem Entstehen neuer Tatigkeitsbereiche fiir
hoher qualifizierte Arbeitskrafte.3¢

II. Veranderung der Modalititen des Vertragsschlusses durch das Internet
der Dinge

Ein weiteres Phinomen der Digitalisierung ist die Verinderung der Moda-
lititen von Vertragsanbahnungen und -schlissen. Mit Sensoren ausgestat-
tete Dinge konnen uber das Internet untereinander vernetzt werden. Mit
diesem Internet der Dinge, kurz ,JoT“ fir ,Internet of Things“,3” wird eine
dezentrale Uberwachung und Steuerung ebenso moglich wie das Sammeln
von Daten. Die Auswertung dieser Daten kann Ruckschlusse tber die
Marktteilnehmer und den Markt geben. Wenn eine internetfahige Sache
einen Fehler aufzeigt, kann tber das Internet der Dinge teils Fernwartung
betrieben werden.?® Sollte eine Reparatur am Gerit selbst unerlasslich
sein, so kann die Fehlermeldung hiufig zumindest Aufschluss tber die
Fehlerquelle geben und so dem Reparierenden nitzlich sein. Zudem kann
derjenige, der Zugriff auf die Daten bzw. die daraus erkenntlichen Infor-
mationen erlangt, dem Kunden proaktiv seine Dienste antragen.

Andere ,JoT-Gerate“ ermoglichen eine neue Art des Konsums, indem
sie selbststindig oder auf Knopfdruck oder durch Sprachsteuerung Bestel-
lungen aufgeben bzw. entgegennehmen.?® Ein Beispiel sind die sogenann-
ten ,,Dash Buttons® der Online-Handelsplattform Amazon: Dabei handelt
es sich um kleine Schaltflichen, die im Haushalt angebracht werden und
deren Betatigung eine Bestellung tiber ein bestimmtes vorher festgelegtes
Produkt auslosen soll.*? Der Einsatz des Internets der Dinge in dieser

35 Vgl. die Unterrichtung durch die Bundesregierung iiber den Tatigkeitsbericht
der Bundesnetzagentur — Post 2016/2017 mit Sondergutachten der Monopolkom-
mission — Post 2017: Privilegien abbauen, Regulierung effektiv gestalten!, BT-
Drs. 19/169, S. 124, 155.

36 Vgl. fur den Bereich der Post BT-Drs. 19/169, S. 124, 155 £.

37 Vgl. Duden, ZRP 2020, 102, 102.

38 Vgl. zum Ganzen Wintermann, NZA 2017, 537, 538 {.

39 Vgl. Duden, ZRP 2020, 102, 102.

40 Das OLG Miinchen hat sie fir mit den vorvertraglichen Pflichten des §312j
Abs.2, Abs.3 BGB unvereinbar erklirt, Urteil vom 10. Januar 2019 — 29 U
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Gestalt ist vor allem fiir den Verbraucherschutz und das Vertragsrecht eine
Herausforderung.*!

III. Verinderung von Geschaftsmodellen durch digitale Plattformen

Mit digitalen Plattformen ist durch die Digitalisierung eine neue Art von
Geschiftsmodellen entstanden. ,Digitale Plattformen sind internetbasierte
Foren fiir digitale Interaktion und Transaktion. Die Welt digitaler Plattfor-
men ist durch eine groffe Vielfalt und Dynamik geprigt, heifft es im
Weilbuch Digitale Plattformen des Bundeswirtschaftsministeriums.*? Und
weiter: ,Dieser Definitionsansatz soll den Gegenstand der Debatte eingren-
zen, fur rechtliche Abgrenzungen reicht er nicht aus.“4® Besondere Cha-
rakteristika von digitalen Plattformen sind die vereinfachte Interaktion*
verschiedener Marktteilnehmer und ihre Mehrseitigkeit.* Viel haufiger als
auf dem traditionellen Markt werden auf Plattformen Marktteilnehmer
mit unterschiedlichen Rollen miteinander vernetzt.#¢ Mehrseitige Markte
gibt es aber auch in der ,analogen Welt“ und nicht alle Plattformen sind
mehrseitig.#” Plattformen gibt es in verschiedensten Ausgestaltungen.*® Es
lasst sich grob differenzieren zwischen datenzentrierten und transaktions-
zentrierten Plattformen: Wahrend datenzentrierte Plattformen auf die da-
tenbasierte Vernetzung zu einem Gesamtsystem abzielen, steht bei transak-
tionszentrierten digitalen Plattformen das Zusammenfithren von Angebot

1091/18 —, MMR 2019, 532; siche dazu auch Leeb, MMR 2017, 89 ff.; Busch,
EuCML 2018, 78 ff.; Hergenroder, VuR 2017, 174 ff.

41 Vgl. Specht/Herold, MMR 2018, 40 ff.; Duden, ZRP 2020, 102 ff.; Kainer/Forster,
ZfPW 2020, 275 ff.

42 Bundesministertum fiir Wirtschaft und Energie (Hrsg.), WeiSbuch Digitale Plattfor-
men, S. 21.

43 Bundesministertum fiir Wirtschaft und Energie (Hrsg.), WeiSbuch Digitale Plattfor-
men, S. 21.

44 Vgl. Schweitzer/Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Bausteine fiir einen kinftigen
Ordnungsrahmen, S. 4.

45 Vgl. Schweitzer/Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Bausteine fiir einen kinftigen
Ordnungsrahmen, S. 4 f.; Kérber, ZUM 2017, 93, 93.

46 Korber, ZUM 2017, 93, 93 f.

47 Vgl. Schweitzer/Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Bausteine fir einen kiinftigen
Ordnungsrahmen, S. 5.

48 Vgl. dazu Kronke, Offentliches Digitalwirtschaftsrecht, S. 13 ff.
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und Nachfrage im Vordergrund.®’ Oft ist die Nutzung von Plattformen fiir
alle oder bestimmte Nutzer kostenfrei.’® Gewinne werden stattdessen bei-
spielsweise iber die Aufmerksamkeit der Nutzer fiir Werbeanzeigen gene-
riert. Auflerdem koénnen Daten gesammelt werden.’! Sind Plattformen
kostenpflichtig, kann dies fir alle oder nur fir bestimmte Nutzergruppen
gelten und fir alle oder nur fir bestimmte Dienste. Es kommt eine peri-
odische Zahlung zur Nutzung der Plattform oder ein Provisionsmodell bei
Transaktionen in Betracht. Je nach Art der Plattform kdnnen konzeptio-
nell verschiedene Netzwerkeffekte entstehen.’?> Diese Netzwerkeffekte
kombiniert mit anderen Faktoren wie etwa Skaleneffekten, also die nach
der oft extrem hohen Anfangsinvestition relativ niedrigen Weiterentwick-
lungskosten, fithren dazu, dass manche Plattformen einen hohen Marktan-
teil erreichen® und so zum Gegenstand kartellrechtlicher Untersuchungen
werden.

C. Erscheinungsformen im Handwerk

Die beschriebenen Phinomene der Digitalisierung lassen sich auch im
Handwerk beobachten.

I. Einsatz digitaltechnischer Arbeitsmittel im Handwerk

Im Handwerk bietet sich eine Vielzahl an Einsatzmdglichkeiten fiir digi-
taltechnische Arbeitsmittel in den verschiedensten Schritten des Arbeits-
prozesses. Schon bei der Vorbereitung und Organisation der Arbeitsab-
laufe bieten sich diverse Einsatzmoglichkeiten. Drohnen erleichtern es
Dachdeckern, sich einen Uberblick tGber den Zustand eines Daches zu

49 Vgl. Engelhardt, von/Wangler/Wischmann, Eigenschaften und Erfolgsfaktoren digi-
taler Plattformen, S. 5 ff.

50 Korber, ZUM 2017, 93, 94.

51 Kdrber, ZUM 2017, 93, 94.

52 Vgl. Schweitzer/Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Bausteine fir einen kiinftigen
Ordnungsrahmen, S. 4 f.; Kérber, ZUM 2017, 93, 94.

53 Vgl. dazu Schweitzer/Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Bausteine fiir einen kinf-
tigen Ordnungsrahmen, S. 6; Kdrber, ZUM 2017, 93, 94 {.; Engelbardt, von/Wang-
ler/Wischmann, Eigenschaften und Erfolgsfaktoren digitaler Plattformen, S. 11 ff.
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C. Erscheinungsformen im Handwerk

verschaffen.’* Datenbrillen unterstitzen Handwerker bei der Wartung von
Maschinen durch Anzeigen der relevanten Informationen und durchzu-
fihrenden Arbeitsschritte.> Die Zeit- und Datenerfassung kann statt auf
Papier mittels mobiler Softwareldsungen digital erfolgen.’® Brauer kénnen
ihre Bierfasser mittels RFID-Technologie digital erfassen und die Kunden
an die Rickgabe erinnern.’” Metzger bewerben ihre Produkte tiber Social
Media und verkaufen sie tber eine Website,’® und Kunden konnen auf
der Website eines Tischlerunternehmens ihren Wunschtisch®® und auf der
Website eines Zweiradmechanikerunternehmens ein Fahrrad konfigurie-
ren.®® Mittels Virtual-Reality-Brillen konnen Tischler ihren Kunden schon
bei der Planung der neuen Einrichtung die vorgesehenen Mobel im eige-
nen Wohnzimmer zeigen.¢!

Aber auch die Durchfithrungsweise von Kerntatigkeiten wird durch die
Digitalisierung verandert. Zahntechniker konnen Modelle, Prothesen und
Bohrschablonen auf Basis eines 3-D-Scans entwerfen und mit 3-D-Druck
drucken.®? Mittels 3-D-Scan-Technik und additiver Fertigung konnen Or-
thopadieschuhmacher und -techniker Prothesen, Orthesen und Einlagen
schneller als von Hand herstellen.®® Im Steinmetzhandwerk kénnen Robo-

54 Vgl. Thomas/Sinn, Deutsche Handwerks Zeitung vom 15. Mai 2017, Unterwegs
mit einem Dachdecker, der Drohnen fir die Dachinspektion nutzt.

55 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Praxisbeispiel Digitalisierung. Einsatz
von Datenbrillen im Bereich Service und Instandhaltung.

56 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Umsetzungsprojekt. Digitale Daten-
erfassung statt Zettelwirtschaft; Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Umset-
zungsprojekt. Spielriume fiir weiteres Wachstum. Mobil und transparent durch
flexible Softwareldsung.

57 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Umsetzungsprojekt. Hopfen, Malz
und digitale Technik.

58 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Praxisbeispiel Digitalisierung. Social
Media: virtueller Verkaufstresen zur Absatzsteigerung und Vertrauensbildung.

59 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Praxisbeispiel Digitalisierung. Digita-
les Produkterlebnis macht den Kunden zum Gestalter — multimediale Begleitung
eines handwerklichen Prozesses.

60 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Praxisbeispiel Digitalisierung. Digital
an die Spitze: Ein Online-Konfigurator trifft den Zeitgeist der Individualisierung,.

61 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Praxisbeispiel Digitalisierung. Virtual-
Reality-Brillen im Handwerk: Die interaktive 3-D-Visualisierung von Ideen und
Produkten.

62 Vgl. Guthardt, 3-D-Druck: Wie die Technik das Handwerk verindert, Deutsche
Handwerks Zeitung vom 5. Mai 2017.

63 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Praxisbeispiel Digitalisierung: Einsatz
additiver Fertigung in der Orthopédietechnik; Kompetenzzentrum Digitales Hand-
werk, Praxisbeispiel Digitalisierung. Mobiler 3-D-Scanner im orthopadischen
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ter das grobe Frasen der Steine Gibernehmen.® Im Fotografenberuf entfallt
bei der digitalen Fotografie das Entwickeln der Fotos vollstindig. Zeit-
und temperaturgesteuerte Sauerteigbereiter ermoglichen Backern eine Re-
duktion ihrer Nachtarbeitszeit.®> Konditoren konnen mithilfe von 3-D-
Druckern Schokolade in vielfaltigen mafSstabgetreuen Motiven herstel-
len.6¢ Selbst Pferderiicken lassen sich mit 3-D-Scannern vermessen, sodass
Sattler diesen bisher sehr aufwandigen Arbeitsschritt deutlich vereinfachen
konnen.®” Auch das Feinwerkmechanikerhandwerk profitiert enorm vom
Einsatz von 3-D-Druckern.®8

Diese Beispiele stellen lediglich einen Auszug der vielfaltigen Einsatz-
moglichkeiten von Digitaltechnik im Handwerk dar. Sie lassen schon jetzt
das gigantische Ausmafl ihrer Auswirkung auf die Gewerbeausiibung in
Handwerksberufen auch in Zukunft erahnen.

II. Internet der Dinge

Sensorik und IoT-fihige Technologien werden auch verbaut in Geriten
und Anlagen, mit deren Wartung und Reparatur traditionell Handwerker
betraut sind. Beispiele dafiir sind etwa Kraftfahrzeuge oder gebaudetechni-
sche Anlagen wie Heizungen und Smart-Home-Anlagen. Die Hersteller
der Gerite sind normalerweise keine Handwerksbetriebe. Handwerksbe-
triebe haben somit in der Regel auch keinen Zugriff auf die Daten und
konnen ,Dienstleistungen wie eine vorausschauende Wartung und schnel-

Schuhhandwerk: fiir mehr Kundennihe und Prézision; Kompetenzzentrum Digita-
les Handwerk, Praxisbeispiel Digitalisierung. 3-D-Scanner in der Orthopédietech-
nik: Die dreidimensionale Vermessung menschlicher Kérperteile.

64 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Praxisbeispiel Digitalisierung. Robo-
ter als Losung fiir mehr handwerkliche Feinarbeit.

65 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Praxisbeispiel Digitalisierung. Nach-
haltigkeit durch Digitalisierung: Zeit fiir slow baking durch modernste Vorwie-
geanlagen und Teigreiferiume.

66 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Praxisbeispiel Digitalisierung. Tradi-
tionsbewusst und innovativ: Absatzsteigerung durch den Einsatz von 3-D-Dru-
ckern zur Schokoladenherstellung.

67 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Praxisbeispiel Digitalisierung. Die
digitale Sattelfertigung: Der 3-D-Pferderiicken-Scanner macht es méglich.

68 Vgl. Guthardt, 3-D-Druck: Wie die Technik das Handwerk verindert. Deutsche
Handwerks Zeitung vom 5. Mai 2017.
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le Reparaturen®® nicht in gleicher Weise anbieten. Deshalb setzt sich der
Zentralverband des Deutschen Handwerks derzeit fir einen rechtlich gesi-
cherten Zugang des Handwerks zu wettbewerbsrelevanten Daten ein.”°

III. Digitale Plattformen zur Vermittlung von Handwerkern

Allein in Deutschland gibt es bereits eine dreistellige Zahl an transakti-
onszentrierten digitalen Plattformen, die sich auf das Handwerk fokussie-
ren.”! Sie konnen eine Rolle spielen bei den Prozessschritten der Auftrags-
erlangung, -vorbereitung, -erbringung und -nachbereitung.”> Unter den
Schritt der Auftragserlangung fallen vor allem Werbemainahmen,”® aber
auch Projektplanung, Angebotserstellung und Vertragsschluss.”* Zur Vor-
bereitung zihlt insbesondere die Kommunikation mit Kunden, etwa zur
Terminabsprache, und Lieferanten, etwa zum Bestellen des bendtigten
Materials.”> Die Auftragserbringung wird haufig begleitet von Unterstiit-
zungsprozessen, wie etwa der Kommunikation unter den Mitarbeitern des
Handwerksbetriebs oder dem Erfassen des Materialverbrauchs, die durch
die mobile plattformbasierte Projektdokumentation, -zeiterfassung, etc.
vereinfacht werden koénnen.”® Die Nachbereitung beinhaltet Kundenser-

69 Vgl. Zentralverband des Deutschen Handwerks, EU-Kommission veroffentlicht Stra-
tegie zu Daten und Kunstlicher Intelligenz / Handwerk fordert ,rechtlich gesi-
cherten Zugang zu allen wettbewerbsrelevanten Daten®, EU-News vom 19. Fe-
bruar 2020.

70 Vgl. Zentralverband des Deutschen Handwerks, ,Datenmonopole miissen verhin-
dert werden®, Interviews/Statements vom 04. Juli 2019; Zentralverband des Deut-
schen Handwerks, EU-Kommission verdffentlicht Strategie zu Daten und Kinst-
licher Intelligenz / Handwerk fordert ,rechtlich gesicherten Zugang zu allen
wettbewerbsrelevanten Daten®, EU-News vom 19. Februar 2020.

71 Vgl. Trenkle, Plattformen fir Handwerksbetriebe, S. 8.

72 Differenzierung bei Krcmar/Rafs/Wiesche/Pfliigler/Schreieck, Digitalisierung im
Handwerk — IT-Einsatz fiir mehr Effizienz entlang der Prozesskette, S.4; vgl.
auch Trenkle, Plattformen fiir Handwerksbetriebe, S. 25.

73 Vgl. Krcmar/Réfs/Wiesche/Pfliigler/Schreieck, Digitalisierung im Handwerk — IT-
Einsatz fir mehr Effizienz entlang der Prozesskette, S. 6.

74 Vgl. Trenkle, Plattformen fir Handwerksbetriebe, S. 25.

75 Vgl. Krcmar/Rafs/Wiesche/Pfliigler/Schreieck, Digitalisierung im Handwerk — IT-
Einsatz fiir mehr Effizienz entlang der Prozesskette, S. 10; Trenkle, Plattformen
fir Handwerksbetriebe, S. 25.

76 Vgl. Krcmar/Réafs/Wiesche/Pfliigler/Schreieck, Digitalisierung im Handwerk — IT-
Einsatz fir mehr Effizienz entlang der Prozesskette, S. 13 ff.
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vice, Rechnungsstellung, den Zahlungsprozess sowie die Abwicklung der
mit dem Auftrag verbundenen Buchhaltung.””

Transaktionszentrierte Plattformen kniipfen in aller Regel bei der Auf-
tragserlangung an. Je nach Ausgestaltung der Plattform werden teilweise
auch verschiedene Aspekte der weiteren Prozessschritte iber die Plattform
abgewickelt. Mit Blick auf den Grad des Einflusses der Plattform auf die
Gestaltung des Leistungsangebots und die von der Plattform vorgesehe-
ne Ausgestaltung der Verkniipfung von Kunden und dem Erbringer der
Handwerksleistung lasst sich eine grobe Einteilung in sechs Kategorien
vornehmen:”8

Reine Werbeplattformen bieten dem Betrieb die Moglichkeit, sich mit
einem Online-Profil darzustellen und tber die Plattform fiir Kunden ver-
einfacht im Internet auffindbar zu sein. Der Plattformanbieter hat keine
Kontrolle iiber das Angebot des Betriebs. Die gesamte Auftragsabwicklung
von Vertragsschluss bis zur Rechnungsstellung findet von der Plattform
unabhingig statt. Die Nutzung solcher Werbeplattformen ist oft kosten-
frei, fir Zusatzleistungen fallen oft Kosten an.”

Mit ,,Onlineshop“- Plattformen?®® ist nicht der reine Online-Handel mit
Waren gemeint,3! sondern digitale Marktplatze, tiber die der Kontakt zwi-
schen dem Anbieter der Handwerksleistung und dem Kunden hergestellt
werden kann. Die Plattform hat in diesen Fallen organisierende und un-
terstiitzende Funktion. Die Preise werden vom Anbieter der Handwerks-
leistung festgelegt, das Leistungsangebot ist manchmal kategorisiert, aber
nur gering standardisiert. Oft wird eine vom Auftragswert abhiangige Pro-
vision fillig, teilweise fallen auch weitere Kosten fir den Anbieter der
Handwerksleistung an.%?

77 Kategorisierung von Trenkle, Plattformen fir Handwerksbetriebe, S. 25 ff.

78 Vgl. Trenkle, Plattformen fiir Handwerksbetriebe, S. 27 ff., 50 ff.

79 Zum Ganzen Trenkle, Plattformen fir Handwerksbetriebe, S.27, 32, sowie die
Markttbersicht auf S. 33.

80 Vgl. Trenkle, Plattformen fiir Handwerksbetriebe, S. 27, 34 ff.

81 Zur gewerberechtlichen Einordnung des Online-Handels vgl. Ennuschat/Plog-
mann, GewA 2019, 273, 274 unter Rickgriff auf die von Heckmann, NJW 2000,
1370, 1371 vorgenommene Fallgruppenbildung. Zum Einsatz im Handwerk vgl.
Sommer, Handwerk Magazin 06/2018, 18, 24; sowie Sommer, Handwerk Magazin
02/2019, 22 ff.

82 Zum Ganzen Trenkle, Plattformen fir Handwerksbetriebe, S.27, 34, sowie die
Markttbersicht auf S. 35 f.
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Die ,Auftragsvermittlers3- oder ,Partnervermittler“®*-Plattformen er-
moglichen es dem Kunden, gezielt zur Durchfithrung eines bestimmten
Auftrags nach dem Anbieter einer Handwerksleistung zu suchen, oft
mithilfe von standardisierten Vorlagen etwa zur Auftragsbeschreibung.
Verschiedene Anbieter der Handwerksleistung konkurrieren um den Auf-
trag des Kunden. Sie sind dabei frei in der Festlegung von Portfolio und
Preisen. Die Kommunikation zum Kunden findet zwar gegebenenfalls
auf der Plattform, aber ohne ihren Einfluss statt. Die Qualitatskontrolle
erfolgt durch komplexe Bewertungsmechanismen. Fur die Anbieter der
Handwerksleistung fallen oft Kosten zur Plattformnutzung an, teilweise
auch eine auftragsabhingige Provision.S

Von Werbeplattformen iber ,,Onlineshop“-Plattformen bis zu ,Partner-
vermittler“-Plattformen steigt die Intensitit des Einflusses der Plattform
auf den Prozess der Auftragserlangung, der Prozess der tatsichlichen
Durchfithrung bleibt aber weitgehend plattformunabhingig. Die soge-
nannten ,Infrastruktur-Anbieter nehmen hingegen auch auf die Durch-
fihrung Einfluss.3¢ Sie bieten die organisatorische Infrastruktur fir die ge-
samte Anbahnung und Abwicklung des Auftrags, sodass der Erbringer der
Handwerksleistung sich ganz auf diese konzentrieren kann. Der Anbieter
der Handwerksleistung legt die Preise selbst fest, das Leistungsspektrum ist
aber oft vom Plattformbetreiber vorgeschrieben. Solche Plattformen wer-
den hiufig betrieben von Herstellern solcher Produkte, die im Handwerk
oft eingesetzt werden.’” Da die Plattform dem Kunden den Anbieter der
Handwerksleistung vermittelt, wird der Anbieter der Handwerksleistung
moglicherweise bei der Produktwahl bevorzugt auf solche des Plattform-
betreibers zuriickgreifen. 8

Noch weiter geht der Einfluss der Plattform bei sogenannten ,Franchi-
ser“-Plattformen.?’ Diese treten dem Kunden gegeniiber als fir die Hand-

83 So Sommer, Handwerk Magazin 06/2018, 18, 20.

84 So Trenkle, Plattformen fiir Handwerksbetriebe, S. 27, 37 ff.

85 Zum Ganzen Trenkle, Plattformen fir Handwerksbetriebe, S.27, 37, sowie die
Marktibersicht auf S. 38 ff.

86 Vgl. Trenkle, Plattformen fiir Handwerksbetriebe, S. 27.

87 Der Heizkorperhersteller Vaillant beispielsweise vermittelt mit seiner Plattform
heizungsonline.vaillant Kunden, die Heizungen einbauen lassen moéchten, den
passenden Dienstleister, vgl. dazu Sommer/Kittnar, Handwerk Magazin 10/2018,
18ff., 21.

88 Zum Ganzen Trenkle, Plattformen fiir Handwerksbetriebe, S.27, 44, sowie die
Markttbersicht auf S. 45.

89 So Trenkle, Plattformen fiir Handwerksbetriebe, S. 27, 46.
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werksleistung verantwortlich auf und kontrollieren den gesamten Ablauf.
Sie bieten dem Kunden einen Fixpreis fiir standardisierte Leistungen und
tibergeben die Ausfiihrung der Leistung gegen einen festen Preis an den
tatsachlichen Erbringer der Handwerksleistung weiter. Die Erbringer der
Handwerksleistung miissen gewisse Voraussetzungen erftllen und auch
im Auftragsablauf bestimmte Vorgaben einhalten. Teilweise werden sie da-
zu angehalten, nur als Vertreter der Plattform und nicht als eigenstindiger
Betrieb aufzutreten.”® Die bendtigten Materialien kauft die Plattform ein.
Fir die Erbringer der Handwerksleistung fallen oft Kosten zur Aufnahme
auf die Plattform, monatliche Kosten oder eine auftragsabhingige Provisi-
on an.’!

Schlieflich gibt es auch Plattformen, die nur fest angestellte Mitarbeiter
zur Erfillung von Auftrigen an die Kunden vermitteln.”> Manchmal fin-
det sich auch ein Kombinationsmodell zwischen diesem und dem ,,Fran-
chiser“-Modell, bei dem neben den fest angestellten Mitarbeitern auch an
strenge Vorgaben gebundene externe Erbringer von Handwerksleistungen
eingesetzt werden.”

90 Vgl. das Interview mit dem Betriebsinhaber Witzmann tber seine Zusammen-
arbeit mit einer Plattform, Sommer, Handwerk Magazin 06/18, 18, 26.

91 Zum Ganzen Trenkle, Plattformen fiir Handwerksbetriebe, S.27, 46, sowie die
Markttbersicht auf S. 47 f.

92 Vgl. Trenkle, Plattformen fiir Handwerksbetriebe, S. 50, sowie die Marktiibersicht
auf S. 51f.

93 Vgl. Trenkle, Plattformen fiir Handwerksbetriebe, S. 46; schlagwortartig als ,,On-
line-Handwerker® zusammengefasst bei Sormmer, Handwerk Magazin 06/2018, 18,
22.
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Obgleich die Ausiibung von Handwerksberufen durch die Digitalisierung
den beschriebenen Wandel erfihrt, hat sie sich nach den bestehenden
rechtlichen Rahmenbedingungen zu richten.

A. Aufbau und Standort des Rechtsregimes

Nachdem ein Uberblick tGber den Normenbestand gegeben wird, werden
diese Regelungen innerhalb der Gesamtrechtsordnung verortet.

I. Normenbestand

Die Handwerksordnung ist eingebettet in ein System aus weiteren Geset-
zen.

1. Handwerksordnung

Die Handwerksordnung ist das zentrale Gesetz zur Regelung des Hand-
werks. Sie regelt in ihrem ersten Teil, den §§ 1 bis 20 HwO, die Vorausset-
zungen der Austibung eines Handwerks oder eines handwerksahnlichen
Gewerbes, in ihrem zweiten Teil, den §§21 bis 44b HwO, die Berufsbil-
dung im Handwerk, in ihrem dritten Teil, §§45 bis S1e HwO, Meister-
prufung und Meistertitel, sowie im vierten Teil, §§ 52 bis 116 HwO, die
Organisation des Handwerks und wird abgeschlossen mit den Bufgeld-,
Ubergangs- und Schlussvorschriften in §§ 117 bis 125 HwO, dem fiinften
Teil. Mit diesen unterschiedlichen Regelungsfeldern steht die Handwerks-
ordnung im Kontext verschiedener generellerer Gesetze, namentlich insbe-
sondere der Gewerbeordnung, des Industrie- und Handelskammergesetzes
und des Berufsbildungsgesetzes.
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2. Gewerbeordnung

Die Gewerbeordnung ist geprigt vom Grundsatz der Gewerbefreiheit,
der in §1 Abs. 1 GewO ausdriicklich festgehalten ist. Wihrend die Hand-
werksordnung nur das Betreiben bestimmter Gewerbebetriebe zum Rege-
lungsgegenstand hat, gilt die Gewerbeordnung fiir simtliche Gewerbe und
ist somit das gegentiber der Handwerksordnung allgemeinere Gesetz. Sie
kommt daher erganzend zur Anwendung, soweit die Handwerksordnung
keine Regelung trifft. Dies gilt etwa fir die Anzeigepflicht des § 14 GewO,
deren Geltung in § 16 Abs. 1 S. 1 HwO fir das zulassungspflichtige Hand-
werk sogar ausdriicklich vorausgesetzt ist. §16 Abs.3 S.1 HwO bietet
die Rechtsgrundlage fir die Untersagung des Betriebs eines zulassungs-
pflichtigen Handwerks beim Verstoff gegen Normen der Handwerksord-
nung und wird erginzt durch §16 Abs.9 HwO, der die Grundlage fiir
die Durchsetzung des Austbungsverbots durch Schliefung der Betriebs-
oder Geschiftsriume sowie andere geeignete Mafnahmen bietet. Da eine
Betriebsuntersagung wegen Unzuverlissigkeit in der Handwerksordnung
nicht vorgesehen ist, kann diese gem. § 35 Abs. 8 GewO nach §35 Abs. 1
S.1 GewO erfolgen. Vor allem im Zusammenhang mit der aus §§ 1 Abs. 1
S.1, 7 Abs.1 S.1 HwO erwachsenden Pflicht, fiir den stehenden Betrieb
eines zulassungspflichtigen Handwerks einen Betriebsleiter einzusetzen,
kann die Abgrenzung zwischen den Rechtsgrundlagen mitunter Schwie-
rigkeiten bereiten.?*

Dariber hinaus ist die Gewerbeordnung anzuwenden, wenn die Hand-
werksordnung aus anderen Griinden als dem Fehlen der Gewerbeeigen-
schaft nicht zur Anwendung kommt. Das ist insbesondere der Fall, wenn
das Handwerk oder handwerksidhnliche Gewerbe nicht als stehendes Ge-
werbe betrieben wird, vgl. §§1 Abs.1 S. 1, 18 Abs. 1 S. 1 HwO. In diesem
Fall gelten die Bestimmungen der §§ 55 ff. GewO tber das Reisegewerbe
oder der §§ 64 ff. GewO iber Messen, Ausstellungen und Mirkte. Das Be-
treiben eines Gewerbes als Reisegewerbe unterliegt gem. § 55 Abs. 2 GewO
anders als das Betreiben eines stehenden Gewerbes in der Regel einer
Erlaubnispflicht. Bestimmte Tatigkeiten sind in §§ 55a, 55b Abs. 1 GewO
von der Erlaubnispflicht ausgenommen. Andere sind hingegen gem. § 56
GewO im Reisegewerbe verboten, darunter der Vertrieb einiger auch im
Gesundheitshandwerk herstellbarer Guter, wie Bruchbinder, medizinische
Leibbinden, medizinische Stitzapparate und Bandagen, orthopadische
Fufstiitzen, Brillen und Augenglaser gem. § 56 Abs.1 Nr.1 lit.d GewO

94 Vgl. dazu Pielow, WiVerw 2019, 154, 164 f.
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und elektromedizinische Gerite einschliefSlich elektronischer Horgerite
gem. § 56 Abs. 1 Nr. 1 lit. f GewO.

Aber auch bei der Erbringung handwerklicher oder handwerksahnlicher
Leistungen im stehenden Gewerbe kann die Gewerbeordnung zur Anwen-
dung kommen, denn fir bestimmte Neben- und Hilfsbetriebe ist die
Anwendbarkeit der Handwerksordnung ebenfalls ausgeschlossen. Fur die
betroffenen Betriebe gilt dann der Grundsatz der Gewerbefreiheit.

3. Industrie- und Handelskammergesetz

Die Einordnung eines Betriebs als Handwerksbetrieb oder Betrieb eines
handwerksihnlichen Gewerbes fihrt gem. § 90 Abs. 2 HwO zur Mitglied-
schaft des Inhabers, aber auch qualifizierter Arbeitnehmer sowie der Lehr-
linge in der Handwerkskammer. §90 Abs.3, Abs.4 HwO sieht auch
die Mitgliedschaft bestimmter anderer Gewerbetreibender in der Hand-
werkskammer vor. Demgegeniiber richtet sich die Mitgliedschaft in der
Industrie- und Handelskammer gem. §2 Abs. 1 IHKG an die zur Gewer-
besteuer veranlagten natiirlichen Personen, Handelsgesellschaften, andere
Personenmehrheiten oder juristische Personen des privaten oder des of-
fentlichen Rechts, die im Kammerbezirk der Industrie- und Handelskam-
mer eine Betriebsstitte unterhalten. Eine Betriebsstitte ist dabei nicht
gleichzusetzen mit einer gewerblichen Niederlassung, sondern meint im
Sinne des §12 AO jede feste Geschaftseinrichtung oder Anlage, die der
Tatigkeit eines Unternchmens dient.” Bei der Ausiibung von Reisegewer-
be wird, sofern keine sichtbare Betriebsstatte vorhanden ist, der Wohnort
herangezogen.”® Die Mitgliedschaft von Arbeitnehmern in der Industrie-
und Handelskammer ist nicht vorgesehen.

Aufgrund der unterschiedlichen Kammerzuordnungskonzepte der
Handwerksordnung und des Industrie- und Handelskammergesetzes kann
es zu Kollisionen kommen, wenn ein Gewerbetreibender einen Betrieb
eines Handwerks oder handwerksihnlichen Gewerbes oder einen Betrieb
im Sinne von §90 Abs. 3, Abs. 4 HwO betreibt und daneben auch ander-
weitig gewerblich titig ist. Gem. §2 Abs.3 THKG ist in solchen Fillen

95 Vgl. Giinther, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung, IHKG §2
Rn. 68 ff., 73 ff.

96 Vgl. Giinther, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung, IHKG §2
Rn. 72; Schonleiter, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), § 55 Rn. 44; vorsichtig Wi/,
Selbstverwaltung der Wirtschaft, S. 409.
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der Gewerbetreibende mit dem Teil seiner Gewerbeausiibung, an den
nicht bereits die Mitgliedschaft in der Handwerkskammer ankniipft, Mit-
glied in der Industrie- und Handelskammer. Die Inhaber von Gewerbebe-
trieben, in denen zwar handwerklichen Titigkeiten nachgegangen wird,
deren Betreiben aber nicht zur Mitgliedschaft in der Handwerkskammer
fihrt, gehoren folglich zur Industrie- und Handelskammer. Das trifft zu
auf Gewerbetreibende, die handwerkliche Leistungen im Reisegewerbe er-
bringen, aber auch fiir bestimmte Nebenbetriebe oder Hilfsbetriebe. Fiir
diese Gewerbetreibenden tibernehmen somit gem. § 1 Abs. 1 IHKG die In-
dustrie- und Handelskammern die Interessensvertretung,.

4. Berufsbildungsgesetz

Im Bereich der Berufsbildung trifft das Berufsbildungsgesetz bundesein-
heitlich geltende allgemeine Regelungen. Umfasst sind gem. §1 Abs. 1
BBIG die Berufsausbildungsvorbereitung, die Berufsausbildung, die beruf-
liche Fortbildung und die berufliche Umschulung. Die Vorschriften der
§§21 bis 44b HwO verdrangen diese Regelungen zum Teil. Sie wurden
gerade wegen des engen Zusammenhangs mit den Anforderungen an den
Betriebsleiter im zulassungspflichtigen Handwerk sowie mit der Organisa-
tion des Handwerks in der Handwerksordnung belassen. Soweit die Hand-
werksordnung keine Regelungen trifft, kommt aber das Berufsbildungsge-
setz zur Anwendung.”’

II. Standort im Offentlichen Wirtschaftsrecht

Das Handwerks- wie auch das Gaststattenrecht zihlt zu den Nebengebie-
ten des Gewerberechts, dessen ,Kernstick“?® die Gewerbeordnung ist.
Mit diesen Gesetzen nimmt der Staat Einfluss auf die Gewerbeausiibung.
Es handelt sich daher um klassische Gebiete des offentlichen Wirtschafts-
rechts, welches sich umfassend mit der ordnenden, staatlichen Steuerung
des Verhaltens von Wirtschaftssubjekten oder der eigenen Marktteilnah-
me, sowie der Stellung des Wirtschaftssubjekts gegentiber Trigern ho-

97 Vgl. zum Ganzen Eblers, in: Ehlers/Fehling/Punder (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, Band 1, § 19 Rn. 88.
98 Ruthig, in: Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 20.
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heitlicher Gewalt befasst.”” Das offentliche Wirtschaftsrecht umfasst eine
Querschnittsmaterie durch verschiedene Rechtsgebiete.!® Bei der Einwir-
kung auf die Wirtschaft durch Gesetze hat der Gesetzgeber hoherrangiges
Recht auf nationaler und Unionsebene zu beachten.

1. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Das Grundgesetz lisst dem Gesetzgeber dabei einen erheblichen Spiel-
raum, insofern ist die Rede von der ,wirtschaftspolitischen Neutralitit
des Grundgesetzes“.1%! Zu bertcksichtigen hat er aber insbesondere das
Grundrecht auf Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG, das als einheitliches
Grundrecht umfassend die Freiheit der Berufswahl und -ausiibung schiitzt,
und die Gewahrleistung des Eigentums in Art. 14 Abs. 1 GG, aber auch die
Vereinigungsfreiheit des Art.9 Abs.1 GG und die Koalitionsfreiheit des
Art. 9 Abs. 3 GG.192 Daneben ist insbesondere auch der allgemeine Gleich-
heitssatz des Art.3 Abs.1 GG zu beachten. Wihrend die Freiheitsrechte
den Einzelnen vor nicht gerechtfertigten Eingriffen schiitzen, stellt der
Gleichheitssatz sicher, dass all diejenigen mitbetroffen sind, die nach vor-
gefundenen Gemeinsamkeiten einbezogen werden mussen'® und gewihrt
dem Einzelnen somit einen relativen Freiheitsschutz.1% In der Handwerks-
ordnung werden einige insbesondere die Berufsfreiheit beriihrende Re-
gelungen getroffen. Das Zusammenspiel von Freiheits- und Gleichheits-
rechten erfordert dabei eine den Anforderungen des Gleichheitssatzes
gentigende Zuordnung von Lebenssachverhalten zu ihrem Anwendungs-
bereich. Gerade hierauf wird der Fokus der weiteren Untersuchung liegen.

99 Vgl. statt vieler Zickow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 3 Rn. 1.

100 Vgl. Knauff, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 1 Rn. 1.

101 Vgl. BVerfGE 4, 7, 17f.; BVerfGE 7, 377, 400; BVerfGE 14, 263, 275; BVerfGE
21, 73, 78; BVerfGE 25, 1, 19f,; BVerfGE 30, 292, 317 und 319; BVerfGE 50, 290,
336ft.

102 Vgl. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 3 Rn. 9.

103 Vgl. Kirchhof, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz, Art. 3 Abs. 1 Rn. 249.

104 Vgl. Britz, NJW 2014, 346, 350.
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2. Unionsrechtlicher Rahmen

Das offentliche Wirtschaftsrecht ist stark gepriagt durch das Recht der
Europaischen Union.!% Zu beachten hat auch der nationale Gesetzgeber
insbesondere die Grundfreiheiten des AEUV, die als Primarrecht unmittel-
bare Wirkung entfalten. Fir die Handwerksordnung besonders relevant
sind auflerdem die Berufsqualifikationsrichtlinie'®, die Dienstleistungs-
richtlinie!?”, sowie die VerhiltnisméaRigkeitsrichtlinie!%8.

Ziel der Berufsqualifikationsrichtlinie ist es, Angehorigen eines Mit-
gliedsstaates der Europiischen Union in anderen Mitgliedsstaaten den
Berufszugang einfach zu ermoglichen, auch wenn der entsprechende Be-
ruf in dem Aufnahmestaat reglementiert ist, indem bereits erworbene
Berufserfahrung oder Qualifikationsnachweise anerkannt werden.!® Mit
den §§ 9, 50a, 50b HwO ist fir das zulassungspflichtige Handwerk bereits
ein Anerkennungssystem vorhanden.!!? Diese Rahmenrichtlinie wurde in
Deutschland durch das Gesetz zur Verbesserung der Feststellung und An-
erkennung im Ausland erworbener Berufsqualifikationen!!! umgesetzt.!1?
Konkret fiir das Handwerksrecht wurde zur Umsetzung der Berufsaner-
kennungsrichtlinie zusitzlich zum Anerkennungsgesetz und dieses kon-
kretisierend die EU/EWR-Handwerk-Verordnung!!3 erlassen. Sie regelt in
ihren §§1 bis 7 die Eintragung in die Handwerksrolle, in §§8 bis 10
die grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleistungen und enthalt

105 Vgl. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 3 Rn. 2.

106 Richtlinie 2005/36/EG vom 07. September 2005, zuletzt gedndert durch Richtli-
nie 2013/55/EU vom 20. November 2013.

107 Richtlinie 2006/123/EG vom 12. Dezember 2006.

108 Richtlinie 2018/958/EU vom 28. Juni 2018.

109 Vgl. Pielow, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung, Einleitung EU
Rn. 82; vertiefend Frenz, GewA 2011, 377.

110 Vgl. Burgi, WiVerw 2018, 181, 237 f.

111 BGBI. 12011, S.2515.

112 Vgl. dazu Maier/Rupprecht, WiVerw 2012, 62 ft.; Witt, WiVerw 2012, 101 ff.

113 Verordnung uber die fir Staatsangehorige eines Mitgliedstaates der Europa-
ischen Union oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens tber den
Europiischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz geltenden Voraussetzungen
fur die Ausiibung eines zulassungspflichtigen Handwerks vom 20. Dezember
2007, BGBL. 1 2007, S.3075; dazu eingehend Stork, GewA 2008, 177 ff.; nun-
mehr ersetzt durch die parallel gestaltete EU/EWR-Handwerk-Verordnung vom
18. Mirz 2016, BGBI. 120186, S. 509.
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schlieflich in §11 einen Ordnungswidrigkeitstatbestand als Ausprigung
des § 118 Abs. 1 Nr. 7 HwO.!14

Die Dienstleistungsrichtlinie soll gem. ihres Art. 1 Abs. 1 die Niederlas-
sung von Dienstleistungserbringern in anderen Mitgliedsstaaten ebenso
wie den freien Dienstleistungsverkehr erleichtern und dient somit der
Verwirklichung des Europiischen Binnenmarkes.!’> Zur Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie im nationalen Recht wurden vor allem an der
Gewerbeordnung Anderungen vorgenommen.'!¢ Soweit es um die Aner-
kennung der Ausbildung oder einer sonstigen Qualifikation geht, genief3t
die fiir diese Themen speziellere Berufsanerkennungsrichtlinie Vorrang.!!”

Die Art. 9ff. der Dienstleistungsrichtlinie betreffen Genehmigungsrege-
lungen. Dazu gehort nach der Begriffsbestimmung in Art.4 Nr.6 der
Richtlinie ,jedes Verfahren, das einen Dienstleistungserbringer oder -emp-
finger verpflichtet, bei einer zustindigen Behorde eine formliche oder
stillschweigende Entscheidung tiber die Aufnahme oder Ausiibung einer
Dienstleistungstitigkeit zu erwirken®. Davon erfasst ist, wie sich aus dem
Wortlaut sowie dem Zusammenspiel mit Erwagungsgrund 39 der Richt-
linie ergibt, ,die Verpflichtung zur Eintragung bei einer Berufskammer
oder einem Berufsregister, einer Berufsrolle oder einer Datenbank, [...]
falls diese Voraussetzung dafiir sind, eine Tatigkeit ausiiben zu kénnen®,
also auch die Eintragung in die Handwerksolle.!'® Zur Umsetzung des
Art. 13 der Richtlinie wurde daher §10 Abs.1 HwO durch Artikel 2
des Umsetzungsgesetzes um eine Entscheidungsfrist zur Eintragung in
die Handwerksrolle und eine diese erginzende Eintragungsfiktion erwei-
tert.!'’” Der Vorrang der Berufsanerkennungsrichtlinie steht dem nicht ent-

114 Im Einzelnen vgl. Stork, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerksordnung, §9
Rn. 47 ff.

115 Vgl. Pielow, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung, Einleitung EU
Rn. 87.

116 Insbesondere durch das Gesetz zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie im
Gewerberecht und in anderen Rechtsvorschriften vom 17. Juli 2009, BGBI. 1
2009, S. 2091, aber auch durch die Anderung einer Vielzahl an anderen Geset-
zen, vgl. die Darstellung in BT-Drs. 17/728, S. 13 ff,; vgl. dazu auch Schonleiter,
GewA 2009, 384 ff.

117 Vgl. EuGH, Urteil vom 17. Dezember 2015 — C-342/14 — (X-Steuerberatungs-
gesellschaft), Rn. 36; Mann, GewA 2010, 93, 96; Cornils, in: Schlachter/Ohler
(Hrsg.), Europdische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 9 Rn. 51f.

118 Vgl. Mann, GewA 2010, 93, 96.

119 Vgl. Mann, GewA 2010, 93, 96f.
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gegen, denn die Eintragung, nicht die Berufsqualifikation, ist Gegenstand
der vorgesehenen Fiktion.!?°

Die VerhiltnismaRigkeitsrichtlinie'?! wurde in Deutschland umgesetzt
durch Gesetz vom 28. Juni 2018.122 Es ist am 30. Juli 2020 in Kraft getre-
ten, sodass die Umsetzungsfrist des Art. 13 der Richtlinie auf den Tag
genau eingehalten worden ist. Sie ist gem. Art.4 Abs.1 der Richtlinie
anzuwenden bei der Einfiihrung ,neuer oder der Anderung bestehender
Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die den Zugang zu reglementierten
Berufen oder deren Ausiibung beschrinken® und sieht eine Vorabprifung
der Verhaltnismifigkeit vor. Damit ist sie bei kiinftigen etwaigen Erwei-
terungen der Anlage A zu beriicksichtigen und wurde auch im Vorfeld
der Riickuberfithrung einiger Berufe aus Abschnitt 1 der Anlage B zur
Handwerksordnung in die Anlage A im Zuge der Handwerksrechtsnovelle
2020 bereits diskutiert.!?3

B. Gesetzgebungskompetenz fiir die Handwerksordnung

Im Weiteren werden Reformvorschlige fiir die Handwerksordnung unter-
breitet. Als in Art.74 Abs.1 Nr.11 GG explizit genannter Teilbereich
des Rechts der Wirtschaft unterliegt das Handwerk der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Die weitreichende Kompetenz be-
trifft dabei umfassend neben der Organisation des Handwerks und der
staatlichen Aufsicht auch die Regelung von Ausbildung und Voraussetzun-
gen zum Ausiiben eines Handwerks!?* und zwar fir ,jeden einzelnen
Zweig des Handwerks entsprechend seiner Eigenart in vollem Umfang®.125

120 Vgl. Mann, GewA 2010, 93, 96 1.

121 Richtlinie 2018/958/EU vom 28. Juni 2018.

122 Gesetz zur Umsetzung der VerhaltnisméaRigkeitsrichtlinie (Richtlinie (EU)
2018/958) im Bereich offentlich-rechtlicher Korperschaften, BGBL.1 2020,
S. 1403.

123 Mit Hinweis auf die von verschiedenen Seiten geduferten Zweifel an der Kom-
petenz der EU zum Erlass der Richtlinie sowie Bedenken hinsichtlich der An-
wendbarkeit wurden die Anforderungen der Richtlinie fur erfiillbar gehalten
von Burgr, WiVerw 2018, 181, 248 ff.; sowie ders., WiVerw 2019, 142, 146 f., 148.;
teils a.A. Schdfer, EuZW 2018, 789 ff.; Seyfarth, EuZW 2019, 1005 ff.; sowie Bul-
la, in Schmidt/Wollenschlager (Hrsg.), Kompendium Offentliches Wirtschafts-
recht, § 10 Rn. 125 ff.

124 Vgl. Oeter, in: von MangoldvKlein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Art. 74 Rn. 90.

125 BVerfGE 1, 264, 272 und Leitsatz 2.
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Grundsitzlich kommt zwar den Lindern gem. Art. 70 Abs. 1 GG die Ge-
setzgebungskompetenz fiir das Bildungswesen zu. Die Ausbildung durch
die Wirtschaft, also allein die betriebliche und uberbetriebliche Ausbil-
dung, ist aber von der Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG umfasst.!?6 Im Handwerk findet gerade eine solche Ausbildung durch
die Wirtschaft statt.

Der im Jahr 1994 neu gefasste!?” Art. 72 Abs.2 GG enthalt fiir diesen
Bereich eine Subsidiaritatsklausel, so dass der Bundesgesetzgeber nur dann
und nur in dem Umfang Gesetze erlassen kann, wenn und soweit sie
erstens der Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse oder der Wah-
rung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit dienen, und wenn zweitens das
gesamtstaatliche Interesse daran eine bundesweit einheitliche Regelung
erforderlich macht. Die gleiche Behandlung der Handwerksberufe in allen
Bundeslandern dient, wie es fir das Recht der Wirtschaft die Regel ist,'?8
der Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit und ist dazu auch im
gesamtstaatlichen Interesse erforderlich, sodass eine landesrechtliche Rege-
lung des Handwerks nicht in Frage kommt.'?® Auch kiinftige Novellierun-
gen obliegen also dem Bundesgesetzgeber.

Schon in dem im Oktober 1949 von den Koalitionsfraktionen CDU/
CSU, FDP und DP in den kurz zuvor gebildeten Deutschen Bundestag ein-
gebrachten Antrag auf Zustimmung zu einer bundeseinheitlichen Hand-
werksordnung wurde es als deren Ziel genannt, ,,in den Lindern des Bun-
desgebietes die Gesetzgebung tber das Gewerbe nach einheitlichen Ge-
sichtspunkten [zu regeln], um der verschiedenartigen gewerberechtlichen
Entwicklung in den Landern der westlichen Besatzungszone entgegenzu-
wirken und die Gefihrdung des gewerblichen Lebens zu unterbinden®.!30
Art. 125 GG sah die Fortgeltung von altem Recht vor, um die weitere
Rechtszersplitterung im Nachkriegsdeutschland zu vermeiden.!®! Zum
einen wurden gem. Art. 125 Nr. 1 GG diejenigen rechtlichen Regelungen
in ihrem Geltungsbereich Bundesrecht, die in den Besatzungszonen ge-
schaffen worden sind und dort einheitlich galten. Zum anderen wurden
gem. Art. 125 Nr. 2 GG auch diejenigen Regelungen in ihrem Geltungsbe-

126 Vgl. Eblers, in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
Band 1, § 19 Rn. 2.

127 BGBI. 11994, S. 3146.

128 Vgl. Setler, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, Art. 74 Rn. 46.

129 Vgl. Eblers, in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
Band 1, § 19 Rn. 3.

130 BT-Drs. 1/94.

131 Vgl. Giegerich, in: Maunz/Dirig (Begr.), Grundgesetz, Art. 125 Rn. 2.
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reich Bundesrecht, die in Abanderung fritheren Reichsrechts nach dem
8. Mai 1945 entstanden sind. Dadurch wurden die inhaltlich teils deutlich
voneinander abweichenden Gesetze zur Regelung des Handwerks zu parti-
ellem Bundesrecht. Zusitzlich verkompliziert wurde die Lage durch in der
Offentlichkeit bestehende Unklarheiten beziglich der Anwendung von
ehemaligem Reichsrecht.’3? Diese Lage war ,sowohl fir das Handwerk
als auch fir die Verwaltung dufSerst unbefriedigend®,'3? zumal sie wegen
der Klassifizierung der einzelnen Regelungen als Bundesrecht auch nicht
mehr von den Lindern geindert werden konnte. Nach Auffassung der
Antragsteller bestand ,,daher die zwingende Notwendigkeit zur Schaffung
eines im Bundesgebiet einheitlich geltenden Handwerksrechtes®,!3# sodass
die Voraussetzungen des Art. 72 Abs.2 GG in der damals geltenden Fas-
sung!3S auch zum Zeitpunkt der Verabschiedung der Handwerksordnung
am 17. September 1953'3¢ schon vorlagen.

C. Spezifische Inhalte der Handwerksordnung

Die Inhalte der Handwerksordnung lassen sich grob einteilen in solche
materiell-rechtlicher und solche organisatorischer Natur.

I. Materiell-rechtliche Inhalte

In materiell-rechtlicher Hinsicht setzt die Handwerksordnung Regeln tber
die Berechtigung zum Betrieb eines Handwerks oder handwerksahnlichen

Gewerbes fest. Daneben bietet sie den Rechtsrahmen fiir die Berufsbildung
im Handwerk.

132 Vgl. BT-Drs. 1/1428, S. 18.
133 BT-Drs. 1/1428, S. 18.

134 BT-Drs. 1/1428, S. 18.

135 Sieche BGBI. 11949, S. 1.
136 BGBI. 11953, S.1411.
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1. Berechtigung zum Betrieb eines Handwerks oder handwerksahnlichen
Gewerbes

Die Handwerksordnung kniipft die Berechtigung zum selbststindigen Be-
trieb eines zulassungsfreien Handwerks oder handwerksiahnlichen Gewer-
bes an keine besonderen Voraussetzungen. Der Beginn oder die Beendi-
gung des Betriebs ist gem. § 18 Abs. 1 HwO lediglich der 6rtlich zustindi-
gen Handwerkskammer anzuzeigen. Diese tragt die Betriebsinhaber mit
den jeweils ausgetibten Gewerben gem. §19 S.1 HwO in ein Verzeichnis
ein.

Der Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks ist gem. §1 Abs. 1
S.1 HwO hingegen nur in der Handwerksrolle eingetragenen Personen
und Personengesellschaft im Sinne von § 1 Abs. 1 S.2 HwO gestattet. Dazu
ist gem. §7 Abs.1 HwO erforderlich, dass der Betriebsleiter die in §7
Abs. 1aff. HwO niher spezifizierten Voraussetzungen zur Eintragung in
die Handwerksrolle erfiillt. Urspriinglich musste der Inhaber selbst diese
Anforderungen erfillen. Seit der Aufgabe dieses sogenannten Inhaberprin-
zips und seiner Ersetzung durch das Betriebsleiterprinzip kann diese Rolle
entweder durch den Inhaber oder einen entsprechend qualifizierten An-
gestellten ausgefiillt werden.!3” Der Betriebsleiter muss den Betrieb im
materiellen Sinn, also tatsichlich leiten.!3® Die fachliche Qualifikation
kann gem. §7 Abs. 1a HwO durch die Meisterprifung im betreffenden
oder einem verwandten zulassungspflichtigen Handwerk nachgewiesen
werden. Dies ist weiterhin der Regelfall in der Praxis.!3 Daneben legt
§7 Abs.2 HwO fest, welche Abschlisse der Meisterpriifung gleichgestellt
sind. Gem. §7 Abs.3 HwO sind auch verschiedene Ausnahmebewilligun-
gen vorgesehen. Insbesondere die Ausnahmebewilligung nach § 8 HwO ist
nach der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts von hoher Rele-
vanz fir die Verfassungsmafigkeit des Berufszulassungsregimes der Hand-
werksordnung.!4? Auch eine Ausiibungsberechtigung nach §7a HwO oder
§ 7b HwO erlaubt gem. §7 Abs.7 HwO die Eintragung. Eine besondere
Rolle nimmt unter diesen die sogenannte Altgesellenregelung des §7b

137 Vgl. statt vieler Ruthig, in: Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 471.

138 Vgl. statt vieler Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, Band 1, § 19 Rn. 41.

139 Vgl. Bulla, in: Schmidt/Wollenschliger (Hrsg.), Kompendium Offentliches
Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 44.

140 Vgl. bereits BVerfGE 13, 97, 120 ff.; bestitigt in BVerfG, Kammerbeschluss vom
05. Dezember 2005 — 1 BvR 1730/02 —, GewA 2006, 71, 73.
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HwO ein.!#! Scheidet der Betriebsleiter aus, so ist unverziglich ein anderer
Betriebsleiter einzusetzen, § 4 Abs. 2 HwO. Im Sonderfall des Todes eines
Betriebsinhabers, der zugleich der Betriebsleiter ist, ist gem. § 4 Abs. 1 S.2
HwO ebenfalls unverziglich ein Betriebsleiter zu bestellen. In der Zwi-
schenzeit darf gem. §4 Abs. 1 S. 1 HwO ein bestimmter Personenkreis die
Betriebsfithrung Gbernehmen.

2. Berufsbildung und Meisterprafung

Die Regelungen zur Berufsbildung im Zweiten Teil der Handwerksord-
nung erginzen und verdringen teils das allgemeinere Berufsbildungsge-
setz.'42 Geregelt wird unter anderem die Berechtigung zum Einstellen
und Ausbilden von Lehrlingen. Diese erfordert insbesondere die Eignung
der Ausbildungsstatte nach §21 HwO und die Eignung des Einstellen-
den und der Ausbilder, §22 Abs.1 HwO. Die Ausbildereignung muss
in personlicher und fachlicher Hinsicht gegeben sein. Als fachlich geeig-
net zur Ausbildung im zulassungspflichtigen Handwerk gilt gem. §22b
Abs.2 S.1 HwO, wer die Meisterpriffung in dem Handwerk, in dem
ausgebildet werden soll, oder einem verwandten Handwerk bestanden
hat, aber auch wer einen der weiteren auch in §7 Abs. 2 ff. HwO fir die
Eignung als Betriebsleiter aufgezihlten Qualifikationsnachweise erbringen
kann und gleichzeitig auch Teil IV der Meisterpriifung, der gem. § 4 der
Allgemeinen Meisterausbildungsverordnung!'® dem Nachweis der berufs-
und arbeitspadagogischen Kenntnisse und der Kompetenz zum selbststin-
digen Planen, Durchfiihren und Kontrollieren der Berufsausbildung zur
ordnungsgemiflen Lehrlingsausbildung dient, oder eine gleichartige Pri-
fung bestanden hat. Da somit ein Grofteil der Betriebsleiter fachlich zur
Ausbildung geeignet ist, kommt dem zulassungspflichtigen Handwerk ein
hohes Ausbildungspotential zu. Dies spiegelt sich wider in der hohen
Ausbildungsleistung des Handwerks: im Handwerk werden aktuell knapp
370.000 Lehrlinge ausgebildet. Der Anteil an der Ausbildungsleistung der
Gesamtwirtschaft lag 2019 so bei etwa 28 %, obwohl der Beschaftigungsan-

141 Zum System der Alternativen zur Meisterprifung Erdmann, DVBI 2010, 353 ff.

142 Vgl. etwa Eblers, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht, Band 1, § 19 Rn. 88.

143 Verordnung uber die Meisterpriffung in den Teilen III und IV im Hand-
werk und in handwerksihnlichen Gewerben (Allgemeine Meisterpriffungsver-
ordnung) vom 26. Oktober 2011, BGBI. 12011, S. 2149.
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teil des Handwerks an der Gesamtwirtschaft nur etwa 12 % ausmachte.'*
An die fachliche Eignung zur Ausbildung im zulassungspflichtigen Hand-
werk oder handwerksdhnlichen Gewerbe stellt § 22b Abs. 3 HwO demge-
geniber niedrigere Anforderungen.

Im Dritten Teil der Handwerksordnung finden sich Regelungen zu
Meisterprifung und Meistertitel. Insbesondere ist in §51a Abs.1 HwO
festgelegt, dass auch in zulassungsfreien Handwerken oder handwerksihn-
lichen Gewerben, fiir die eine Ausbildungsverordnung nach §25 HwO
oder nach §4 BBIG erlassen worden ist, fakultativ die Meisterpriifung
abgelegt werden kann.

II. Organisatorische Inhalte

Das Handwerk ist organisiert in Handwerksinnungen, §§ 52 ff. HwO, In-
nungsverbanden, §§ 79 ff. HwO, Kreishandwerkerschaften, §§ 86 ff. HwO,
sowie Handwerkskammern, §§ 90 ff. HwO. In Innungen konnen sich gem.
§52 Abs.1 S.1 HwO Inhaber von Handwerksbetrieben oder Betrieben
handwerksidhnlicher Gewerbe in gleichen oder sich nahestehenden Gewer-
ben zur Forderung ihrer gemeinsamen Interessen zusammenschliefen.
Der Landesinnungsverband ist gem. §79 Abs.1 HwO der Zusammen-
schluss von Innungen des gleichen Gewerbes. Die Kreishandwerkerschaft
setzt sich gem. §86 S.1 HwO aus den Handwerksinnungen in der Regel
innerhalb eines Stadt- oder Landkreises zusammen.

Die Handwerkskammern sind gem. §90 Abs.1 HwO Korperschaften
des offentlichen Rechts. Sie werden gem. §90 Abs.5 S.1 HwO von den
Landesregierungen durch Rechtsverordnung errichtet. Mit diesem Wort-
laut ist mittlerweile klargestellt, dass es sich um Verwaltungshandeln und
nicht einen blofSen Organisationsakt handelt.'* Die Mitgliedschaft in den
Handwerkskammern ist anders als in Innungen und den daraus zusam-
mengesetzten Landesinnungsverbanden und Kreishandwerkerschaften ob-
ligatorisch.

Mitglieder der Handwerkskammer sind zunachst gem. § 90 Abs. 2 HwO
die Inhaber eines Betriebs eines Handwerks oder eines handwerksidhnli-

144 Siehe Zentralverband des Deutschen Handwerks, Wirtschaftlicher Stellenwert des
Handwerks 2019.

145 Die Klarstellung war das erklarte Ziel der Anderung von §90 Abs.2 HwO
durch das Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung und anderer Gesetze vom
05. Dezember 2012, BGBI. 12012, S. 2415, vgl. BT-Drs. 17/10961, S. 13.
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chen Gewerbes des jeweiligen Kammerbezirks sowie Gesellen, andere
Arbeitnehmer mit abgeschlossener Berufsausbildung und Lehrlinge. Dane-
ben sind gem. § 90 Abs. 3 und 4 HwO unter Umstinden auch Personen
Mitglied der Handwerkskammern, die selbststindig eine einem Gewerbe
der Anlage A zuzuordnende Tatigkeit ausiben, die in einem Zeitraum
von unter drei Monaten erlernbar und somit gem. §1 Abs.2 S.2 Nr. 1
HwO unwesentlich ist und deren Betrieb folglich gem. §1 Abs.2 S.1
HwO gerade keinen Handwerksbetrieb darstellt.'#® Der Gewerbetreibende
muss dazu gem. §90 Abs.3 S.1 Nr.1 HwO die Gesellenprifung in dem
entsprechenden Handwerk bestanden haben oder ausbildungsvorbereiten-
de Mafnahmen im Sinne von §90 Abs. 3 S.2 HwO erfolgreich absolviert
haben. Die ausgetibte Tatigkeit muss gem. §90 Abs.3 S.1 Nr.2 und 3
HwO Bestandteil dieser Ausbildung oder Maffnahme gewesen sein und
den tberwiegenden Teil der gewerblichen Titigkeit ausmachen. Entspre-
chend der Differenzierung zwischen handwerksmi@iger und nichthand-
werksmifiger Betriebsweise bei der Ausiibung wesentlicher Tatigkeiten
eines Berufs der Anlage A im stehenden Gewerbe verlangt auch § 90 Abs. 4
S.1 HwO, dass die Betriebsform dem Handwerk entspricht. Auerdem
muss die Anzeige des Gewerbebetriebs nach dem 30. Dezember 2003 er-
folgt sein oder erfolgen, §90 Abs.4 S.2 HwO. Grund der Einbeziehung
dieser Gewerbetreibenden in den Bereich der Handwerkskammer ist die
Vermutung personlicher und fachlicher Beziehung zum zulassungspflich-
tigen Handwerk.'#” Fiir diese Betriebe ist lediglich die Mitgliedschaft des
Inhabers vorgesehen, wihrend Mitarbeiter auch mit abgeschlossener Be-
rufsausbildung anders als in den Fillen des §90 Abs.2 HwO nicht Mit-
glied der Handwerkskammer sind.'#® Es handelt sich bei der Erweiterung
des Mitgliederkreises der Handwerkskammern in § 90 Abs. 3, Abs. 4 HwO
also um eine Sondererscheinung.

Zum Aufgabenkreis der Handwerkskammer gehort gem. §91 Abs. 1
Nr.1 HwO gleichermaflen die Vertretung der Interessen des Handwerks
nach auflen sowie das Herstellen eines Ausgleiches der einzelnen Hand-
werke und ihrer Organisationen.!* Zur Interessenvertretung gehort gem.
§91 Abs.1 Nr.9 HwO insbesondere auch die Forderung der wirtschaft-

146 Kritisch zu dieser Regelung: Jahn, GewA 2004, 41, 43.

147 Vgl. Jahn, GewA 2004, 41, 42 f. mit Hinweis auf den unverdffentlichten gemein-
samen Vorschlag des DIHK und des DHKT zur Mitgliedschaft von Kleinunter-
nehmen bei der IHK und der Handwerkskammer vom 30. Oktober 2003.

148 Vgl. Eblers, in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
Band 1, § 14 Rn. 80.

149 Vgl. Kluth, in: Kluth (Hrsg.), Handbuch des Kammerrechts, § 6 Rn. 213.
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lichen Interessen des Handwerks. Die Handwerkskammern haben nach
§91 Abs.1 Nr.3 HwO die Handwerksrolle zu fihren. Nach §91 Abs. 1
Nr. 4 HwO kommt ihnen eine Reihe an ausbildungsbezogenen Zustindig-
keiten zu. Gem. § 91 Abs. 1 Nr. 8 HwO obliegt ihnen auch die Bestellung
von Sachverstandigen.!3° Nach § 91 Abs. 1 Nr. 11 HwO richten sie Vermitt-
lungsstellen bei Streitigkeiten von Handwerksbetrieben mit Auftraggebern
ein. Gem. §91 Abs.1 Nr. 13 HwO haben sie auch Maflnahmen zur Un-
terstiitzung notleidender Handwerker zu unterstiitzen. Im nicht abschlie-
Benden Aufgabenkatalog des § 91 Abs. 1 HwO sind dariiber hinaus zahl-
reiche andere Pflichtaufgaben enthalten. Weitere Pflichtaufgaben finden
sich in verstreuten Einzelzuweisungen.’>! Gem. §23 HwO uberwachen
die Handwerkskammern beispielsweise das Einhalten der Anforderungen
an die Eignung von Ausbildungsstitte, Einstellenden und Ausbildern. Sie
fihren gem. §28 Abs.1 S.1 HwO die Lehrlingsrolle. Gem. §41a Abs. 1
HwO obliegt ihnen auch die Uberwachung der Durchfithrung von Berufs-
ausbildungsvorbereitung, Berufsausbildung und beruflicher Umschulung.
Neben den Pflichtaufgaben ist im Rahmen der Verbandskompetenz nach
§§ 90, 91 HwO auch die freiwillige Ubernahme weiterer Aufgaben mog-
lich.152

Damit tiben die Kammern als verselbststandigte Verwaltungseinheiten
Aufgaben der mittelbaren Staatsverwaltung aus.!’3 Dieser weitreichenden
Ubertragung von Befugnissen liegt der Gedanke zugrunde, dass die recht-
liche Zustindigkeit einer Korperschaft auf ihrer sachlichen Kompetenz ba-
sieren soll.’* Dieser Grundsatz funktionsgerechter Organisationsstruktur
soll dem verfassungsrechtlichen Gebot, Sachrichtigkeit und Gemeinwohl
zu fordern, dienen.' Die funktionale Selbstverwaltung hat sich nicht nur
in den Wirtschaftskammern, zu denen neben den Handwerkskammern
auch die Industrie- und Handelskammern sowie Landwirtschaftskammern

150 Dazu und zum Verhaltnis zur Bestellung nach §36 GewO vgl. Sallaberger, DS
2019, 61 ff.

151 Vgl. dazu Kluth, in: Kluth (Hrsg.), Handbuch des Kammerrechts, § 6 Rn. 225.

152 Vgl. dazu Kluth, in: Kluth (Hrsg.), Handbuch des Kammerrechts, § 6 Rn. 226.

153 Vgl. Burgs, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8 Rn. 18,
21.

154 Vgl. Burgs, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 30
m.w.N.

155 Vgl. Burgs, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 30
m.w.N.; sieche auch K/uth, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Ver-
waltungsrecht, Band 1, § 12 Rn. 4 m.w.N.

47



https://doi.org/10.5771/9783748912507
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Rechtliche Rabmenbedingungen des Handwerks

zahlen, sondern auch in den Kammern der freien Berufe oder den in nur
zwei Bundeslandern eingerichteten Arbeitnehmerkammern etabliert.'5¢

Organe der Handwerkskammer sind nach der tiberwiegend als abschlie-
Bend verstandenen!” Aufzihlung in §92 HwO die Mitgliederversamm-
lung, der Vorstand und die Ausschiisse. Die Handwerkskammern sind
gem. § 113 Abs. 1 HwO durch die Erhebung von Beitrigen bei den Inha-
bern von Betrieben eines Handwerks oder handwerksahnlichen Gewerbes
und von Mitgliedern der Handwerkskammer nach §90 Abs.3 HwO zu
finanzieren, soweit die Kosten nicht anderweitig gedeckt sind.!8

Derzeit gibt es 53 Handwerkskammern. In deren Handwerksollen und
Verzeichnisse sind tber eine Million Handwerksbetriebe und Betriebe
handwerksidhnlicher Gewerbe eingetragen. Zu diesen gehorten 2019 etwa
5,58 Millionen Beschiftigte.!?

D. Anwendbarkeit des Handwerksordnung

Die Handwerksordnung kniipft — mit Ausnahme des Sonderfalls der Er-
weiterung der Mitgliedschaft in der Handwerkskammer nach § 90 Abs. 3,
Abs.4 HwO - gem. §§1 Abs.1 S.1, 28 Abs.1 S.1 HwO an den selbst-
standigen Betrieb eines zulassungspflichtigen oder zulassungsfreien Hand-
werks oder handwerksidhnlichen Gewerbes als stehendes Gewerbe an. Eini-
ge Betriebsformen sind allerdings von der Anwendbarkeit der Handwerks-
ordnung ausgenommen.

I. Selbststindiger Betrieb eines stehenden Gewerbes

Gem. §§ 1 Abs. 1 S.1, 18 Abs. 1 S. 1 HwO muss das Handwerk oder hand-
werksihnliche Gewerbe als stehendes Gewerbe betrieben werden. Der Be-
griff ,Gewerbe® liegt auch der Gewerbeordnung zugrunde. Er wird nicht
legaldefiniert. Als unbestimmter Rechtsbegriff bietet er die notige Flexibi-

156 Dazu Eblers, in: Ehlers/Fehling/Punder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
Band 1, § 14.

157 Dazu Leisner, in: Leisner (Hrsg.), BeckOK Handwerksordnung, §92 Rn.3
m.w.N.

158 Dazu im Einzelnen K/uth, in: Kluth (Hrsg.), Handbuch des Kammerrechts, § 6
Rn. 228f.

159 Zentralverband des Deutschen Handwerks, Wirtschaftlicher Stellenwert des Hand-
werks 2019.
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litit, um trotz der Vielfalt und Anderungsfreudigkeit der Erscheinungsfor-
men wirtschaftlicher Betdtigungen eine effektive Wirtschaftsiiberwachung
zu ermOglichen.'® Nach der gingigen Definition ist Gewerbe im Sinne
der Gewerbeordnung jede erlaubte, auf Gewinnerzielung gerichtete und
auf Dauer angelegte selbststindige Tatigkeit, ausgenommen Urprodukti-
on, freie Berufe und bloffe Verwaltung eigenen Vermogens.'¢! Die dyna-
mische Begriffsauslegung des Gewerberechts wird auch fiir das zu diesem
speziellere Handwerksrecht herangezogen.!62

Das im Gewerbebegriff bereits enthaltene Merkmal der Selbststindig-
keit wird in §1 Abs.1 S.1 HwO und § 18 Abs.1 S. 1 HwO noch einmal
ausdriicklich herausgestellt. Eine Tatigkeit ist dann selbststandig, wenn sie
im eigenen Namen, fiir eigene Rechnung, in eigener Verantwortung, auf
eigenes Risiko und weisungsfrei ausgeiibt wird.163

Gem. §§1 Abs.1 S.1, 18 Abs.1 S.1 HwO beschrankt sich der Anwen-
dungsbereich der Handwerksordnung auf die Gewerbeausitbung im ste-
henden Gewerbe. Mangels speziellerer Regelung in der Handwerksord-
nung gelten die Vorschriften der Gewerbeordnung tiber das Reisegewerbe
daher auch bei der reisegewerblichen Ausiibung eines Berufs der Anla-
gen A oder B zur Handwerksordnung. Aus dem Aufbau der Gewerbe-
ordnung, in deren Titel II die Regelungen des stchenden Gewerbes als
allgemeinere denen des Titels III und IV vorangestellt sind, ergibt sich,
dass stehendes Gewerbe jedes Gewerbe ist, das weder Reisegewerbe im
Sinn der §§ 55 ff. GewO noch Marktgewerbe im Sinne der §§ 64 ff. GewO
ist.1** Nach der Definition des § 55 Abs. 1 GewO erfordert das Vorliegen
eines Reisegewerbes, dass eines der Merkmale gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1 oder
Nr.2 GewO ohne vorhergehende Bestellung aufSerhalb einer moglicher-
weise vorhandenen gewerblichen Niederlassung erfiillt werden muss. Fiir
das Vorliegen eines stechenden Gewerbes ist also eine Niederlassung um-
gekehrt nicht notwendig. Haufig ist bei dem Betreiben eines stehenden
Gewerbes aber eine Niederlassung gegeben. Eine solche erfordert nach der
Legaldefinition des § 4 Abs. 3 GewO das Ausiiben der Tatigkeit auf unbe-
stimmte Zeit und von einer festen Einrichtung aus. Denkbar sind hier ne-

160 Vgl. Eisenmenger, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung, § 1 Rn. 5.

161 Vgl. Eisenmenger, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung, § 1 Rn. 6.

162 Vgl. Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 48.

163 BVerwG, Urteil vom 27. Oktober 1978 — I C 5.75 —, GewA 1979, 96, 96; Schrei-
ner, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 41.

164 Vgl. statt vieler Ennuschat, in: Ennuschat/Wank/Winkler (Hrsg.), Gewerbeord-
nung, § 14 Rn. 33; Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1
Rn. 55.
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ben Hauptniederlassungen auch Zweigniederlassungen und unselbststin-
dige Zweigstellen.165

II. Betrieb eines Handwerks oder handwerksahnlichen Gewerbes

Damit es sich bei einem Gewerbebetrieb um einen Betrieb des zulassungs-
pflichtigen Handwerks, des zulassungsfreien Handwerks oder des hand-
werksahnlichen Gewerbes handeln kann, mussen die ausgetibten Tatigkei-
ten einem Gewerk zuzuordnen sein, welches in der Anlage A oder der An-
lage B zur Handwerksordnung enthalten ist, §§ 1 Abs. 2 S. 1, 18 Abs. 2 S. 1,
18 Abs.2 S.2 HwO. Wird einem Gewerbe der Anlage A nachgegangen,
so liegt die sogenannte!®® Handwerksfahigkeit nur dann vor, wenn die
Titigkeiten fiir dieses Gewerk auch wesentlich sind, § 1 Abs.2 S.1 HwO.
Dariiber hinaus muss der Betrieb auch handwerksmiRig betrieben werden,
§§1 Abs.2 S.1, 18 Abs.2 S. 1 HwO, bezichungsweise bei handwerksihn-
lichen Gewerben handwerksihnlich betrieben werden, §18 Abs.2 S.2
HwO.

1. Handwerksfahigkeit

Ausgangspunkt der Einordnung eines Gewerbebetriebs als Handwerk ist
immer die Zuordnung zu einem der in den Anlagen A und B aufgezahlten
Gewerbe. Anlage A enthilt eine abschlieSende Aufzihlung von Gewerben,
die als zulassungspflichtiges Handwerk betrieben werden kénnen. In der
Handwerksordnung von 1953 gab es nur die Kategorie des zulassungs-
pflichtigen Handwerks.'” In der Handwerksrechtsnovelle 1965 wurde
auch die zulassungsfreie Kategorie der handwerksihnlichen Gewerbe in
den Regelungsbereich der Handwerksordnung aufgenommen und die ent-
sprechenden Berufe in der Anlage B zur Handwerksordnung aufgezahlt.168

165 Vgl. Schonleiter, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung, § 4 Rn. 46.

166 Vgl. statt vieler Kluth, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 16 Rn. 8 f.

167 Gesetz zur Ordnung des Handwerks vom 17. September 1953, BGBL. 1 1953,
S. 1411; siehe dazu auch Schwindt, Kommentar zur Handwerkerordnung.

168 Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung vom 09. September 1965, BGBI. 1
1965, S. 1254; siehe dazu auch Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerks-
ordnung, § 1 Rn. 6 ff.
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1994 und 1998 folgten zwei weitere Novellen der Handwerksordnung.'®?
Kurz hintereinander wurden 2003 das ,Gesetz zur Forderung von Kleinun-
ternehmen“!70 sowie das ,Dritte Gesetz zur Anderung der Handwerksord-
nung und anderer gewerblicher Vorschriften“!7! verkiindet. Mit diesem
Dritten Anderungsgesetz, das wegen seines Inkrafttretens am 01. Januar
2004 im weiteren als Handwerksrechtsnovelle 2004 bezeichnet wird, wur-
den einige der in der Anlage A enthaltenen Berufe in die Anlage B tber-
fihrt und der neu geschaffenen Kategorie der zulassungsfreien Handwerke
zugeordnet. Besonders bemerkenswert ist die Basis fir diese Umordnung,
namlich eine neue Zielbestimmung der Zulassungspflicht der Handwerks-
ordnung. Mit ihr sollen seitdem vorrangig die Gefahren fir Gesundheit
und Leben Dritter abgewehrt werden. Dementsprechend wurden als nicht
gefahrgeneigt eingestufte Handwerke von der Zulassungspflicht befreit.172
Berufe, die als zulassungsfreies Handwerk ausgetibt werden konnen, sind
seitdem in Abschnitt 1 der Anlage B aufgelistet, wiahrend Abschnitt 2 der
Anlage B Berufe, die als handwerksihnliches Gewerbe betrieben werden
konnen enthalt.'”? Diese drei Kategorien bestehen weiterhin. Im Zuge der
Handwerksrechtsnovelle 2020 wurden zwei Berufe aus der Anlage B2 in
die Anlage B1 und zwolf Berufe aus der Anlage B1 wieder in die Anlage A
tberfiihrt.'”# Aktuell umfasst diese 53 Gewerbe. Abschnitt 1 der Anlage B
enthalt 43 Gewerbe und Abschnitt 2 derzeit 55.

Je nach Gewerbekategorie sind die Anforderungen an die Handwerksfa-
higkeit unterschiedlich ausgeprigt. Fir solche Gewerbe, die in Anlage B
zur Handwerksordnung aufgefiihrt sind, geniigt gem. § 18 Abs.2 S. 1 und
S.2 HwO die Zuordnung zum jeweiligen Gewerbe. Bei Berufen der Anla-
ge A kommt die Einordnung eines Gewerbebetriebs als Handwerksbetrieb

169 Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung, anderer handwerksrechtlicher
Vorschriften und des Berufsbildungsgesetzes vom 20. Dezember 1993, BGBI.
1993, S. 2256, und Zweites Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung und
anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25. Marz 1998, BGBI. 1 1998,
S. 596; siche dazu auch Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerksordnung,
§ 1 Rn. 9ff.

170 Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung und zur Forderung von Kleinun-
ternehmen vom 24. Dezember 2003, BGBI. I 2003, 2933.

171 Drittes Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung und anderer handwerks-
rechtlicher Vorschriften vom 24. Dezember 2003, BGBI. 12003, S. 2934.

172 Vgl. BT-Drs. 15/1206, S. 22 f.

173 Zum Ganzen siehe auch Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerksord-
nung, § 1 Rn. 17 ff.

174 Viertes Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung und anderer handwerks-
rechtlicher Vorschriften vom 06. Februar 2020, BGBI. I 2020, S. 142.

S1



https://doi.org/10.5771/9783748912507
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Rechtliche Rabmenbedingungen des Handwerks

hingegen gem. § 1 Abs.2 S. 1 HwO nur in Betracht, wenn der Betrieb den
jeweiligen Beruf entweder vollumfinglich umfasst oder fiir dieses Gewer-
be wesentliche Tatigkeiten ausgetibt werden. Wann es sich um wesentliche
Titigkeiten handelt, ist nicht legaldefiniert. Nach der sogenannten Kernbe-
reichsrechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sind Titigkeiten
dann wesentlich, wenn sie ,,den Kernbereich gerade dieses Handwerks aus-
machen und ihm sein essenzielles Geprige geben.“175 Zur Umsetzung!7
der Kernbereichsrechtsprechung wurde in §1 Abs.2 S.2 HwO eine nicht
abschliefende Aufziahlung von Negativbeispielen aufgenommen. Zu den
unwesentlichen Titigkeiten gehoren demnach insbesondere solche, die
weniger als drei Monate Anlernzeit erfordern oder die trotz lingerer An-
lernzeit nur nebensichlich fiir das Gesamtbild des betreffenden Gewerks
sind, aber auch Titigkeiten, die nicht aus einem zulassungspflichtigen
Handwerk entstanden sind. Werden mehrere unwesentliche Tatigkeiten
kumulativ ausgeiibt, liegt ein zulassungspflichtiges Handwerk gem. §1
Abs. 2 S.3 HwO nur dann vor, wenn die Gesamtschau wiederum fiir das
Vorliegen wesentlicher Tatigkeiten spricht.

2. Handwerksmafigkeit oder Handwerksahnlichkeit

Neben der Handwerksfihigkeit ist auch die Handwerksmifigkeit gem.
§§1 Abs.2 S.1, 18 Abs.2 S.1 HwO bzw. beim handwerksiahnlichen Ge-
werbe die Handwerksahnlichkeit gem. §18 Abs.2 S.2 HwO Vorausset-
zung fir die Anwendbarkeit der Handwerksordnung. Im Umbkehrschluss
konnen die in den Anlagen aufgezahlten Berufe auch auf nichthandwerks-
mafige bzw. nichthandwerksihnliche Weise betrieben werden und unter-
fallen dann dem Anwendungsbereich der generelleren Gewerbeordnung.
Die Uberschriften der Anlagen A und B, ,Verzeichnis der Gewerbe, die
als zulassungspflichtige Handwerke betrieben werden konnen“ und ,Ver-
zeichnis der Gewerbe, die als zulassungsfreie Handwerke oder handwerks-
dhnliche Gewerbe betrieben werden kénnen®, zeigen dies ebenfalls. Die
umgangssprachliche Bezeichnung der Berufe der Anlagen A und B als
Handwerksberufe kann insofern missverstindlich sein.

175 BVerwGE 67, 273, 277; vgl. auch BVerwGE 58, 217, 221; BVerwGE 87, 191, 194;
BVerwGE 149, 265, 271.
176 Vgl. BT-Drs. 15/1089, S. 6.
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Bei der Handwerksmifigkeit bzw. Handwerksiahnlichkeit handelt es
sich um unbestimmte Rechtsbegriffe.'”” Ob ein Gewerbe handwerksmafig
oder nicht betrieben wird, ist im Einzelfall mittels einer Gesamtbetrach-
tung unter Berticksichtigung der Besonderheiten des einzelnen Gewerbes
zu untersuchen.!”8 In der Rechtsprechung haben sich materielle Indizien
herauskristallisiert, die fiir die Handwerksmafigkeit sprechen kénnen: Zu
den heute herangezogenen Abgrenzungsindizien gehoren laut einem vom
Deutschen Industrie- und Handelskammertag in Kooperation mit dem
Deutschen Handwerkskammertag herausgegebenen Leitfaden die techni-
sche Ausstattung des Betriebes, der Grad der Arbeitsteilung, die fachliche
Qualifikation der Mitarbeiter, die Anforderungen an den Betriebsinha-
ber, die Betriebsgroffe sowie die Fertigungsart.!”” Diese Indizien gelten
grofitenteils auch fir die HandwerksmafSigkeit im Sinne von § 18 Abs. 2
S.1 HwO und die Handwerksiahnlichkeit im Sinne von §18 Abs.2 S.2
HwO.180

III. Umfassen handwerklicher Nebenbetriebe

Die Regelungen fiir den selbststindigen Betrieb eines zulassungspflichti-
gen Handwerks finden gem. §2 Nr. 1 HwO auch Anwendung auf staatli-
che Betriebe, in denen auf handwerksmifige Weise Waren zum Absatz
an Dritte hergestellt oder Leistungen fir Dritte erbracht werden, sowie
gem. §2 Nr.2 und Nr.3 HwO auf handwerkliche Nebenbetriebe. Dies
konnte so verstanden werden, dass die betroffenen Regelungen fiir Neben-
betriebe aller Handwerksberufe und handwerksahnlicher Berufe gelten.
Das wire inhaltlich nicht Giberzeugend, denn der Gesetzgeber hat fir das
zulassungsfreie Handwerk und handwerksihnliche Gewerbe lediglich eine
Anzeigepflicht in §18 Abs.1 HwO vorgesehen und es ist kein Grund
ersichtlich, fir Nebenbetriebe, in denen ein zulassungsfreies Handwerk
oder handwerksiahnliches Gewerbe ausgetibt wird, strengere Voraussetzun-
gen zu verlangen. Das Vorliegen eines stehenden Betriebs eines zulassungs-
pflichtigen Handwerks ist vielmehr auf der Tatbestandsseite der Norm
angesiedelt. Der Begriff ,Nebenbetrieb® zeigt, dass ein solcher Betrieb

177 Vgl. statt vieler Bulla, in: Schmidt/Wollenschlager (Hrsg.), Kompendium Of
fentliches Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 21.

178 Vgl. statt vieler Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 11 Rn. 17 m.w.N.

179 Vgl. DIHK/DHKT (Hrsg.), Leitfaden Abgrenzung, S. 5.

180 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 45.
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immer einem anderen Unternehmen zuzuordnen sein muss. Gem. §2
Nr.2 und Nr.3 HwO kann es sich bei dem verbundenen Unternehmen
um Offentlich-rechtliche Stellen oder privatwirtschaftliche Unternehmen
handeln kann.

Fir solche stehenden Betriebe eines zulassungspflichtigen Handwerks,
die einen Nebenbetrieb zu einem Hauptunternehmen darstellen, sieht § 3
Abs.1 HwO iber die Definition des handwerklichen Nebenbetriebs im
Sinne des § 2 Nr. 2 und Nr. 3 HwO Einschrainkungen des Anwendungsbe-
reichs der Handwerksordnung vor. Es handelt sich demnach nur dann um
einen solchen ,handwerklichen Nebenbetrieb“, wenn in ihm Waren zum
Absatz an Dritte handwerksmafSig hergestellt werden oder Leistungen fiir
Dritte handwerksmafig bewirkt werden und weder die Tatigkeiten nur
in unerheblichem Umfang ausgetibt werden, noch ein reiner Hilfsbetrieb
vorliegt.

IV. Keine Anwendbarkeit auf bestimmte Nebenbetriebe

Im Umkehrschluss aus §3 Abs.1 HwO findet die Handwerksordnung
trotz handwerksmafSiger Austibung wesentlicher Tatigkeiten von Berufen
der Anlage A keine Anwendung auf unerhebliche Nebenbetriebe und
Hilfsbetriebe. Gem. §3 Abs.2 HwO handelt es sich bei einem Nebenbe-
triecb um einen unerheblichen, wenn der Umfang der ausgetibten Tatig-
keiten innerhalb eines Jahres die durchschnittliche Arbeitszeit eines oh-
ne Hilfskrafte in Vollzeit arbeitenden Betriebs des entsprechenden Hand-
werkszweigs nicht tGbersteigt. Ein Hilfsbetrieb liegt gem. §3 Abs.3 Nr. 1
HwO dann vor, wenn die Tatigkeiten insbesondere fiir das Hauptunter-
nehmen oder fir andere uberwiegend dem Inhaber des Hauptbetriebs
gehorende Betriebe ausgetbt werden, aber gem. §3 Abs.3 Nr.2 HwO
auch bei Leistungen an Dritte, wenn sie als handwerkliche Arbeiten un-
tergeordneter Art zur gebrauchsfertigen Uberlassung tiblich sind, in unent-
geltlichen Pflege-, Installations-, Instandhaltungs- oder Instandsetzungsar-
beiten oder in entgeltlichen Pflege-, Installations-, Instandhaltungs- oder
Instandsetzungsarbeiten an solchen Gegenstinden bestehen, die in einem
Hauptunternehmen selbst hergestellt worden sind oder fiir die das Haupt-
unternehmen als Hersteller im Sinne des Produkthaftungsgesetzes gilt.

Fir Berufe der Anlage B fehlt eine den §§2, 3 HwO entsprechende
Vorschrift und es findet sich auch keine Verweisung auf diese Normen in
§20 S.1 HwO. Das Fehlen eines Verweises wird so interpretiert, dass Ne-
benbetriebe, in denen ein zulassungsfreies Handwerk oder ein handwerks-
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dhnliches Gewerbe ausgetibt werden, nicht vom Anwendungsbereich der
Handwerksordnung umfasst sind.!8! Sie unterliegen somit ebenfalls der
Gewerbeordnung und gehoren zur Industrie- und Handelskammer.

181 Vgl. statt vieler Tillmanns, in: Honig/Knérr/Thiel (Hrsg.), Handwerksordnung,
§3 Rn. 12F.
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A. Problemstellung

Die Abgrenzung von Handwerk und Nichthandwerk, insbesondere der In-
dustrie, anhand des Kriteriums der Handwerksmafigkeit in § 1 Abs.2 S. 1
HwO und § 18 Abs.2 S.1 HwO gestaltet sich — ebenso wie die parallele
Abgrenzung des handwerksdhnlichen Gewerbes vom nichthandwerksiahn-
lichen Gewerbe anhand des Kriteriums der Handwerksahnlichkeit in § 18
Abs. 2 S.2 HwO - schon seit jeher problematisch. Durch den digitaltech-
nologischen Fortschritt gewinnt die Thematik aber eine neue Dimension:
zum einen konnen immer mehr Tatigkeiten von Maschinen tibernommen
werden, sodass die Abgrenzung sachlich schwieriger geworden ist. Zum
anderen riicken durch den Einsatz dieser modernen Technik auch zahlen-
mafig immer mehr Betriebe in handwerksfihigen Berufen in den nicht
ganz offensichtlich einzuordnenden Grenzbereich zwischen Handwerk
und Nichthandwerk.

Die Zuordnung zum Handwerk oder Nichthandwerk ist entscheidend
dafir, ob die Handwerksordnung oder die Gewerbeordnung zur Anwen-
dung kommt. Damit ist sie ausschlaggebend dafiir, ob der Inhaber und
der sonstige in §90 Abs.2 genannte Personenkreis Mitglieder der ort-
lich zustindigen Handwerkskammer nach §90 Abs.2 und Abs.3 i.V.m.
Abs. 4 HwO sind oder ob der Inhaber der 6rtlich zustindigen Industrie-
und Handelskammer gem. § 2 Abs. 1, Abs. 3 IHKG angehort. Die Anzeige-
pflicht des § 14 Abs. 1 GewO bei Beginn oder Beenden eines Gewerbes gilt
unabhingig von dieser Einordnung fiir simtliche Gewerbetreibende, wie
sich auch aus § 16 Abs. 1 HwO entnehmen lasst. Fiir den Beginn oder das
Beenden des Betreibens eines Handwerksbetriebs in einem der Berufe der
Anlage B zur HwO als stehendes Gewerbe sieht § 18 Abs. 1 HwO daneben
eine Anzeigepflicht bei der Handwerkskammer vor. Fir die handwerks-
mafige Ausiibung wesentlicher Tatigkeiten eines Berufs der Anlage A zur
HwO fordert die Handwerksordnung gem. §§1 Abs.1 i.V.m. 7 Abs. 1
HwO das Erfullen personlicher Voraussetzungen des Betriebsleiters, wah-
rend die Gewerbeordnung bei nichthandwerksmafSiger Austibung keine
besonderen Voraussetzungen vorsicht. An das Kriterium der Handwerks-
mafigkeit knlipfen in diesem Fall also gravierende und im Hinblick auf
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die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG auch grundrechtssensible Folgen
an.

Angesichts dieser Relevanz ist die Untersuchung angezeigt, inwieweit
auch bei dem Einsatz von Digitaltechnik in handwerksfihigen Berufen
die Handwerksmifigkeit bzw. Handwerksahnlichkeit der Betriebsweise
bejaht werden kann. Dazu soll zunichst der unbestimmte Rechtsbegriff
der Handwerksmifigkeit als Ausdruck eines dynamischen Handwerksver-
standnisses hinsichtlich seiner Abgrenzungsfunktion und seines Inhalts
nach bisherigen Auslegungsgrundsitzen niher beleuchtet werden. Das
Ergebnis der Einordnung wird im Anschluss auch auf seine Adaquanz un-
ter Berticksichtigung geanderter Lebenssachverhalte und des grundrecht-
lichen Gleichheitssatzes gepriift und ein perspektivischer Vorschlag zu
einer dem traditionellen Wesen des Handwerks entsprechenden, gleichzei-
tig aber zukunftsgewandten und mit den Zielen der Handwerksordnung
konformen Neuausrichtung der Auslegung der HandwerksmiRigkeit ge-
macht.

B. HandwerksmdfSigkeit anband der bisherigen Auslegungsgrundsitze

Das handwerksmiflige Betreiben ist gem. §§1 Abs.2 S.1, 18 Abs.2 S. 1
HwO eine Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Handwerksbetriebs. Pa-
rallel dazu verlangt § 18 Abs. 2 S. 2 HwO bei handwerksihnlichen Berufen
deren handwerksihnliches Betreiben. Der unbestimmte Rechtsbegriff der
y~HandwerksmiQigkeit“ bzw. ,Handwerksiahnlichkeit“ ist Ausdruck eines
dynamischen Handwerksverstindnisses im deutschen Recht. Um den In-
halt dieses unbestimmten Rechtsbegriffs zu erfassen, wird zunichst seine
genaue Funktion herausgearbeitet, bevor die Indizien, die von Rechtspre-
chung und Literatur zur Feststellung der Handwerksmafigkeit bzw. Hand-
werksihnlichkeit entwickelt worden sind, dargestellt werden.

I. Dynamischer Handwerksbegriff der Handwerksordnung

Das Handwerk wird vom Bundesverfassungsgericht in einer grundlegen-
den Entscheidung im Jahr 1961 wie folgt umschrieben: ,Das Handwerk
setzt sich zwar aus einer Vielheit einzelner Zweige zusammen, deren Ta-
tigkeiten nach Art und Bedeutung fiir die Gesamtheit sehr verschieden
sind, die zudem - insbesondere dem Gang der wirtschaftlich-technischen
Entwicklung folgend — stindiger Wandlung unterliegen. Trotzdem stellt
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es sich als eine einheitliche soziale Gruppe dar, die durch geschichtli-
che Entwicklung, Tradition, typische Besonderheiten ihrer Tatigkeiten,
Lebensstil und Standesbewuftsein der Berufsangehorigen von anderen
Berufsgruppen deutlich abgegrenzt ist. Auch die besondere Betriebs- und
Beschiftigtenstruktur weist ihm einen eigenen sozialen Standort in der
mittelstindischen gewerblichen Wirtschaft an.“182

Mit ,Handwerk® wird dabei die Summe aller Handwerksbetriebe be-
zeichnet.!33 Das Handwerk beinhaltet zunachst alle Betriebe eines zulas-
sungspflichtigen Handwerks im Sinne von § 1 Abs. 1 HwO. Der Wortlaut
umfasst aber auch die im Zuge der Handwerksrechtsnovelle 2004 neu
geschaffene Kategorie der Betriebe des zulassungsfreien Handwerks im
Sinne von §18 Abs.2 S.1 HwO. Die gemeinsame Organisation in den
Handwerkskammern spricht dariber hinaus dafiir, trotz der nach dem
Wortlaut lediglich bestehenden Ahnlichkeit auch Betriebe handwerksahn-
licher Gewerbe sowie Betriebe des sogenannten Minderhandwerks in Fal-
len des § 90 Abs. 3 und Abs. 4 HwO mit unter die Kategorie ,,Handwerk®
zu fassen.

Wie auch aus dem obigen Zitat hervorgeht, geht das deutsche Hand-
werksrecht vom Handwerk als einem in stindiger Entwicklung befindli-
chen Bereich der Wirtschaft aus.'® Es wird daher von einem dynamischen
Handwerksbegriff gesprochen.!85 Nach diesem dynamischen Begriffsver-
standnis ist fir die Einordnung als Handwerksbetrieb immer auf den
Stand der allgemeinen wirtschaftlichen, technischen und soziologischen
Entwicklung abzustellen.!3¢ Im Interesse dieses dynamischen Handwerks-
verstindnisses wurde bewusst auf eine Legaldefinition des Begriffs Hand-
werk verzichtet.'¥” Damit steht die Handwerksordnung heute noch in der
Tradition der Handwerkernovelle vom 26. Juli 1897, des ersten Regelungs-

182 BVerfGE 13, 97, 110.

183 Vgl. Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 61.

184 Vgl. Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 53.

185 So schon Frohler, GewA 1964, 145, 145; vgl. auch Frohler, GewA 1983, 186fF.;
Hagebolling, GewA 1984, 209, 209 m.w.N.

186 Vgl. Frohler, GewA 1964, 145, 145; Frobler, Zur Abgrenzung von Handwerk und
Industrie, 1968, S. 62; BVerwGE 25, 66, 70f.; BVerwG, Urteil vom 21. Dezem-
ber 1993 — 1 C 1/92 —, GewA 1994, 199, 200 f.; BVerwGE 95, 363, 369.

187 Vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen, zu BT-Drs.
4/3461 S. 4 im Vorfeld der Novelle der Handwerksordnung 1965 (BGBI. I 1965,
S.1254). In dem Schriftlichen Bericht des Ausschusses fir Wirtschaftspolitik
tber den Entwurf der Handwerksordnung in der ersten Legislaturperiode, zu
BT-Drs. 1/4172, wurde der Begriff ,Handwerk® hingegen nicht erlautert, son-
dern vorausgesetzt.
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regimes des Handwerks.!8® Stattdessen wurde eine ,Umschreibung des
Handwerksbegriffes“!8? in § 1 Abs. 2 HwO i.d.F. vom 17. September 1953
gewidhlt, deren Grundzige sich auch jetzt noch in §§1 Abs. 2, 18 Abs. 2
HwO finden.

Das dynamische Handwerksverstindnis kommt zum Tragen bei der
Auslegung aller Tatbestandsmerkmale, die zur Einordnung eines Gewer-
bebetriebs als Handwerksbetrieb oder Betrieb eines handwerksahnlichen
Gewerbes fihren und somit den Anwendungsbereich der Handwerksord-
nung festlegen.’® So gewahrleistet es die ,Anpassung an die wirtschaftli-
che Wirklichkeit“ und wirkt sich als ,,Bestandsschutz fiir das Handwerk*
aus.’”! Die Merkmale sind fir stehende Gewerbebetriebe des zulassungs-
pflichtigen Handwerks gem. §1 Abs.2 S.1 HwO das handwerksmifige
Betreiben sowie das Ausiben mindestens wesentlicher Tatigkeiten eines
Berufs der Anlage A zur HwO, fiir solche des zulassungsfreien Handwerks
gem. § 18 Abs.2 S.1 HwO das handwerksmifige Betreiben und das Aus-
tiben eines Berufs des Abschnitts 1 der Anlage B zur HwO und fiir solche
des handwerksiahnlichen Gewerbes das handwerksahnliche Betreiben und
das Ausiiben eines Berufs des Abschnitts 2 der Anlage B zur HwO. Nach
§ 90 Abs. 3, Abs. 4 HwO gehoren zur Handwerkskammer auch bestimmte
Gewerbetreibende, die unwesentliche Tatigkeiten eines Berufs der Anlage
A ausiiben. Dazu miussen in den von ihnen betriebenen Gewerbebetrieben
tberwiegend Titigkeiten ausgetibt werden, die Bestandteil der Erstausbil-
dung in einem zulassungspflichtigen Handwerk waren, §90 Abs.3 S.1
Nr.2 und Nr.3 HwO, und sie mussen eine dem Handwerk entsprechen-
de Betriebsform aufweisen, § 90 Abs. 4 S. 1 HwO. Auch diese Tatbestands-
merkmale sind dynamisch zu verstehen.’? Es wird deutlich, dass jeweils
zwei Elemente enthalten sind: die Zuordnung der ausgetbten Tatigkeiten
zu einem Beruf und die Art der Betriebsweise.

Fir die Auslegung der einzelnen Berufsbilder erfordert das dynami-
sche Begriffsverstindnis neben der Beriicksichtigung der Tradition auch
die Einbeziehung der aktuellen Verkehrsauffassung hinsichtlich der zur

188 Vgl. Schwarz, GewA 1993, 353, 353.

189 Vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fir Mittelstandsfragen, zu BT-Drs.
4/3461,S. 4.

190 Vgl. BVerwGE 25, 66, 71; BVerwG, Urteil vom 21. Dezember 1993 -1 C 1/92 —,
GewA 1994, 199, 200f.

191 BVerwG, Urteil vom 21. Dezember 1993 — 1 C 1/92 —, GewA 1994, 199, 200f.

192 Das gem. §90 Abs.3 Nr.1 HwO ebenfalls erforderliche erfolgreiche Ablegen
der Gesellenprifung in dem Beruf ist hingegen der Natur der Sache nach
keinem dynamischen Begriffsverstindnis zuginglich.
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Berufsausiibung eingesetzten Methoden, Materialien und Gerite.!3 Thre
Grenze findet die dynamische Auslegung der Berufsbilder in dem Grund-
recht auf Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG. Simtliche die Berufswahl
oder -ausiibung betreffenden Regelungen — wie auch diejenigen der Hand-
werksordnung — bertihren das Grundrecht auf Berufsfreiheit und unterlie-
gen somit dem Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 S.2 GG. Eine Ausle-
gung des Berufsbildes, die das Berufsfeld erweitert und nicht lediglich wei-
terentwickelt, wiirde gegen diesen Gesetzesvorbehalt verstoffen und ist da-
her nicht rechtmaflig moglich.194

II. ,Handwerksmafigkeit“ als unbestimmter Rechtsbegriff

Das dynamische Handwerksverstindnis ist auch bei der Auslegung des
yhandwerksmiRigen®, §§1 Abs.2 S.1, 18 Abs.2 S.1 HwO, bzw. ,hand-
werksahnlichen®, §18 Abs.2 S.2 HwO, Betreibens zu bertcksichtigen,
ebenso wie bei der Auslegung der ,dem Handwerk entsprechenden Be-
triebsform® im Sinne von §90 Abs. 4 S. 1 HwO. Diese Merkmale sind als
unbestimmte Rechtsbegriffe einzuordnen.!”> Unbestimmte Rechtsbegrifte
sind in erhdhtem MafSe deutungsoffen.!¢ So kann eine Vielzahl an Fillen
erfasst werden und dem Wandel von die Lebenssachverhalte mitbestim-
menden Umstinden, aber auch von Wertvorstellungen sozialer oder po-
litischer Art Rechnung getragen werden.!'” Gleichzeitig muss allerdings
der Bestimmtheitsgrundsatz, der sich aus dem Rechtsstaatsprinzip aus
Art. 20 Abs.3 GG ergibt, gewahrt sein.!”® Die Subsumtion im Einzelfall
erfolgt bei der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe durch eine sach-
nihere Stelle.!” Die Beurteilung der Handwerksmifigkeit wird so an die

193 Vgl. BVerfGE 13, 97, 110ff. und 117f; BVerwG, Urteil vom 30. Marz 1993
-1 C 26/91 —, GewA 1993, 329, 330; BVerwG, Urteil vom 21. Dezember 1993
-1 C 1/92 -, GewA 1994, 199, 199; Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.), Hand-
werksordnung, § 1 Rn. 71 m.w.N.

194 Vgl. BVerwGE 25, 66, 71; BVerwG, Urteil vom 21. Dezember 1993 -1 C 1/92 —,
GewA 1994, 199, 200 £.; Frohler, WiVerw 1980, 57, 81 f. halt die Beschrankung auf
die Weiterentwicklung hingegen fiir zu eng.

195 Vgl. fir die Handwerksmigigkeit im Sinne von §1 Abs.2 S.1 HwWO etwa Kor-
mann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band I, S. 17.

196 Vgl. Grefrath, JA 2008, 710, 713.

197 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 185.

198 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 (Rechts-
staat) Rn. 133.

199 Vgl. Ruithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 185.

60



https://doi.org/10.5771/9783748912507
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. HandwerksmdfSigkeit anhand der bisherigen Auslegungsgrundsiitze

Handwerkskammern delegiert, zu deren Aufgaben gem. §91 Abs. 1 Nr. 3
HwO das Fithren der Handwerksrollen gem. § 6 Abs. 1 HwO, aber auch
das Fuhren des Verzeichnisses tiber die Inhaber von Betrieben eines zulas-
sungsfreien Handwerks oder eines handwerksihnlichen Gewerbes gem.
§19 S.1 HwO zihlen, und denen somit auch die Kontrolle des Vorliegens
aller Eintragungsvoraussetzungen obliegt. Die Auslegung und Anwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe unterliegt vollstindig der gerichtlichen Kon-
trolle.?* Die konkretisierende Rechtsprechung kann dann wiederum zur
Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe herangezogen werden.?0!

III. Funktion des Kriteriums ,HandwerksmaRigkeit“ als
Abgrenzungsmoment

Zur Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe konnen die vier klassischen
Auslegungsmethoden herangezogen werden.?°2 Nach der teleologischen
Auslegungsmethode kommt der Funktion des Begriffs zur Erreichung der
mit der Norm verfolgten Ziele eine entscheidende Rolle zu.2% Die Kri-
terien ,Handwerksmifigkeit“ bzw. ,Handwerksihnlichkeit oder ,dem
Handwerk entsprechende Betriebsweise“ dienen der Beschrainkung des An-
wendungsbereichs der Handwerksordnung auf solche Betriebe, die zum
Handwerk zihlen. Teils variieren die Meinungen dartiber, welche Abgren-
zungsmomente die HandwerksmiRigkeit genau beinhaltet.

1. Nicht belastbar zur Abgrenzung von der Kunst

Die Abgrenzung des Handwerks von der Kunst wird haufig unter dem
Stichwort der ,Handwerksmifigkeit® diskutiert.?** Die freie Kunstschaf-

200 Vgl. Schmidt-Afmann, in: Maunz/Dirig (Begr.), Grundgesetz-Kommentar,
Art. 19 Abs. 4 Rn. 183.

201 Vgl. Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Begr.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 VII
Rn. 62; BVerfGE 49, 89, 134.

202 Vgl. etwa Schulze-Fielitz, in Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art.20
(Rechtsstaat) Rn. 133.

203 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 729.

204 Vgl. OVG Hamburg, Beschluss vom 17. Juli 2018 — 5 Bf 146/17.Z —, GewA
2018, 384, 387. Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerksordnung, §1
Rn. 66 ff., diskutiert die Abgrenzungsthematik unter dem Stichpunkt der Hand-
werksmafSigkeit, sicht aber nicht ausdriicklich die Handwerksmafigkeit als Ab-
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fung ist geschitzt von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG und wird vom Gewerbebegriff
nicht umfasst.2% Eine Begriffsbestimmung der Kunst ist daher trotz der
damit verbundenen Schwierigkeiten auch im Kontext des Gewerberechts
zur Rechtsanwendung unumginglich. Nach dem materiellen Kunstbegriff
umfasst Kunst jedenfalls die ,freie schopferische Gestaltung, in der Ein-
driicke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kinstlers durch das Medium einer
bestimmten Formensprache zur unmittelbaren Anschauung gebracht wer-
den“?%¢, Auch die formale Zuordnung zu einem bestimmten Werktyp
oder die Offenheit des Werks fiir immer neue Interpretationsmoglichkei-
ten konnen fiir das Vorliegen von Kunst sprechen.?” Gemeinsam kénnen
diese verschiedenen Kunstbegriffe im Einzelfall die Einordnung ermdgli-
chen.208

Nach diesen Definitionshilfen konnen auch Tatigkeiten, die zum Berufs-
bild von Handwerksberufen zihlen, dem Kunstbegriff unterfallen.??”” Die
Differenzierung zwischen Kunst und Handwerk kann folglich nie abstrakt
far bestimmte Tatigkeiten oder Werke erfolgen, sondern es stellt sich im
Einzelfall die Frage, ob freie Kunst ,auf handwerklicher Grundlage“?'? aus-
geiibt wird oder vielmehr nicht unter das freie Kunstschaffen zu fassende
kiinstlerische Elemente in der Ausiibung eines Handwerksberufs enthalten
sind.?!! Ein hohes Gewicht kommt der subjektiven Vorstellung des Schaf-
fenden zu,?'2 auch wenn dieses nicht allein ausschlaggebend sein kann.2!3
Der Beruf des Fotografen (Anlage B Abschnitt 1 Nr. 38) lasst sich beispiels-
weise oft ebenso schwer von der kinstlerischen Fotografie abgrenzen,?!4

grenzungsmoment. Detferbeck, Handwerksordnung, nennt die Abgrenzung zur
Kunst sowohl bei den Ausfithrungen zum Gewerbebegriff, § 1 Rn. 24, als auch
bei denen zur Handwerksmigigkeit, § 1 Rn. 46.

205 Vgl. Pielow, in: Pielow (Hrsg.), BeckOK Gewerbeordnung, § 1 Rn. 180.

206 Vgl. BVerfGE 30, 173, 188 ff.; BVerfGE 67, 213, 226f.

207 Vgl. BVerfGE 67, 213, 226f.

208 Vgl. Kempen, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, Art.5
Rn. 162.

209 Vgl. Eisenmenger, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung, § 1 Rn. 43;
Friauf, in: Friauf (Hrsg.), Gewerbeordnung, § 1 Rn. 185, 188f.

210 Vgl. BSG, Urteil vom 20. Mirz 1997 — 3 RK 20/96 —, GewA 1997, 412, 413; BSG,
Urteil vom 24. April 1998 - B 3 KR 13/97 R —, GewA 1999, 76, 77.

211 So etwa Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 46.

212 Vgl. Roemer-Blum, GewA 1986, 9, 9£.

213 Vgl. Bottger, GewA 1986, 15, 16; Riith, GewA 1995, 363, 364 ff; zu weiteren
Indizien fir die Einordnung im Einzelfall vgl. Sternberg, WiVerw 1986, 130,
131 ff.

214 Vgl. OVG Hamburg, Beschluss vom 17. Juli 2018 — 5 Bf 146/17.Z —, GewA
2018, 384, 387; Maaflen, Kunst oder Gewerbe?, Rn. 591 ff.
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wie der Beruf des Gold- und Silberschmieds (Anlage B Abschnitt 1 Nr. 11)
vom kinstlerischen Schmuckdesign,?'S wie der Maler- und Lackiererberuf
(Anlage A Nr.10) vom kiinstlerischen Fassadenmaler?'® oder wie diverse
handwerksfihige Berufe wie etwa Tischler (Anlage A Nr.27) oder Stucka-
teur (Anlage B Abschnitt 1 Nr. 52) vom kinstlerischen Restaurator?!7.218

Wie §§1 Abs.1 S.1 und 18 Abs. 1 S.1 HwO verdeutlichen, handelt es
sich auch beim Betreiben eines Handwerksbetriebs oder eines Betriebs des
handwerksidhnlichen Gewerbes um die Ausiibung eines Gewerbes. Ein Ge-
werbe kann wiederum nur vorliegen, wenn gerade keine Kunst vorliegt.2”
Nur wenn dies der Fall ist, die sonstigen positiven und negativen Definiti-
onsmerkmale eines Gewerbes erfiillt sind und dartber hinaus wesentliche
Tatigkeiten eines Berufs der Anlage A ausgetibt werden oder einem Beruf
der Anlage B nachgegangen wird, stellt sich tberhaupt die Frage, ob das
Gewerbe auf handwerksmi@ige oder nichthandwerksmafSige bzw. hand-
werksahnliche oder nichthandwerksahnliche Weise ausgetibt wird. Bei
Einhaltung der systematischen und auch verfassungsrechtlich gebotenen
Untersuchungsreihenfolge stellt sich in Fillen des freien Kunstschaffens
die Frage nach der Handwerksmafigkeit folglich gar nicht. Der Einord-
nung als freie Kunst tut es somit keinen Abbruch, wenn die ausgeiibten
Titigkeiten einem Handwerksberuf zuzuordnen sind und die Kunstschaf-
fung auch auf handwerksmafSige Weise erfolgt. Die HandwerksmafSigkeit
kann folglich auch nicht als Merkmal zur Abgrenzung des Handwerks von
der Kunst dienen.

2. Nicht belastbar zur Abgrenzung vom Handel

Man kénnte uberlegen, auch die Abgrenzung von Handwerksbetrieb und
Handelsbetrieb anhand des Kriteriums der HandwerksmaRigkeit vorzu-
nehmen.??’ Die Handwerksmifigkeit bzw. Handwerksiahnlichkeit steht
als Merkmal nicht fiir sich, sondern bezieht sich ausweislich des Wortlauts
in§§1Abs.2S.1,18 Abs.2S. 1, 18 Abs. 2 S. 2 HwO auf die Betriebsweise.

215 Vgl. MaafSen, Kunst oder Gewerbe?, Rn. 597.

216 Vgl. Maafen, Kunst oder Gewerbe?, Rn. 598 f.

217 Vgl. MaafSen, Kunst oder Gewerbe?, Rn. 600 ff.

218 Siche auch die Rechtsprechungsiibersicht von Schreiner, in: Schwannecke
(Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 70 fiir weitere Beispiele.

219 A.A. wohl Bottger, GewA 1986, 15, 16.

220 So etwa in DIHK/DHKT (Hrsg.), Handreichung fiir die Abgrenzung Handwerk
zu Industrie/Handel/Dienstleistung, S. 3, ohne dies jedoch weiter zu erlautern.
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Zu ihrer Feststellung ist es also erforderlich, die Art und Weise, wie die
Tatigkeiten innerhalb des Betriebes betrieben werden, zu betrachten.??!
Dementsprechend konzentrieren sich auch die in der langjahrigen Recht-
sprechung entwickelten und weiterentwickelten Indizien zur Konkretisie-
rung der Handwerksmafigkeit auf die innerbetriebliche Struktur.??? Der
Begriff ,Handel“ umfasst hingegen die Geschifte nach auflen und kniipft
in keinerlei Hinsicht an die innerbetrieblichen Vorgange an. Die Hand-
werksmifigkeit kann also nicht der richtige Anknipfungspunkt fir die
Abgrenzung von Handwerk und Handel sein.?3

Vielmehr wird bei einer reinen Handelstatigkeit die Zuordnung der
betrieblichen Tatigkeiten zu einem Beruf der Anlagen zur Handwerksord-
nung nicht moéglich sein. In den Anlagen werden die Berufe lediglich na-
mentlich genannt. Die Vereinbarkeit der typisierenden gesetzlichen Fest-
legung von Berufsbildern mit der Verfassung hat das Bundesverfassungs-
gericht auch fir das Handwerk ausdriicklich bestitigt.?** Zur Zuordnung
der Titigkeiten eines Betriebes zu dem Beruf kommt es auf das damit
bezeichnete tatsichliche wirtschaftliche Berufsbild an.??> Dazu kann das
differenziertere Bild der jeweiligen nach §§45 Abs. 1, 51a Abs. 2 HwO er-
lassenen Meisterprifungsverordnung??® sowie der nach §§ 25 f. HwO erlas-
senen Ausbildungsordnung??” zumindest indiziell herangezogen werden,
wenn es auch nicht als verbindliche Festlegung des Berufsbilds dienen
kann.??8 Die Meisterpriiffung besteht gem. § 45 Abs. 3 HwO aus vier Teilen.
Wihrend die betriebswirtschaftlichen, kaufmannischen und juristischen
Kenntnisse des Teils III und die berufs- und arbeitspadagogischen Kennt-
nisse des Teils IV berufsunabhingig sind,?? ist der Priffungsgegenstand

221 Vgl. etwa Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 60, § 18 Rn. 17.

222 Vgl. dazu etwa DIHK/DHKT (Hrsg.), Handreichung fir die Abgrenzung Hand-
werk zu Industrie/Handel/Dienstleistung, S. 7 ff.

223 So in Abweichung von S.3 auch DIHK/DHKT (Hrsg.), Handreichung fir die
Abgrenzung Handwerk zu Industrie/Handel/Dienstleistung, S. 6 ff., wo anhand
der Handwerksmafigkeit allein von der ,industriellen Produktion® abgegrenzt
wird.

224 Vgl. BVerfGE 13,97, 117.

225 Vgl. Leisner, in: Leisner (Hrsg.), BeckOK Handwerksordnung, § 1 Rn. 32.

226 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 64.

227 OVG Niedersachsen, Beschluss vom 30. Juni 2003 — 8 ME 81/03 —, GewA 2003,
487, 488.

228 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 64 m.w.N.

229 So gibt es hierzu auch nur eine fiir alle Berufe des Handwerks und handwerks-
dhnlichen Gewerbes geltende Priifungsverordnung, die Allgemeine Meisterpri-
fungsverordnung, BGBI. 12011, S. 2149.
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der Teile T und II, also des fachpraktischen und des fachtheoretischen
Teils der Meisterpriffung, berufsspezifisch. Folglich kdnnen auch nur die
Teile I und II bei der Evaluierung der Berufszugehorigkeit dienen. Im Um-
kehrschluss bedeutet das: wenn in einem Gewerbetrieb allein die kaufman-
nischen, wirtschaftlichen Tatigkeiten im Vordergrund stehen und keine,
die fir einen handwerksfihigen Beruf spezifisch sind, so wird dort auch
kein Handwerksberuf ausgeiibt. Stehen die berufsspezifischen Titigkeiten
hingegen im Vordergrund, so steht es der Zuordnung zum jeweiligen
Handwerksberuf nicht entgegen, wenn sie durch den Handel zumindest
auch mit selbst hergestellten Produkten erginzt werden.?30

Gleichzeitig ist es nur beim Ausiiben der in den Anlagen zur HwO
aufgezahlten Berufe relevant, ob der untersuchte Betrieb handwerksmafig
bzw. handwerksahnlich betrieben wird, denn Gewerbetreibende aller an-
deren Berufe unterfallen ohnehin nicht der Handwerksordnung. Die Fra-
ge der Berufszuordnung geht somit, wenn auch nicht dem Wortlaut
der §§1 Abs.2 S.1, 18 Abs.2 S.1, 18 Abs.2 S.2 HwO nach, so doch
logisch der Frage nach der Handwerksmafigkeit bzw. Handwerksahnlich-
keit voraus.?3! Da sie die Abgrenzung von Handwerk und Handel bereits
ermdglicht, besteht kein Bedurfnis zur zusitzlichen Anreicherung der
unbestimmten Rechtsbegriffe der Handwerksmafigkeit bzw. Handwerk-
sahnlichkeit mit Inhalten zu dieser Abgrenzungsthematik. Daher ist es
tiberzeugender, allein in der Berufszuordnung die Weiche zur Abgrenzung
von Handwerks- und Handelsbetrieb zu sehen.

Entscheidende Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang der genau-
en Bestimmung des untersuchten Gewerbebetriebs zu. Ohne eine gewisse
Eigenstindigkeit der untersuchten Einheit, wie beispielsweise beim reinen
Verkauf von nicht selbst produzierten Backwaren, handelt es sich schon
um keinen Betrieb, der als Handwerksbetrieb in Frage kommt.?3?

230 So auch Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.) Handwerksordnung, § 1 Rn. 61.

231 Vgl. auch DIHK/DHKT (Hrsg.), Handreichung fir die Abgrenzung Handwerk
zu Industrie/Handel/Dienstleistung, S. 6.

232 Ahnlich Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 60f.,
die jedoch die gesamte Abgrenzung zwischen Handwerk und Handel im Be-
triebsbegriff verortet. Das ist allerdings ungenau, da der Betriebsbegriff sowohl
auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenseite des §1 Abs.2 S.1 HwO vor-
kommt. Statt — wie von ihr als Beispiel angefiithrt — zu untersuchen, ob der ,Be-
triebsbegriff der Backerei® erfillt ist, ist genau genommen zu untersuchen, ob
ein Betrieb gegeben ist, in dem wesentliche Tatigkeiten des Berufs des Bickers
ausgeiibt werden. Zum Betriebsbegriff der Handwerksordnung siehe § 6 dieser
Arbeit.
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3. Nicht belastbar zur Abgrenzung von Dienstleistungen

Fir eine Abgrenzung des Handwerks von Dienstleistungen besteht schon
kein Bedrfnis.?®3 Dienstleistungen im volkswirtschaftlichen Sinne sind
solche Wirtschaftsleistungen, die nicht der Produktion, sei es von Urpro-
dukten oder Waren, dienen.?3* In einigen Handwerksberufen werden ge-
rade primir Dienstleistungen im volkswirtschaftlichen Sinn erbracht. Als
Beispiel sei etwa der Friseurberuf (Anlage A Nr. 38) genannt. Handwerk
und Dienstleistungen sind folglich keine Gegensitze, die es abzugrenzen
gilt. Relevant werden kann allenfalls die Abgrenzung des Dienstleistungs-
handwerks vom sonstigen Dienstleistungsgewerbe. Hier wird faktisch hau-
fig die Zuordnung zum Beruf entscheidend sein. Ist diese bejaht, ist letztes
Abgrenzungsmoment dann tatsichlich die Art der Betriebsweise.

4. Nicht belastbar zur Abgrenzung vom handwerksahnlichen Gewerbe

Der Begriff ,handwerksidhnlich® in § 18 Abs.2 S.2 HwO konnte auf den
ersten Blick so verstanden werden, dass die Betriebsweise der handwerks-
mafigen eben nur dhnlich und somit gerade nicht handwerksmafig ist.
Dem folgend wird teils die Auffassung vertreten, dass anhand der Einstu-
fung als handwerksihnlich oder handwerksmifig auch die Abgrenzung
des Handwerks vom handwerksiahnlichen Gewerbe vorzunehmen sei.??3
Die Handwerksordnung enthielt urspriinglich ausschlieflich Regelun-
gen fir den stehenden Betrieb zulassungspflichtiger Handwerke.?3¢ Ein
Entwurf zur Aufnahme besonderer Bestimmungen fiir handwerksihnliche
Gewerbe wurde schon damals vom Bundeswirtschaftsministerium ausgear-
beitet, aber letztlich verworfen.?” Im Zuge der Handwerksrechtsnovelle

233 In DIHK/DHKT (Hrsg.), Handreichung fiir die Abgrenzung Handwerk zu In-
dustrie/Handel/Dienstleistung, S.3, wird jedoch die Handwerksmafigkeit als
Merkmal zur Abgrenzung des Handwerks auch von Dienstleistungen genannt,
ohne allerdings im Folgenden niher darauf einzugehen.

234 Zum Vergleich zwischen dem volkswirtschaftlichen Dienstleistungsbegriff und
dem des AEUV siehe Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der Europiischen Union, AEUV, Art. 56, Art. 57, Rn. 32.

235 Vgl. etwa Thiel, in: Honig/Knoérr/Thiel (Hrsg.), § 1 Rn. 37 ohne Erlduterung und
Nachweise.

236 Vgl. BGBL. 11953, S. 1412.

237 Vgl. Schwindt, Kommentar zur Handwerkerordnung, § 1 S. 44 f.
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1965238 wurde die Kategorie der handwerksahnlichen Gewerbe schlieflich
in die Handwerksordnung aufgenommen und wegen der fachlichen Nihe
der Betreuung durch die Handwerkskammern zugeordnet,?* nachdem
Art. 23 des Steueranderungsgesetzes 1961 die Betreuung von Gewerbetrei-
benden in handwerksidhnlichen Gewerben durch die Handwerkskammern
vorsah.?4 Fir das stehende Betreiben von Betrieben des handwerksiahn-
lichen Gewerbes sollte am Grundsatz der Gewerbefreiheit festgehalten
werden.?#! Auf das Erfordernis der personlichen Qualifikation etwa durch
einen Meisterbrief wurde folglich verzichtet.

Der Abs. 2 des damals neu eingefiihrten § 16a HwO entspricht im We-
sentlichen?*? dem Wortlaut des aktuellen § 18 Abs.2 S.2 HwO. Dabei ist
Lfur die Definition des Begriffes ,handwerksihnliches Gewerbe® [...] der
gleiche Weg beschritten worden, der [...] bereits fiir die Umschreibung
des Handwerksbegriffes gewahlt worden ist,“?# also die Auflistung ausge-
wihlter Berufe in einer Anlage zur HwO verbunden mit dem Erfordernis
einer bestimmten Betriebsweise. Diese beiden fiir die Zuordnung eines
Gewerbebetriebs zum handwerksiahnlichen Gewerbe kumulativ zu erfil-
lenden Merkmale gilt es sauber zu trennen. So heifit es tiber die Anlage B,
die damals nur das handwerksihnliche Gewerbe enthielt: ,Die Aufzihlung
in dieser Liste stellt somit nur einen Hinweis fiir die Zugehdrigkeit eines
dieses Gewerbe ausiibenden Betriebes zum handwerksahnlichen Gewerbe

238 BGBIL. 11965, S.1254.

239 Vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fir Mittelstandsfragen, zu BT-Drs.
4/3461,8S.5.

240 BGBI. 11961, S. 981, 999. Art. 23 lautet: ,Art. 22 [der eine Anderung des Geset-
zes zur vorlaufigen Regelung des Rechts der Industrie- und Handelskammern
vom 18. Dezember 1956, BGBI. 1 1956, S. 920, vorsieht] gilt nicht fir Personen,
die ein handwerksihnliches Gewerbe betreiben. Der Bundesminister fiir Wirt-
schaft wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundes-
rates festzulegen, welche Gewerbe als handwerksihnlich anzusehen und von
den Handwerkskammern zu betreuen sind.”

241 Vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen, zu BT-Drs.
4/3461, S. 5.

242 Lediglich der Hinweis auf Abschnitt 2 fehlt, denn die Aufteilung in zwei Ab-
schnitte erfolgte erst durch die Einfihrung der Kategorie des zulassungsfreien
Handwerks im Zuge der Handwerksrechtsnovelle 2004 und die Erfassung der
betroffenen Berufe im neu aufgenommenen ersten Abschnitt der Anlage B,
BGBI. 12003, S. 2934, 2946.

243 Schriftlicher Bericht des Ausschusses fir Mittelstandsfragen, zu BT-Drs. 4/3461,
S.s.
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dar“.24* Den anderen, ebenso notwendigen Hinweis bildet die handwerks-
dhnliche Betriebsweise.

In die Uberlegungen, welche Gewerbeberufe handwerksihnlich ausge-
bt werden konnen, sind folgende Erwigungen mit eingeflossen: ,1. Es
mufs sich um selbststindige Gewerbebetriebe handeln. 2. Es mussen Tatig-
keiten mittleren Schwierigkeitsgrades der zur Anwendung kommenden
Arbeitstechniken den Betriebszweck darstellen. 3. Es darf weder die hand-
werkliche noch die industrielle Betriebsstruktur ausschlieflich vorhanden
sein.“?4S Dartber hinaus wird ausdricklich und ,,mit Nachdruck® klarge-
stellt, dass es sich trotz der haufig gegebenen Ahnlichkeit zu Berufen
des zulassungspflichtigen Handwerks um eigenstindige Berufe handelt
und Betriebe des handwerksihnlichen Gewerbes gerade nicht als ,,Uber-
gang“?#¢ zu einem Handwerksbetrieb zu sehen sind.?#” Die Abgrenzung
zwischen Handwerk und handwerksihnlichen Gewerben lésst sich also
schon anhand der Zuordnung zu einem bestimmten Beruf vornehmen.

Aus Punkt 3 der zitierten Erlauterungen lasst sich im Umkehrschluss
entnehmen, dass die in Anlage B aufgenommenen Berufe sowohl mit
,handwerklichen® als auch mit ,industriellen“?*8 Betriebsstrukturen aus-
tibbar sind. So wie die Ausiibung von Berufen des zulassungspflichti-
gen Handwerks nur dann durch die Handwerksordnung reglementiert
wird, wenn der Betrieb handwerksmafig betrieben wird, soll auch die
Austibung handwerksidhnlicher Gewerbe nur dann erfasst sein, wenn sie
handwerksahnlich betrieben werden. Das Merkmal der Handwerksihn-
lichkeit nimmt also fiir handwerksiahnliche Gewerbe diejenige Funktion
ein, die das Merkmal der HandwerksmaRigkeit fur das zulassungspflichti-
ge Handwerk innehat. Da die Abgrenzung zwischen Handwerk und hand-
werksihnlichem Gewerbe schon anhand der Berufszuordnung des stehen-
den Gewerbebetriebs zweifelsfrei erfolgen kann und ,handwerksmafig*

244 Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen, zu BT-Drs. 4/3461,
S.s.

245 Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen, zu BT-Drs. 4/3461,
S. 8.

246 Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen, zu BT-Drs. 4/3461,
S.s.

247 Das wird im Schriftlichen Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen, zu
BT-Drs. 4/3461, S. S dargestellt anhand des Beispiels des handwerksihnlichen
Gewerbes ,,Schnellreiniger, welches eben keinen Ubergang zu den damals in
der Anlage A enthaltenen zulassungspflichtigen Handwerken ,Farber und Che-
mischeiniger” oder ,Wascher und Platter” darstellt.

248 Schriftlicher Bericht des Ausschusses fir Mittelstandsfragen, zu BT-Drs. 4/3461,
S.8.
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und ,handwerksihnlich“ dieselbe Funktion bei der Festlegung des Anwen-
dungsbereichs der Handwerksordnung innehaben, kann ,handwerksihn-
lich“ nicht als afiud zu ,handwerksmiRig* verstanden werden.?#

249 So aber Stork, in: Schwannecke (Hrsg.) Handwerksordnung, §18 Rn.9, der
davon ausgeht, dass die handwerksahnliche Betriebsweise vorliegt, wenn keine
handwerksmafSige und keine ,industrielle® Betriebsform gegeben ist. Hier wird
bei der Analyse des Berichts des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen, zu BT-Drs.
4/3461, S. 8, wohl tbersehen, dass sich die aufgelisteten Kriterien allein auf die
Auswahl der Berufe beziehen, die in die Anlage B aufgenommen werden sollen,
und es sich nicht um Merkmale handelt, die zur Auslegung der Handwerksahn-
lichkeit herangezogen werden sollen.

Die von Stork zitierten Aufsatze von Lessmann, Deutsches Handwerksblatt 1961,
195 ff. und Schmidt, GewA 1962, 25 ff., stellen Uberlegungen zur Bedeutung
des Begriffes der Handwerksahnlichkeit allein auf Basis der Schaffung dieser
Kategorie im Steuerinderungsgesetzt 1961 an, noch vor der Aufnahme von
Regelungen iiber handwerksihnliche Gewerbe in die Handwerksordnung. Eine
Analyse der Gesetzesbegriindung im Bericht zu BT-Drs. 4/3461 konnte daher
dort ebensowenig erfolgen wie eine Auslegung des Gesetzeswortlauts und struk-
turelle Uberlegungen. Trotzdem stellen sie nicht darauf ab, dass in einem hand-
werksahnlichen Betrieb ,weder die handwerkliche noch die industrielle Be-
triebsstruktur ausschlieflich vorhanden sind® (Stork, in: Schwannecke (Hrsg.),
Handwerksordnung, § 18 Rn. 9). Lessmann stellt auf S. 195 vielmehr heraus, dass
solche Gewerbe nicht in Betracht kommen als handwerksahnliche Gewerbe, die
schon in der Anlage A enthalten sind, die dem Handel zuzuordnen sind ,und
schlielich nicht Gewerbe, soweit sie unbestritten in den Betriebsformen der
Industrie bzw. Fabrik ausgetbt werden®. Wahrend die ersten beiden Aussagen
sich auf die Berufe beziehen, die als handwerksihnliche Gewerbe in Frage
kommen, bezieht sich nur die dritte Aussage auf die Betriebsweise und stellt
nur heraus, dass die handwerksahnliche Betriebsweise nicht gegeben sein kann
bei industrieller Betriebsweise. Uber das Verhiltnis zur handwerksmafSigen
Betriebsweise wird nichts ausgesagt. Schmidt kommt auf S.28 ebenfalls wie
die hier vertretene Auffassung zu dem Ergebnis, dass die handwerksahnliche
Betriebsweise ,,im Ansatz“ der handwerksmaQigen entspriche, die Mitarbeit und
Fachkenntnis des Inhabers jedoch nicht von Relevanz sind. Nur fiir die Frage,
welche Berufe zu den auf handwerksahnliche Weise austibbaren zu zahlen sind,
stellt er die Unterschiede zu den Berufen des zulassungspflichtigen Handwerks
heraus.

Zur Beantwortung der Frage, ,ob ein Gewerbe handwerksihnlich oder hand-
werklich“ betrieben wird, ist nach Stork, Rn. 8, auf den betrieblichen Schwer-
punkt abzustellen. In diesem Zusammenhang zitiert wird allerdings ein Urteil
des VGH Baden-Wiirttemberg vom 22. April 1994- 14 S 271/94 —, GewA 1994,
292. Hier geht es um die Frage, ob in einem Betrieb das handwerksahnliche
Gewerbe des Fleischzerlegers und Ausbeiners (Nr.32a der Anlage B zur HwO
i.d.F. vom 20. Dezember 1993) oder das Fleischerhandwerk (Nr.32 der Anlage
A zur HwO) ausgetibt wird. Leitsatz Nr. 1 lautet ,Maffgebliches Kriterium fir
die Abgrenzung eines Handwerksbetriebs im Sinne von §1 Abs.2 HwO von
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Gleichzeitig zeigt die Wahl des Wortlauts ,handwerksihnlich® fir den
damaligen § 16a Abs.2 HwO aber auch, dass er nicht vollstindig inhalts-
gleich mit ,handwerksmi@ig“ im Sinne von §1 Abs.2 S.1 HwO ist.
Indizien der Handwerksmafigkeit, die gerade Ausprigung der fiir das
zulassungspflichtige Handwerk geltenden Meisterpflicht sind, wie etwa
die Meisterprigung des Betriebes, konnen bei den handwerksiahnlichen
Gewerben, fir die der Grundsatz der Gewerbefreiheit uneingeschrankt
gilt, nicht relevant sein.?* Es spielen folglich weniger Komponenten fiir
die Auslegung der Handwerksahnlichkeit eine Rolle, nicht andere. Erfillt
ein Gewerbebetrieb in einem Beruf der Anlage B Abschnitt 2 alle Indizien
einer handwerksmafSigen Betriebsweise, so handelt es sich bei ihm wegen
der Auflistung in Anlage B Abschnitt 2 ebenso wie bei rein handwerksihn-
licher Betriebsweise um ein handwerksiahnliches Gewerbe und mangels
Auflistung in Anlage A nicht um ein zulassungspflichtiges Handwerk.
Die Ubererfiillung der Anforderungen an die Betriebsweise ist irrelevant.
Die Handwerksihnlichkeit entspricht der Handwerksmifigkeit im ,An-
satz“. 2! Sie ist wesensgleich, kein aliud.

Im Zuge der Handwerksrechtsnovelle 2004 wurde die Kategorie des
zulassungsfreien Handwerks fiir ehemals zulassungspflichtige Handwerks-
berufe eingefithrt. Fur sie verlangt §18 Abs.2 S.1 HwO ebenfalls die
handwerksmafSige Betriebsweise. Allerdings kann es bei diesen Berufen
mangels Pflicht zum Nachweis besonderer Qualifikation des Betriebslei-
ters ebenfalls nicht auf solche Indizien ankommen, die gerade auf der

dem Betrieb eines handwerksihnlichen Gewerbes nach § 18 HwO, das Teiltitig-
keiten eines Vollhandwerks umfasst, ist der Schwerpunkt der in dem Betrieb
ausgetibten Tatigkeiten.“ Spezifiziert wird diese Aussage in den Griinden: ,,Ein
Betrieb kann danach nur dann als handwerksiahnliches Gewerbe eingestuft wer-
den, wenn die ausgefiithrten Tatigkeiten einem der in der Anlage B zur HwO
genannten Berufsbilder entsprechen. Liegt indessen das Schwergewicht der aus-
getibten handwerklichen Titigkeiten auferhalb des Rahmens dieser Berufsbil-
der, ist ein Handwerksbetrieb nach §1 HwO gegeben, wenn die Tatigkeiten
dem Kernbereich eines der in der Anlage A zur HwO aufgefithrten Gewerbe
entsprechen (§1 Abs.2 HwO)“, S.293. Deutlich wird somit auch hier, dass
entscheidend fiir die Abgrenzung nicht die ,handwerksahnliche* oder ,hand-
werkliche® Betriebsweise ist, sondern die Berufszuordnung. Genau genommen
ist nicht automatisch ,ein Handwerksbetrieb nach § 1 HwO gegeben®, sondern
es besteht die reine Moglichkeit, dass ein solcher Handwerksbetrieb gegeben
ist, denn auch eine nichthandwerksmafige Betriebsweise des Fleischerberufs ist
grundsatzlich moglich. Auch hier werden also die Fragen der Berufszuordnung
und der Betriebsweise nicht sauber getrennt.

250 Ahnlich Detterbeck, Handwerksordnung, § 18 Rn. 13.

251 So schon Schimidt, GewA 1962, 25, 28.
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Meisterpflicht basieren, wie etwa die Meisterprigung des Betriebs. An die
HandwerksmiRigkeit im Sinne des § 18 Abs. 2 S. 1 HwO sind also niedri-
gere Anforderungen zu stellen als an die Handwerksmafigkeit im Sinne
des §1 Abs.2 S.1 HwO. Sie ist als inhaltsgleich mit der Handwerksihn-
lichkeit im Sinne des § 18 Abs. 2 S. 2 HwO zu verstehen. In dem Bestreben,
fir Betriebe des zulassungsfreien Handwerks bei der Deregulierung dieser
Berufe durch Uberfithren in die Anlage B im Rahmen der Handwerks-
rechtsnovelle 2004 bis auf den Wegfall des Erfordernisses des Nachweises
der personlichen Qualifikation nichts zu dndern,?? hat der Gesetzgeber
mit der Wahl des Wortlauts ,handwerksmifig“ in § 18 Abs.2 S.1 HwO
statt ,handwerksihnlich“ folglich ungenau gearbeitet. Dank der Eigen-
schaft als unbestimmter Rechtsbegriff lasst sich die Ungenauigkeit der
Wortwahl aber durch richtige Auslegung auffangen. Daraus, dass die
Handwerksordnung sowohl fiir Berufe des zulassungspflichtigen als auch
des zulassungsfreien Handwerks die handwerksmifSige Betriebsweise for-
dert, wird aber ebenfalls deutlich, dass die Abgrenzung zwischen beiden
anhand der Zuordnung zum Berufsbild zu erfolgen hat, ansonsten ware
yhandwerksmafSig“ von ,handwerksmafig“ abzugrenzen. Fiir die Abgren-
zung des zulassungspflichtigen Handwerks vom handwerksihnlichen Ge-
werbe kommt es also nicht auf die Handwerksmafigkeit oder Handwerks-
dhnlichkeit, sondern — wie bei der Abgrenzung vom zulassungsfreien
Handwerk auch - allein darauf an, ob die ausgetibten Tatigkeiten einem
Beruf der Anlage A oder der Anlage B zuzuordnen sind.

5. Nicht belastbar zur Abgrenzung vom Minderhandwerk

Es wird auch immer noch die Auffassung vertreten, dass das Merkmal der
HandwerksmiRigkeit im Sinne des § 1 Abs.2 S.1 HwO auch der Abgren-
zung des zulassungspflichtigen Handwerks vom sog. ,Minderhandwerk®
oder ,Kleingewerbe“2*3 diene.?** Urspriinglich lautete der Wortlaut des § 1

252 Vgl. BT-Drs. 15/1206, S. 33.

253 Die Begriffe werden verwendet etwa von Detterbeck, Handwerksordnung, §1
Rn. 66, sowie Leisner, in: Leisner (Hrsg.), BeckOK Handwerksordnung, §1
Rn. 46, jeweils m.w.N.

254 So etwa Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
Band 1, § 19 Rn. 25, 27 mit Hinweis auf BVerwG, Urteil vom 19. August 1986 —
1 C 5/84 -, NVwWZ 1987, 220. Dort wird zwar auf S. 221 diesbeziiglich eine miss-
verstandliche Aussage getroffen. Gepriift wird die Frage nach dem Vorliegen
von Minderhandwerk aber unter dem Stichpunkt der Ausiibung wesentlicher
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Abs. 2 HwO: ,Ein Gewerbebetrieb ist Handwerksbetrieb im Sinne dieses
Gesetzes, wenn er handwerksmifig betrieben wird und zu einem Gewerbe
gehort, das in der Anlage A zu diesem Gesetz aufgefiihrt ist.“>5 Auch die
Abgrenzung vom nicht zum Handwerk zahlenden Minderhandwerk muss-
te somit an einem der beiden Tatbestandsmerkmale festgemacht werden,
also am handwerksmifigen Betreiben oder an der Zugehorigkeit zu einem
Gewerbe der Anlage A. Da im Vollhandwerk immer auch nicht berufsspe-
zifische oder simple Tatigkeiten zum Arbeitsspektrum gehoren, liegt das
Ankniipfen an die HandwerksmiéRigkeit ndher.?*¢ In der ersten wichtigen
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zur HandwerksmaGigkeit
wird zu ihrem Vorliegen verlangt, dass ,die einwandfreie Ausfihrung die-
ser [im untersuchten Betrieb ausgetibten] Arbeiten handwerkliche Kennt-
nisse und Fertigkeiten voraussetzt“>” und somit eine qualitative Hirde
aufgestellt. Zur Klarstellung, dass die Handwerksordnung nur dann an-
wendbar sein soll, wenn solche Titigkeiten eines zulassungspflichtigen
Handwerksberufs ausgetibt werden, zu deren fachgerechter Ausiibung
ywesentliche Kenntnisse und Fertigkeiten [...] erforderlich sind und mit-
hin die Grenze des erlaubnisfreien ,Minderhandwerks“ oder ,Kleingewer-
bes“ tberschritten wird“>8, wurde der Wortlaut des § 1 Abs.2 HwO al-
lerdings bereits im Zuge der Handwerksrechtsnovelle 1965 so geindert,
dass ein Gewerbebetrieb nur dann zum zulassungspflichtigen Handwerk
zahlt, wenn er ,handwerksmifig betrieben wird und vollstindig oder in
wesentlichen Tatigkeiten ein Gewerbe umfaflt, das in der Anlage A zu
diesem Gesetz aufgefiihrt ist.“>%? Mittlerweile erfordert der Wortlaut, dass
»Tatigkeiten ausgetibt werden, die fir dieses Gewerbe wesentlich sind*.
Damit hat der Gesetzgeber dem handwerksmafSigen Betreiben und der
Zuordnung zu einem Beruf noch ein drittes Kriterium an die Seite gestellt:

Tatigkeiten eines Berufs der Anlage A; ebenso in der dort zitierten Entschei-
dung BVerwGE 58, 217, 221 ff,; vgl. auch Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, §2
Rn. 597.

255 Gesetz zur Ordnung des Handwerks vom 17. September 1953, BGBI. 1 S. 1411,
1412.

256 Im Kommentar zur Handwerksordnung von 1953 stellt Schwindt, Kommentar
zur Handwerkerordnung, § 1, S. 52 darauf ab, dass die ,in der Liste aufgefithr-
ten Gewerbe entweder handwerklich, industriell oder als Kleingewerbe betrie-
ben werden® kénnen und nimmt die Abgrenzung folglich ebenfalls nicht an-
hand der Zuordnung zum Beruf vor.

257 BVerwGE 17, 230, 234.

258 Vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen, zu BT-Drs.
4/3461,S.9.

259 BGBL. 11965, S.1254.
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das Ausiben mindestens wesentlicher Tatigkeiten des jeweiligen Berufs.
Damit wurde das Abstellen auf Tatigkeiten, die besondere Kenntnisse und
Fertigkeiten erfordern, fiir die Zuordnung zum Handwerk gewissermafien
aus dem Kriterium der Handwerksmafigkeit in das Kriterium der Aus-
tbung wesentlicher Tatigkeiten ausgelagert.

Im Zuge der Handwerksrechtsnovelle 2003260 hat der Gesetzgeber Bei-
spiele fiir unwesentliche Tatigkeiten in §1 Abs.2 S.2 HwO aufgenom-
men, um so die tatsichliche Umsetzung der sogenannten Kernbereichs-
rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in der Verwaltungspraxis
zu sichern.?¢! Nicht wesentlich sind demnach Tatigkeiten, die innerhalb
von drei Monaten erlernbar sind, die fir das Gesamtbild des betreffenden
zulassungspflichtigen Handwerks nebenséchlich sind oder die nicht aus
einem zulassungspflichtigen Handwerk entstanden sind. Seit der kurz da-
rauf erfolgten Verschiebung in der Zielsetzung der Handwerksordnung
im Zuge der Handwerksrechtsnovelle 2004 passen die Beispiele fiir un-
wesentliche Tatigkeiten des §1 Abs.2 S.2 HwO nicht mehr, um den
Vorbehaltsbereich zielgerecht einzugrenzen.?¢? Auch wenn die Beispiele
fir nicht wesentliche Tatigkeiten in §1 Abs.2 S.2 HwO daher zurecht
teils heftig kritisiert werden, geht aus dem ausdriicklichen Bezug auf die
Kernbereichsrechtsprechung deutlich hervor, dass gerade eine Abgrenzung
des Handwerks vom Nichthandwerk in qualitativer Hinsicht geschaffen
werden sollte. Folglich kann in die Handwerksmafigkeit keine qualitative
Komponente zur Abgrenzung vom Minderhandwerk mehr hineingelesen
werden.

Dafiir spricht auch, dass das Kriterium der Ausibung mindestens we-
sentlicher Titigkeiten gem. § 1 Abs.2 HwO nur fir die zulassungspflich-
tigen Handwerksberufe gilt. Fir die zulassungsfreien Handwerksberufe
in Abschnitt 1 der Anlage B und die handwerksihnlichen Gewerbe in
Abschnitt 2 der Anlage B fehlt dieses Kriterium hingegen in § 18 Abs. 2
S.1 und 2 HwO. Im Zuge der Besprechungen zur Handwerksnovelle 2004
wurde zwar ein Verweis auf § 1 Abs. 2 HwO diskutiert, letztendlich wurde

260 BGBI. 12003, S.2933.

261 Vgl. BT-Drs. 15/1089 S. 2, 7 ff.

262 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 77, sowie Schreiner, in: Schwanne-
cke (Hrsg.), Handwerksordnung, §1 Rn.77f. mit Darstellung des Meinungs-
stands. AufSerdem Diirr, GewA 2003, 415, 416; Traublinger, GewA 2003, 353,
357; Kormann/Hiipers, Das neue Handwerksrecht, S. 32; Kormann/Hiipers, GewA
2004, 353, 355f.; Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks,
Band I, S. 48; Miiller, GewA 2007, 361 ff. Dazu auch Baumeister, GewA 2007,
310, 311.

73



https://doi.org/10.5771/9783748912507
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 4 HandwerksmdfSigkeit beim Einsatz von Digitaltechnik

darauf aber verzichtet.?63 Dies fihrte zu einem Meinungsstreit dartber,
welche Anforderungen an die ausgetibten Tatigkeiten zu stellen sind, da-
mit es sich um einen Betrieb eines zulassungsfreien Handwerks handeln
kann.?¢* Unabhingig davon geht es aber bei dieser Diskussion stets um die
Zuordnung von Titigkeiten zum Beruf bzw. die Handwerksfahigkeit,265
nicht um die HandwerksmaRigkeit.

Da zum gewerblichen Betreiben von zulassungsfreien Handwerken oder
handwerksidhnlichen Gewerben ohnehin keine personlichen Eintragungs-
voraussetzungen zu erfiillen sind, ist eine qualitative Differenzierung da-
nach, ob die Titigkeiten besondere Fertigkeiten oder Kenntnisse vorausset-
zen oder nicht, zur Wahrung der Verhiltnismafigkeit des mit der Zulas-
sungspflicht verbundenen Eingriffs in die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1
GG nicht erforderlich. Das Fehlen eines Verweises auf § 1 Abs.2 HwO in
§ 18 Abs.2 HwO spricht daher ebenfalls dafiir, dass allein das Kriterium
des Austibens wesentlicher Tatigkeiten qualitative Anforderungen an die
Art der ausgetbten Tatigkeiten enthalt, wahrend die Handwerksmafigkeit
sich allein auf die Art und Weise, auf die der Betrieb betrieben wird,
bezieht. Die HandwerksmiaRigkeit dient also nicht der Abgrenzung vom
sogenannten Minderhandwerk.

6. Funktion als Abgrenzungsmoment von industriell oder auf
andere Weise nichthandwerksmifRig bzw. -dhnlich betriebenen
handwerksfihigen Gewerbebetrieben

Die Anwendbarkeit der Handwerksordnung beschrinkt sich auf solche
stehenden handwerksfihigen Gewerbebetriebe, die handwerksmafig bzw.
handwerksihnlich betrieben werden. Das Gegenteil der handwerksmafi-
gen Betriebsweise ist die nichthandwerksmafige Betriebsweise, das Gegen-
teil der handwerksahnlichen die nichthandwerksihnliche. Somit grenzt
das Merkmal des handwerksmafSigen bzw. handwerksdhnlichen Betreibens
das Handwerk von stehend und nichthandwerksmifig bzw. nichthand-

263 Zu diesem Aspekt des Gesetzgebungsverfahrens vgl. Mirbach, GewA 2005, 366,
368.

264 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, §18 Rn.3ff. mit Darstellung des Mei-
nungsstands; aullerdem Kormann/Hiipers, Das neue Handwerksrecht, S. 68 ff.;
Kormann/Hiipers, GewA 2004, 404, 405; Diirr, GewA 2005, 364 ff.; Mirbach,
GewA 2005, 366 ff.; Schmitz, GewA 2005, 453 ff.

265 Dies wird ganz deutlich in BT-Drs. 15/1481, S. 21 f.
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werksahnlich betriebenen handwerksfihigen Gewerbebetrieben ab. Dazu
gehort vor allem das industrielle Ausiiben dieser Handwerksberufe.2¢6

Die Nichthandwerksmafigkeit ist aber keine hinreichende Vorausset-
zung fir das Bejahen eines Industriebetriebs. Der Wirtschaftszweig der
Industrie befasst sich mit der Produktion von Sachgiitern. Damit es sich
bei dem untersuchten Betrieb um einen Industriebetrieb handeln kann,
muss in ihm also auch ein auf die Produktion gerichtetes Gewerbe ausge-
tibt werden. Die Voraussetzung der handwerksmafigen bzw. handwerks-
dhnlichen Betriebsweise gilt gem. §§1 Abs.2 S.1, 18 Abs.2 S.1 und S.2
HwO aber bei der Austibung aller Berufe der Anlagen A und B, also
auch bei der Ausiibung nicht produzierender Berufe. Im Umkehrschluss
ist auch ein nichthandwerksmifiges Betreiben von nicht produzierenden
Handwerksberufen nicht grundsitzlich ausgeschlossen. Dementsprechend
untersucht das Bundesverwaltungsgericht auch in einem Fall der Aus-
tibung des Maler- und Lackiererberufs, also eines nicht-produzierenden
Handwerksberufs, ob der Gewerbebetrieb auf handwerksmiflige Weise
betrieben wird. Es wendet dazu die im Folgenden zu beschreibenden
Auslegungsindizien an und formuliert, dass der Gewerbetreibende mit
der Ausiibung von Malerarbeiten ,keinen Industriebetrieb® leite.2¢” Dieses
Ergebnis wirkt zwar terminologisch skurril. Daraus wird aber deutlich,
dass die handwerksmifige Betriebsweise bei allen Berufen des zulassungs-
pflichtigen Handwerks gegeben sein muss.

Die Verkiirzung des Fokus auf die Abgrenzung zwischen Handwerk
und Industrie hat sich erst nach und nach entwickelt. In der ersten Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts zur Handwerksméfigkeit wurde
die Handwerksmifigkeit noch fiir sich genommen festgestellt und nicht
anhand eines Vergleichs mit dem stereotypen Industriebetrieb ermittelt.268
Ursache der Verengung des Blickfelds ist sicherlich die praktische Rele-
vanz gerade dieser Abgrenzungsthematik. Gleichzeitig lasst der Wortlaut
neben der industriellen aber durchaus auch Raum fiir daneben bestehen-
de, andere nichthandwerksma@ige Betriebsweisen. Zum einen ist also in
produzierenden Berufen nicht von vorneherein eine weitere Form der

266 Vgl. statt vieler Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel (Hrsg.), Handwerksordnung, §1
Rn. 38; ausfithrlich zur Abgrenzung Giinther, GewA 2012, 16 ff., 62 ff.

267 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 01. April 2004 — 6 B 5/04 —, GewA 2004, 488, 488.

268 Vgl. BVerwGE 17, 230, wo es ebenfalls nicht um die Einordnung eines produ-
zierenden Betriebs ging, sondern um eine ,,Express-Schuhbar®, die Schuhrepara-
turen anbot.
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Betriebsweise ausgeschlossen, zum anderen ist auch die nichthandwerks-
mafige Betriebsweise von nichtproduzierenden Berufen méglich.

7. Zwischenergebnis

Die HandwerksmifRigkeit dient nicht der Abgrenzung von der Kunst, die
anhand des Kunstbegriffs innerhalb der Untersuchung der Gewerbeeigen-
schaft vorzunehmen ist. Sie dient auch nicht der Abgrenzung vom Handel,
die anhand der Zuordnung zum Beruf erfolgt. Von Dienstleistungen ist
gar nicht abzugrenzen. Handwerksahnliche Gewerbe werden vom zulas-
sungspflichtigen Handwerk ebenso wie vom zulassungsfreien Handwerk
ebenfalls anhand der Berufszuordnung abgegrenzt. Die Abgrenzung von
Betrieben des zulassungspflichtigen Handwerks vom sogenannten Minder-
handwerk erfolgt allein anhand des Merkmals der Wesentlichkeit. Fest-
zuhalten bleibt, dass die Handwerksmifigkeit als Abgrenzungsmoment
allein von nichthandwerksmafSig bzw. -dhnlich betriebenen handwerksfa-
higen Gewerbebetrieben fungiert. Bisher wurde diese Abgrenzung vor al-
lem fir produzierende Berufe und dabei konkret fiir die Abgrenzung von
der Industrie relevant. Grundsitzlich kann sie aber auch fiir andere Hand-
werksberufe und Berufe des handwerksihnlichen Gewerbes eine entschei-
dende Rolle bei der Einordnung eines Betriebs in den Anwendungsbereich
der Handwerksordnung einnehmen.

IV. In die Gesamtbetrachtung einzubeziehende Indizien zum Feststellen
der HandwerksmafSigkeit

Die unbestimmten Rechtsbegriffe der Handwerksmafigkeit und der
Handwerksahnlichkeit wurden ausgehend von ihrer Funktion und dem
dynamischen Verstindnis des Handwerks in Rechtsprechung und Litera-
tur niaher umrissen.
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1. Handwerksmafigkeit im Sinne von § 1 Abs.2 S. 1 HwO

Vor allem zur Handwerksmifigkeit im Sinne von §1 Abs.2 S.1 HwO
findet sich umfangreiche Rechtsprechung.?®’ Die entwickelten Indizien
sind auf die Unterscheidung von Handwerksbetrieb und Industriebetrieb
zugeschnitten.?”?

a) Geringer Einsatz von Technik

Besonders relevant war und ist das Abgrenzungsindiz des Ausmafles an
eingesetzter Technik.?”! Demnach entspricht ein hoher Anteil an Handar-
beit der handwerksmafSigen Betriebsweise, wihrend ein Uberwiegen der
Arbeit mittels Maschinen fiir eine industrielle Betriebsweise spricht.?’2 Das
Bundesverwaltungsgericht stellte dazu darauf ab, ,in welchem Mafe die
Arbeitsleistung im einzelnen Betriebe noch durch qualifizierte Handarbeit
erzielt wird und fachgerecht und einwandfrei nur bei Beherrschung der
in handwerklicher Schulung erworbenen Kenntnisse und Handfertigkeit
erzielt werden kann.“?”3 Allerdings ist auch immer wieder betont worden,
dass ,auch Handwerksbetriebe, um wettbewerbsfihig bleiben zu kénnen,
in Anpassung an die wirtschaftliche Entwicklung [...] in zunehmendem
MaRe auf die Verwendung von Maschinen und vorgefertigtem Material
angewiesen sein konnen“.2’4 Bei der Analyse des Gewichts des Maschinen-
einsatzes ist der jeweils aktuelle Stand der Technik zu berticksichtigen,
sodass auch hochkomplexe technische Gerite nicht von vorneherein gegen
die Handwerksmafigkeit sprechen.?’S Angesichts der fliefenden Ubergan-
ge zwischen reiner Handarbeit und automatisierter mechanischer Arbeit

269 Eine Rechtsprechungsibersicht findet sich bei Schreiner, in: Schwannecke
(Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 65, erginzt durch neuere Entscheidungen
von Thiel, in: Honig/Knérr/Thiel (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 47.

270 Vgl. DIHK/DHKT (Hrsg.), Leitfaden Abgrenzung, S. 4 f.

271 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, §1 Rn.S51; Leisner, in: Leisner (Hrsg.),
BeckOK Handwerksordnung, § 1 Rn. 22.

272 Vgl. DIHK/DHKT (Hrsg.), Leitfaden Abgrenzung, S. 5.

273 Vgl. BVerwGE 17, 230, 233.

274 BVerwGE 18, 226, 231f.; ahnlich BVerwGE 58, 217, 224; BVerwGE 95, 363,
370.

275 Vgl. etwa VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 25. Juni 1993- 14 S 722/92 -,
GewA 1993, 418, 419 f. zum Maschinenbau mit CNC-Fertigungstechnik.
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gestaltet sich die Abgrenzung schwierig.?’¢ Jedenfalls solange die Maschi-
nen die Handfertigkeit der Mitarbeiter nur unterstiitzen, indem sie sie et-
wa erleichtern oder beschleunigen, und nicht ersetzen, wird angenom-
men, dass die Handwerksmifigkeit zu bejahen sein kann.?”7 Lisst die Ver-
wendung von Maschinen allerdings keinen Raum mehr fir die Entfaltung
der Handfertigkeit, so spricht dies fiir die Annahme der industriellen Be-
triebsweise.?’8 Ohne einen Restverbleib an Handarbeit ist demnach die
Annahme der HandwerksmifRigkeit nicht moglich.

b) Geringer Grad der Arbeitsteilung

Das Ausmafl der Arbeitsteilung kann nach stindiger Rechtsprechung
ebenfalls einen Anhaltspunkt zur Beurteilung der Handwerksmafigkeit
geben.?”? Haben die Mitarbeiter eines Betriebes die ihnen zugewiesenen,
immer gleichen und héufig simplen Arbeitsschritte wiederholt auszufiih-
ren, so spricht das eher fiir das Vorliegen eines Industriebetriebes.?8 Das
auch in Handwerksbetrieben aus Griinden der Rationalitdt bestehende Be-
dirfnis zur Arbeitsteilung steht der HandwerksmaRigkeit dabei aber nicht
grundsatzlich entgegen.?8!

276 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 52; sowie BVerwGE 17, 230, 233;
BVerwGE 18, 226, 232; BVerwGE 58, 217, 224; BAG, Urteil vom 27. Juni 1984
— 5 AZR 25/83 —, GewA 1986, 40.

277 Vgl. BVerwGE 17, 230, 233; BVerwGE 58, 217, 224.

278 Vgl. BVerwGE 17, 230, 233; BVerwGE 58, 217, 224; besonders betont auch
bei Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Rn. 589.

279 Vgl. etwa BVerwGE 17, 223, 225; BVerwGE 18, 226, 230f.; BVerwGE 58, 217,
224; BVerwGE 95, 363, 370; BVerwG, Beschluss vom 01. April 2004 — 6 B
5/04 —, GewA 2004, 488, 488; sowie VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom
25. Juni 1993 — 14 S 722/19 —, GewA 1993, 418, 419; VGH Baden-Wiirttemberg,
Beschluss vom 16. Dezember 2005 — 6 S 1601/05 —, GewA 2006, 126, 127; a.A.
wohl Leisner, GewA 1997, 393, 399 f.; nach Ruthig, in: Ruthig/Storr, Offentliches
Wirtschaftsrecht, Rn. 467 ist dies das zentrale Indiz.

280 Vgl. BVerwGE 18, 226, 230.

281 Vgl. BVerwGE 18, 226, 230f.; BVerwGE 58, 217, 224; BVerwGE 95, 363, 370;
BVerwG, Beschluss vom 01. April 2004 — 6 B 5/04 —, GewA 2004, 488, 488;
sowie VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 25. Juni 1993 - 14 S 722/19 -,
GewA 1993, 418, 419; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 16. Dezember
2005 - 6 S 1601/05 —, GewA 2006, 126, 127.
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c¢) Fachliche Qualifikation der Mitarbeiter

Wenn es in einem Handwerksbetrieb einer spezifischen Qualifikation der
Mitarbeiter bedarf, so kann dies nach allgemeiner Auffassung eher fiir
einen Handwerksbetrieb sprechen.?8? Liegt eine solche umfassende fachli-
che Qualifikation der Mitarbeiter mit Ausnahme der Hilfsarbeiter?®? vor,
ist haufig gleichzeitig ein nur geringer Grad der Arbeitsteilung gegeben
und somit ein weiteres Indiz erfillt, denn die einzelnen Mitarbeiter kon-
nen nahezu alle Aufgaben tibernehmen und konnen daher fiir verschiede-
ne Aufgaben eingesetzt werden.?$* Ob aber die Mitarbeiter iberwiegend
gerade im Handwerk oder in der Industrie ausgebildet worden sind, kann
fir die Einordnung des Betriebes keine Auswirkungen haben, zumal hiu-
fig durchaus eine Vergleichbarkeit der Ausbildungen besteht.?85 Daher
kann es auch nicht auf die Art der Ausbildung des Betriebsleiters ankom-
men, es missen lediglich die Voraussetzungen der Handwerksordnung an
seine personliche Qualifikation erfillt sein.?8¢ Der tberwiegende Einsatz
von Mitarbeitern ohne spezifische Qualifikation kann hingegen fir die
Industrie sprechen.?8”

d) Moglichkeit der Einflussnahme des Betriebsleiters
In der Rechtsprechung wurde zunichst auch die personliche Mitarbeit

des Betriebsinhabers als Indiz fir die Handwerksmafigkeit genannt.?8% Da
die Mitarbeit aber von dem Entschluss des Inhabers abhingt, wurde die

282 Vgl. BVerwGE 95, 363, 370f.; BVerwG, Beschluss vom 01. April 2004 — 6 B
5/04 —, GewA 2004, 488, 488; OVG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 24. Januar 2002
- 1L 277/01 -, GewA 2002, 201, 202; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss
vom 16. Dezember 2005 — 6 S 1601/05 —, GewA 2006, 126, 127. Ebenso etwa
Detterbeck, Handwerksordnung § 1 Rn. 58; Leisner, in: Leisner (Hrsg.), BeckOK
Handwerksordnung, § 1 Rn. 23, 25; Thiel, in: Honig/Knoérr/Thiel (Hrsg.), Hand-
werksordnung, § 1 Rn. 40.

283 Auch im Handwerk, besonders beispielsweise in der Baubranche, werden hau-
fig ungelernte Hilfsarbeiter eingesetzt; vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, § 1
Rn. 58, vgl. auch BVerwGE 20, 263, 264 f.; BVerwGE 58, 217, 222 f.

284 Vgl. BVerwGE 18, 226, 230£; vgl. dazu auch Detterbeck, Handwerksordnung,
§ 1 Rn. 53 m.w.N.

285 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 59.

286 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 59; BVerwGE 20, 263, 265 £.

287 Vgl. Leisner, in: Leisner (Hrsg.), BeckOK Handwerksordnung, § 1 Rn. 25.

288 Vgl. BVerwGE 18, 226, 231.
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Relevanz dieses Indizes jedoch als gering eingestuft.?8? Seit nicht mehr
der Betriebsinhaber, sondern der Betriebsleiter die persdnlichen Voraus-
setzungen zur Eintragung zu erfilllen hat, kann — wenn berhaupt —
allein auf die Mitarbeit des Betriebsleiters abgestellt werden.??® Die Ent-
scheidung, ob der Betriebsleiter mitarbeitet, bleibt zwar bei fehlender
Personalunion in der Regel eine Entscheidung des Inhabers. Unabhin-
gig davon handelt es sich aber auch dann, wenn sie fiir einen anderen
getroffen wird, um eine personliche Entscheidung. Mit Umstellen auf
das Betriebsleiterprinzip hat sich daher nichts an der geringen Relevanz
dieses Indizes gedndert. Auch ob in einem zur Ausbildung qualifizierten
Gewerbebetrieb tatsichlich Lehrlinge ausgebildet werden, beruht auf einer
personlichen Entscheidung, sodass hieraus ebenfalls nichts fiir die Frage
nach der HandwerksmifRigkeit gewonnen werden kann.?”' Ubertragen
werden kann dies auch auf andere subjektive Entscheidungen, wie die
Bezeichnung als Handwerksbetrieb, und Empfindungen, wie ein Zugeho-
rigkeitsgefiihl zum Handwerk.?%2

Damit der Nachweis der personlichen fachlichen Qualifikation des Be-
triebsleiters als Voraussetzung zum Betrieb eines Handwerks der Anlage
A nicht praktisch wirkungslos bleibt, muss der Betriebsleiter folglich zwar
nicht tatsachlich mitarbeiten, er muss aber zumindest die Moglichkeit
haben, die Mitarbeiter zu beaufsichtigen und anzuweisen.??? In diesem Zu-
sammenhang wird auch von der ,Meisterprigung® des Betriebes gespro-
chen.?* Teilweise wird die Einflussnahmemoglichkeit des Betriebsleiters
gar als das wichtigste Indiz eingestuft.?’

289 Vgl. BVerwGE 18, 226, 229; BVerwGE 95, 363, 370; BVerwG, Beschluss vom
01. April 2004 — 6 B 5/04 —, GewA 2004, 488, 488; VGH Baden-Wiirttemberg,
Beschluss vom 16. Dezember 2005 — 6 S 1601/05 —, GewA 2006, 126, 127;
Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 57.

290 Vgl. Bulla, in: Schmidt/Wollenschlager (Hrsg.), Kompendium Offentliches
Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 22.

291 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 62; BVerwGE 17, 230, 232.

292 Vgl. Leisner, in: Leisner (Hrsg.), BeckOK Handwerksordnung, § 1 Rn. 29.

293 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. S4ff.; Bulla, in: Schmidt/Wollen-
schliger (Hrsg.), Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 24.

294 Vgl. Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band I, S. 20 ff;
Schreiner, in: Schwannecke (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 64.

295 Vgl. Leisner, GewA 1997, 393, 399; Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des
Vollhandwerks, Band I, S.20f.; Ginther, GewA 2012, 16, 18. In VGH Baden-
Wirttemberg, Urteil vom 25. Juni 1993 — 14 S 722/19 —, GewA 1993, 418, 419,
wird das ,inhaberbezogene, personale Prinzip“ als ,Hauptkennzeichen einer
handwerksmafSigen Betriebsform® bezeichnet.
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e) Betriebsgrofie

Einen Hinweis auf die Einordnung eines Betriebes kann auch seine GrofSe
geben.?”¢ Dabei konnen die Zahl der Mitarbeiter, Produktionsumfang und
Umsatzzahlen,?®” ebenso wie die Grofle der Betriebsstitte, die Reichweite
der Titigkeiten und der Kapitaleinsatz?® betrachtet werden. Weil es aber
fur die Einstufung als Handwerksbetrieb auf die innerbetriebliche Struk-
tur ankommt, kann dieses Indiz nicht allzu schwer wiegen.?”” Ansonsten
wire Handwerksbetrieb mit Kleinbetrieb gleichzusetzen.3® Fir die unter
dem Aspekt der Einflussnahmemoglichkeit des Betriebsleiters relevante
Ubersichtlichkeit kann die Betriebsgrofe aber durchaus eine Rolle spie-
len 301

Es wird vertreten, dass ein Ein-Personen-Betrieb nie der Definition ei-
nes Industriebetriebes entsprechen kénne.392 Allerdings ist zu bedenken,
dass es bei der Abgrenzungsproblematik nicht um die Zuordnung eines
Betriebes zum Handwerk oder zur Industrie geht, sondern allgemeiner
um die Zuordnung eines Betriebes zum Handwerk oder zum sonstigen
nichthandwerklichen Gewerbe, zu dem neben der Industrie noch andere
Betriebsweisen zihlen. Die nichthandwerksmifige Ausiibung von Berufen
der Anlage A zur Handwerksordnung in einem Ein-Personen-Betrieb ist
folglich nicht definitorisch ausgeschlossen.

f) Art der Fertigung und Kundenkreis
Die Art der Fertigung und der Kundenkreis kdnnen einen weiteren

Hinweis fiir die Zuordnung geben.3% Fiur Handwerksbetriebe wird die
individuelle Fertigung fiir den jeweiligen Auftrag als typisch gesehen,

296 Vgl. BVerwGE 18, 226, 231.

297 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 25. Juni 1993 - 14 S 722/19 -,
GewA 1993, 418, 420.

298 Vgl. BVerwGE 58, 217, 224.

299 Vgl. dazu Detterbeck, Handwerksordnung, § 1 Rn. 60 f.; BVerwG, Beschluss vom
29. Dezember 1970 — 1 B 96.70 — GewA 1971, 85, 85; BVerwG, Beschluss vom
25. Juli 2002 — 6 B 37/02 —, GewA 2003, 79, 79 f.; OVG Sachsen-Anhalt, Urteil
vom 24. Januar 2002 — 1 L 277/01 -, GewA 2002, 201, 203.

300 Vgl. Thiel, in: Honig/Kn6rr/Thiel (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 44.

301 Vgl. Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band I, S. 21 mit
Hinweis auf BVerfGE 13, 97, 116.

302 So Giuinther, GewA 2012, 16, 20.

303 Vgl. DIHK/DHKT (Hrsg.), Leitfaden Abgrenzung, S. 5.
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wihrend fir Industriebetriebe die Produktion in hohen Stickzahlen fur
noch nicht genau bestimmbare Kunden eingestuft wird.3%4 Es ist aber zu
bedenken, dass in einigen typischen Handwerksberufen, wie beispielswei-
se dem Bicker- oder dem Metzgerberuf, das Merkmal der individuellen,
auftragsbezogenen Einzelfertigung so gut wie nie erfallt sein kann, was
den rein indiziellen Charakter verdeutlicht.3*> Den Kundenkreis deswegen
von vorneherein gar nicht in die Gesamtbetrachtung einzubeziehen,3%¢
schiefSt jedoch tiber das Ziel hinaus, denn bei anderen Berufen gehort die
Fertigung gerade fiir einen vorher feststechenden bestimmten Kunden sehr
wohl zu den charakteristischen Merkmalen eines fiir diesen Beruf spezifi-
schen Handwerksbetriebes. Daher ist es tiberzeugender bei der Abwagung
zu berticksichtigen, um welchen Beruf es sich handelt,?” und den Indizien
des Kundenkreises und der eng damit verbundenen Art der Fertigung ein
diesem Beruf entsprechendes Gewicht zuzumessen.

2. Handwerksmifigkeit im Sinne von § 18 Abs. 2 S. 1 HwO und
Handwerksahnlichkeit im Sinne von § 18 Abs. 2 S. 2 HwO

Wie festgestellt sind die Handwerksmifigkeit im Sinne von §18 Abs. 2
S.1 HwO und die Handwerksiahnlichkeit im Sinne von §18 Abs.2 S.2
HwO inhaltsgleich und wesensgleich zur Handwerksmafigkeit im Sinne
von §1 Abs.2 S.1 HwO. Bis auf diejenigen Indizien, die Ausdruck der
Pragung des Betriebes durch den qualifizierten Betriebsleiter sind, also vor
allem die Moglichkeit der Einflussnahme des Betriebsleiters und die Uber-
schaubarkeit des Betriebs, konnen die aufgefithrten Indizien auch zu ihrer
Konkretisierung herangezogen werden.3% An die HandwerksmiRigkeit im
Sinne des §18 Abs.2 S.1 HwO sind also niedrigere Anforderungen zu
stellen als an die HandwerksmafSigkeit im Sinne des § 1 Abs. 2 S. 1 HwO.

304 Vgl. Thiel, in: Honig/Kn6rr/Thiel (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 43.

305 Vgl. Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band 1, S.23f;
Thiel, in: Honig/Knoérr/Thiel (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 43.

306 So Leisner, in: Leisner (Hrsg.), BeckOK Handwerksordnung, § 1 Rn. 28 fiir den
Kundenkreis.

307 So heifst es schon in BVerwGE 18, 226, 232f.: ,Immerhin wird die Frage, ob
ein Gewerbebetrieb zum Bereich der Industrie oder des Handwerks zu rechnen
ist, nur unter Berticksichtigung der Besonderheiten des jeweils in Betracht kom-
menden Gewerbezweiges beantwortet werden koénnen [...].¢

308 Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, § 18 Rn. 13 ff.
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V. Zwischenergebnis

Das dynamische Verstindnis des Handwerks hat seinen Ausdruck vor al-
lem im unbestimmten Rechtsbegriff der Handwerksmafigkeit bzw. Hand-
werksahnlichkeit gefunden. Entsprechend den bisher tatsachlich vorgefun-
denen Lebenssachverhalten zeichnen die Indizien zu seiner Konkretisie-
rung das Bild eines stereotypen, traditionellen Handwerksbetriebs und
sind auf die Abgrenzung von stereotypen traditionellen Industriebetrie-
ben zugeschnitten. Auch wenn alle Indizien als im Wandel befindlich
geschen werden, wird angenommen, dass zumindest ein Restverbleib an
handwerkliche Fertigkeiten voraussetzender Handarbeit erforderlich ist.

C. Auswirkung des Einsatzes von Digitaltechnik auf die Einordnung eines
Betriebs anhand von Beispielen

Die Digitalisierung bietet viele Einsatzmoglichkeiten fir das Handwerk.
Die Handwerksmifigkeit eines Betriebs, der diese Moglichkeiten nutzt,
ist anhand einer Gesamtbetrachtung mithilfe aller Indizien zu bestimmen.
Die Verwendung von digitaltechnischen Arbeitsmitteln beeinflusst primir
das Indiz des Ausmafles des Einsatzes von Technik. Wihrend die meisten
Indizien sich auf die betriebliche Struktur beziehen, bezieht sich das Indiz
des Ausmafles an eingesetzter Technik auf die Ausiibung von Titigkeiten.
Daher stellt sich fir die Anwendung dieses Indizes die Frage, welche
Tatigkeiten des Betriebs diesbeztiglich berticksichtigt werden sollen. Nur
bei handwerksfihigen Betrieben kommt die Einordnung als Handwerks-
betrieb oder Betrieb eines handwerksahnlichen Gewerbes in Betracht. Be-
zugspunkt des handwerksmafSigen Betreibens ist in §1 Abs.2 S.1 HwO
der Gewerbebetrieb, dem Wortlaut des §18 Abs.2 S.1 und S.2 HwO
nach hingegen das Gewerbe selbst. Jedenfalls ist aber immer ein Bezug
zur Berufsausiibung gegeben. Daher ist es naheliegend, fir das Indiz des
Ausmafes an eingesetzter Technik allein die Ausiibung berufsspezifischer
Tatigkeiten zu betrachten. Die Digitalisierung der betrieblichen Verwal-
tungsvorginge, Werbemafinahmen etc. kann fir die Einordnung hingegen
keine Rolle spielen.

Im Folgenden soll die Auswirkung des verstarkten Einsatzes von Digital-
technik auf die Einordnung eines Gewerbebetriebs als Handwerksbetriebs
anhand von Beispielen nachvollzogen werden. Ausgewihlt wurde der Ein-
satz von 3-D-Druck im Zahntechnikerhandwerk, weil dieser auch bereits
heute héufig zur Anwendung kommt und mit dem Gesundheitshandwerk
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einen besonders gefahrgeneigten Bereich des zulassungspflichtigen Hand-
werks betrifft. Das Zusammenwachsen von Handwerk und Industrie wird
deutlich anhand des Beispiels des 3-D-Drucks in der Orthopidietechnik,
denn dieser Beruf wird anders als das Zahntechnikerhandwerk schon seit
langem auch industriell ausgetbt. Der Einsatz von Robotern im Steinmet-
zenberuf zeigt, dass auch andere Erscheinungsformen der Digitaltechnik
zu vergleichbaren Fragestellungen fithren kdnnen. Die digitale Fotografie
betrifft mit dem Fotografenberuf ein zulassungsfreies Gewerbe und ist als
Untersuchungsgegenstand interessant, weil sie zum einen schon jetzt von
nahezu allen Fotografen eingesetzt wird und zum anderen auch die Recht-
sprechung sich bereits mit ihrer Einordnung als Handwerk befasst hat.3%

I. 3-D-Druck in der Zahntechnik

Von den in §2 Abs. 2 der Verordnung tiber das Meisterprifungsberufsbild
und tber die Prifungsanforderungen in den Teilen I und II der Meister-
prifung im Zahntechniker-Handwerk3'? (Anlage A Nr.37) aufgelisteten
fir die Meisterprifung zu beherrschenden Fertigkeiten und Kenntnissen
kommen von vorneherein nur Fertigkeiten fiir eine Ausubung in Handar-
beit in Betracht. Die Kenntnisse bleiben der Natur der Sache nach fir
dieses Indiz auflen vor. Zu den Fertigkeiten gehort etwa das Beherrschen
von manuellen Be- und Verarbeitungsverfahren (Nr. 8 Var. 1), das Urfor-
men und Umformen von Zahnersatz (Nr.9), das Herstellen und Einar-
beiten von Verbindungselementen (Nr. 10), das Herstellen, Instandsetzen
und Andern von Zahnersatz, Defektprothesen, Epithesen, therapeutischen
Geraten, Schienen und Mundschutz sowie das Herstellen von Zahnrestau-
rationen (Nr.12). Additive Fertigung kann einige dieser herstellenden
Tatigkeiten tibernehmen und wird auch jetzt schon in der Zahntechnik
in wachsendem Ausmaf$ eingesetzt.>!! Insgesamt ist die Technologie aber
noch nicht so ausgereift, dass alle bisher manuell ausgefithrten Tatigkeiten

309 Vgl. OVG Hamburg, Beschluss vom 17. Juli 2018 — 5 Bf 146/17.Z —, GewA
2018, 384 ff.

310 Verordnung tber das Meisterpriifungsberufsbild und tber die Prifungsanforde-
rungen in den Teilen I und II der Meisterpriifung im Zahntechniker-Handwerk
vom 8. Mai 2007 (BGBL I 2007, S. 687), die durch Artikel 34 der Verordnung
vom 17. November 2011 (BGBI. 12011, S. 2234) geindert worden ist.

311 Vgl. Caviezel/Griinwald/Ebrenberg-Silies et. al., Additive Fertigungsverfahren (3-
D-Druck), S. 147.

84



https://doi.org/10.5771/9783748912507
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Auswirkung des Einsatzes von Digitaltechnik auf die Einordnung eines Betriebs

maschinell ausgefithrt werden konnen.3!? Kinftig kann es aber dazu kom-
men, dass der Schwerpunkt der Berufsausiibung nicht mehr auf der Ferti-
gung, sondern auf der computergestiitzten Konstruktion liegen wird.313

In einem schon jetzt hochmodernisierten Zahntechnikerbetrieb kann
das hohe Maf an eingesetzter Technik im Fall des Einsatzes von 3-D-Druck
zur Herstellung von Zahnersatz gegen die Handwerksmafigkeit sprechen,
wihrend die Gbrigen Indizien haufig die Handwerksmafigkeit implizie-
ren. Die Einordnung hingt daher entscheidend davon ab, welchen Wert
man diesem Indiz zumisst. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts fihrt auch der Einsatz von Technik nicht zwingend zum
Ausschluss der HandwerksmaRigkeit, solange die Handarbeit nicht voll-
stindig ersetzt wird.3'* Bei derzeitigem Stand der Technik fihrt also der
Einsatz von 3-D-Druck bei der Herstellung von Zahnersatz nicht dazu,
dass die Handwerksmafigkeit eines Zahntechnikerbetriebs ausgeschlossen
wire.31S Die anderen Indizien zum Feststellen der Handwerksmafigkeit
riicken somit bei der Gesamtbetrachtung im Einzelfall in den Vorder-
grund.

II. 3-D-Druck in der Orthopadietechnik

3-D-Druck findet auch in der Orthopidietechnik (Anlage A Nr.35) An-
wendung. 3-D-Scansysteme erzeugen ein digitales Modell, an dem digital
mittels spezieller Software dann Prothesen, Orthesen und Einlagen konzi-
piert werden koénnen. Mittels 3-D-Druck kann das gewiinschte Produkt im
Anschluss aus dem gewiinschten Material hergestellt werden. Schlieflich
wird das Stitzmaterial ausgewaschen und das Modell kann anprobiert
werden.3!¢ Fur die Meisterpriffung im Orthopadietechnikermeisterhand-

312 Vgl. Eggert/KordafS, Morgen noch kriftig zubeilen — Zahnmedizin 4.0, in: Ma-
tusiewicz/Pittelkau/Elmer (Hrsg.), Die Digitale Transformation im Gesundheits-
wesen, S. 160, 161.

313 Vgl. Eggert/KordafS, Morgen noch kraftig zubeifen — Zahnmedizin 4.0, in: Ma-
tusiewicz/Pittelkau/Elmer, Die Digitale Transformation im Gesundheitswesen,
S. 160, 162.

314 So bereits BVerwGE 17, 230, 233.

315 Auch nach dem Leitfaden DIHK/DHKT (Hrsg.), Leitfaden Abgrenzung, S. 37,
steht der Einsatz von CAD-/CAM-Systemen der Einstufung eines Zahntechni-
kerbetriebs als zulassungspflichtiges Handwerk nicht entgegen.

316 Vgl. Kompetenzzentrum Digitales Handwerk, Orthopadietechnik — ein Berufsbild
im digitalen Wandel, S. 3, 10.
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werk gilt die Verordnung tber das Berufsbild und tber die Prifungsan-
forderungen im praktischen und im fachtheoretischen Teil der Meisterpri-
fung fiir das Orthopadiemechaniker- und Bandagisten-Handwerk.3!”7 Die
Verordnung differenziert in § 1 zwischen Tatigkeiten (Abs. 1), und Kennt-
nissen und Fertigkeiten (Abs.2), die dem Orthopadiemechaniker- und
Bandagisten-Handwerk zuzurechnen sind. Zu den in Abs. 1 aufgefithrten
Titigkeiten zdhlt jeweils die Auswahl, Anmessung, Anfertigung und An-
passung, gegebenenfalls auch der Entwurf und die Konstruktion verschie-
dener aufgezahlter Gegenstinde, wie Prothesen, Rollstiithle, Kompressions-
mittel, Epithesen etc. Fir die konzeptionellen Titigkeiten, namentlich
die Auswahl und den Entwurf, kommt von vorneherein keine relevante
Handarbeit in Betracht. Von den in §1 Abs. 2 Nr. 16 bis 30 aufgezihlten
Fertigkeiten hingegen konnen etwa das Be- und Verarbeiten von Stihlen,
NE-Metallen und Kunststoffen, Nr. 20, und weitere, von Maschinen wie
3-D-Druckern Gibernommen werden. Bei der Vielfalt an Tatigkeiten ist es
allerdings unwahrscheinlich, dass in einem Betrieb bei derzeitigem Stand
der Technik tatsichlich alle Tatigkeiten von Maschinen ausgetibt werden.
Wird zumindest auch von Hand gearbeitet, so verbleibt auch Raum fiir
die Handwerkmafigkeit. Auch hier werden somit in der Gesamtschau
vermehrt die anderen Indizien relevant. Werden individuelle Produkte
gefertigt, spricht dies fir die handwerksmafSige Betriebsweise.

Anders als fiir das Zahntechnikergewerbe, das aufgrund der nach der
Natur der Sache erforderlichen individuellen Fertigung jedenfalls bis zur
Digitalisierung nur handwerksmafig ausgetibt werden konnte, wurde das
Orthopadietechnikergewerbe allerdings schon vorher auch auf industriel-
le Weise ausgeiibt. Beispielsweise das Herstellen von Stitzstriimpfen in
festen Grofsen fiir den anonymen Massenmarkt ist auch ohne den Einsatz
von Digitaltechnik moglich und sprach schon immer fiir die industrielle
Betriebsweise.3'® Auch in einem groflen Betrieb mit hohem Grad der Ar-
beitsteilung kann 3-D-Druck eingesetzt werden zur Herstellung individu-
eller Produkte. Wahrend die Betriebsgrofle, der hohe Grad der Arbeitstei-
lung und der umfangreiche Einsatz von Technik fiir das Vorliegen eines
Industriebetriebs sprechen, spricht das Herstellen individueller Produkte
dann fir das Vorliegen eines Handwerksbetriebs. Die Moglichkeit der

317 BGBL.1 1994, S.904. Die Anderung der Berufsbezeichnung in Anlage A zur
Handwerksordnung zu ,Orthopidietechniker” (Nr. 35) durch die Neufassung
der Handwerksordnung vom 24. September 1998, BGBI. I 1998, S. 3074, 3102,
wurde bisher nicht tbernommen.

318 Vgl. etwa Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel (Hrsg.), Handwerksordnung, § 1 Rn. 37.
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C. Auswirkung des Einsatzes von Digitaltechnik auf die Einordnung eines Betriebs

Einflussname durch den Betriebsleiter ist im Einzelfall zu betrachten. Ge-
rade beim Einsatz von moderner Technik, die eine qualifizierte Bedienung
erfordert, werden sowohl fachlich qualifizierte als auch ungeschulte Mitar-
beiter im selben Betrieb titig sein. Eine Gesamtbetrachtung anhand der
bisherigen Auslegungsgrundsatze kann in diesen Fallen oft nahezu un-
moglich sein und es besteht die Gefahr der willkiirlichen Einordnung.

III. Roboter als Steinmetzen

Aber nicht nur die additive Fertigung verandert Arbeitsprozesse im Hand-
werk. Roboter konnen etwa in Steinmetzbetrieben (Anlage A Nr. 8) auf
Basis am Computer entworfener Rekonstruktionsplidne das grobe Frisen
von Steinen Gbernehmen. Die anschliefende Feinarbeit wird weiterhin
von Hand ausgetibt.>"” Auch in diesem Beispiel wird die Handarbeit nicht
vollstindig ersetzt, sodass die handwerksmafige Betriebsweise moglich ist
und fir den jeweiligen Betrieb mithilfe einer Gesamtschau auch der ande-
ren Indizien festzustellen ist.

IV. Digitale Fotografie

Auch im Fotografenberuf (Anlage B1 Nr.38) hat die Digitalisierung die
Arbeitsvorgange verandert. Zur Bildherstellung wurden