Teil 1: Handwerksunternehmen und ihre spezifische rechtliche
Erfassung durch die Handwerksordnung

Zentrales Regelungswerk des Handwerks ist die zwar immer wieder ver-
anderte, aber bis heute in den Grundstrukturen gleiche HwO aus dem
Jahre 1953 Bis zum Inkrafttreten der HwO waren Regelungen fiir das
Handwerk Teil der Gewerbeordnung (GewO), was sich bis heute an den
Uberschriften der aufgehobenen Normen in der GewO erkennen lasst.

Das Recht des Handwerks hat seine erste eigene, aufSerhalb der GewO
liegende Kodifikation im Jahre 1953 mit dem Erlass des ,Gesetzes zur Ord-
nung des Handwerks® gefunden, das am 23. September 1953 verkiindet
wurde und am darauffolgenden Tag im Bundesgebiet und in West-Berlin
in Kraft trat.!? Urspriinglich diente die HwO in erster Linie!® der Erhaltung
des Leistungsstandes und der Leistungsfahigkeit des Handwerks als einem
volkswirtschaftlich unentbehrlichen Teil der gewerblichen Wirtschaft und
einem besonders wichtigen Teil des Mittelstandes sowie der Sicherung der
Ausbildungsleistung des Handwerks, um fiir die gesamte gewerbliche Wirt-
schaft den Nachwuchs zu sichern.!* Es ging also um die Durchsetzung wirt-
schafts-, sozial- und gesellschaftspolitischer Ziele.'® Zwar kannten Recht-
sprechung, Literatur und Politik den Begriff ,,Gefahrenhandwerk®, die Ge-

11 In der Fassung der Bekanntmachung vom 24.09.1998, BGBL I S.3074, ber. 2006 I
S.2095, zuletzt gedndert durch Art. 1 Fiinftes Gesetz zur Anderung der HwO und an-
derer handwerksrechtlicher Vorschriften v. 9.6.2021 (BGBI. I S. 1654)

12 Vgl. sehr ausfithrlich zur Entstehung des Gesetzes Schwannecke, Handwerksord-
nung, Nr. 105, S. 11-49.

13 In der Stellungnahme des Bundesministers fiir Wirtschaft (Namens der Bundesregie-
rung) anldsslich der verfassungsrechtlichen Priifung der §§1 und 7 Abs.1 und 2 der
HwO durch das BVerfG - 1 BvL 44/55 vom 17.07.1961, BVerfGE 13, 97 (102) wird be-
reits hervorgehoben, dass ,ein hoher Leistungsstand der einzelnen Handwerker ge-
eignet sei, die Verbraucher vor wirtschaftlichen Nachteilen zu schiitzen®. In der Ge-
setzesbegriindung des von den Fraktionen CDU/CSU, FDP und DP eingebrachten
Entwurfs eines Gesetzes iiber die HwO wird dieser Zweck allerdings nicht genannt.

14 Vgl. grundlegend BVerfGE 13, 97 (107f.) und BVerwG 25, 66 (681{t.); Berg, GewA
1982, 73 (73 f.); ausfiihrlich dazu Leisner, GewA 1997, 393 (394 ff.).

15 Vgl. Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Band 1,
§19 Rn. 1.
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fahrenabwehr spielte allerdings keine bzw. nur eine untergeordnete Rolle.!
Die handwerkliche Gefahrenabwehr klang lediglich mittelbar an, wenn
z. B. die Meisterprasenz zum Schutz der Gesundheit erforderlich war.”
Ebenso mittelbar ging es um Verbraucherschutz, wenn der Leistungsstand
des Handwerks nicht durch mangelhafte Leistung gegeniiber Kunden in
Mitleidenschaft gezogen werden sollte.’® Kernanliegen des Handwerks-
rechts war jedoch nicht die Gefahrenabwehr, es war nicht polizei- und ord-
nungsrechtlich motiviert, was sich auch daran erkennen ldsst, dass das
Handwerksrecht das Kriterium der Zuverlassigkeit nicht kennt.!” Die Zu-
verldssigkeit ist demgegeniiber in zentralen Teilen des Gewerberechts wich-
tiger Ankniipfungspunkt, etwa fiir die Gewerbeuntersagung oder die Gast-
stattenerlaubnis, vgl. § 35 GewO? und § 4 Abs. 1 Nr. I GastG.

Erst mit der sog. Groflen Handwerksnovelle im Jahr 2004 kehrte das
Handwerksrecht zumindest in Teilen in den Kreis des gewerberechtlichen
Gefahrenabwehrrechts zuriick. Seit 2004 ist Gesetzeszweck und insbeson-
dere Begriindung der Meisterpflicht die Gefahrgeneigtheit der Handwerke
der Anlage A, die der Meisterpflicht bediirfen.?! Am Ziel der Sicherung
der hohen Ausbildungsbereitschaft und -leistung hat der Gesetzgeber auch
weiterhin festgehalten und sie auch bei letzten Anderung der HwO im
Jahr 2020 bestatigt.?? Im Zuge dieser aus mehreren Gesetzesnovellen beste-
henden Anpassung des Handwerksrechts wurde eine Reihe von bisherigen
Handwerken der Anlage B Abschnitt 1 in die Anlage A iberfithrt und

16 Z. B. OVG Liineburg, GewA 1993, 382, vgl. auch Stober/Eisenmenger, Offentliches
Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil, § 48, S. 96.

17 Vgl. Schmitz, WiVerw 1999, 88 (90 £.).

18 Vgl. BVerfGE 13, 97 (108, 114); Badura, GewA 1992, 201 (204 f; 206 f.); Leisner, GewA
1997, 393 (396).

19 Vgl. Stober/Eisenmenger, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil, § 48, S. 96.

20 Auch wenn z. B. § 35 GewO auch auf das Handwerk Anwendung findet, ist bei der
Frage nach dem Zweck des Gesetzes entscheidend, dass es selbst die Zuverldssigkeit
nicht kennt.

21 Vgl. BT-Drs. 15/1206, S.1, 22f; Stober/Eisenmenger sehen weiterhin keinen gefahrab-
wehrenden Charakter der HwO insgesamt, sondern lediglich im Teilbereich der An-
lage A Handwerke, bei denen die Meisterpriifung erforderlich ist, vgl. Offentliches
Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil, § 48, S. 97; zusammenfassend Leisner, in: Leisner,
BeckOK HwO, Einl. HwO Rn. 11.

22 Vgl. zu diesbeziiglichen Forderungen der Oppositionsfraktion CDU/CSU BT-Drs.
15/1107, S. 2; im Gesetzesentwurf der Regierungsfraktionen SPD und Biindnis 90/DIE
GRUNEN ist dies ebenfalls angedeutet, BT-Drs. 15/1206, S. 2; zu den Ergebnissen der
Verhandlungen des Vermittlungsausschusses vgl. BR-Prot 795/2003, S. 503.
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damit (erneut) der Meisterpflicht unterworfen.?> Dieser Schritt wurde bei
allen zwolf Handwerken unter anderem mit der Gefahrgeneigtheit dieser
Gewerke begriindet.?*

Seit der Handwerksnovelle im Jahr 2004 und der damit einhergehenden
starken Fokussierung auf die Gefahrenabwehr im Handwerksrecht verfolgt
die HWO an sich keine wettbewerblichen Zwecke mehr, wihrend es vor
2004 noch darum ging, den Leistungsstand und die Leistungsfahigkeit des
Handwerks zu sichern, was auch dem Schutz vor ungewollter Konkurrenz
diente. Dennoch - und das wird hier zu zeigen sein — kann die HwO bzw.
die handwerksrechtliche Erfassung von bestimmten Unternehmen Auswir-
kungen auf den Wettbewerb dieser Unternehmen untereinander oder mit
anderen Unternehmen haben.

A. Einordnung als Handwerksunternehmen

Eine Legaldefinition des Begriffs ,Handwerk® existiert im deutschen Recht
nicht, auch Handwerksunternehmen werden als solche nicht — auch nicht
in der HwO - legal definiert.

Bereits das Grundgesetz aber kennt den Begriff des Handwerks. Es weist
dem Bund in Art. 74 Abs.1 Nr. 11 GG die Gesetzgebungskompetenz fiir das
Recht der Wirtschaft zu und nennt in einem Klammerzusatz zu
Art.74 Abs.1 Nr.11 GG an vierter Stelle - noch vor dem Gewerbe - das
Handwerk. Auskunft {iber Charakteristika von Handwerksunternehmen
bzw. deren Einordnung gibt das Grundgesetz freilich nicht.?> Auch die Ent-
stehungsgeschichte des Art.74 Abs.1 Nr.11 GG und des Klammerzusatzes
gibt keine Hinweise auf den Begriff des Handwerks. Vielmehr wurde dieser
in die Aufzdhlung aufgenommen, weil es iiblich war, das Handwerk neben
dem Gewerbe und der Industrie zu nennen.?

Zwar stellte sich der Gesetzgeber bei der Einfiihrung der HwO die Frage,
ob es mdglich sei, eine Definition des Begriffs ,Handwerk" zu formulieren,
beantwortete diese dann jedoch dahingehend, dass eine eindeutige und

23 Vgl. dazu ausfiihrlich Sallaberger, GewA 2020, 203.

24 Zu abweichenden bzw. erginzenden Begriindungen im Einzelnen vgl. unten Teil 1 C.
VI. 2.

25 Vgl. Leisner, GewA 1997, 393.

26 Vgl. die dahingehende Aussage des Vorsitzenden des Ausschusses fiir Abgrenzungs-
fragen Wagner, dokumentiert in: Wernicke/Booms, Der Parlamentarische Rat,
Band 3, S. 352.
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rechtlich belastbare Definition nicht gefunden werden konne. Vielmehr hat
es der zustdndige Ausschuss fiir Mittelstandsfragen — mit der Begriindung,
dass alle in Betracht kommenden Merkmale ebenso fiir kleine und mittlere
Gewerbe- und Industriebetriebe gelten wiirden - ausdriicklich vermieden,
besondere und fiir das Handwerk charakteristische Merkmale festzulegen.?”
Zudem sollten falsche Schlussfolgerungen betreffend die Auslegung des
Handwerksbegriffs vermieden werden.?® Auch bei spiteren Anderungen
der HWO wurde die Frage einer Definition des Handwerksbegriffs aufge-
worfen. Man begniigte sich aber mangels umfassender Definitionsmdglich-
keit weiterhin mit einer Umschreibung des Handwerksbegriffs.?

In Betracht kommt eine Bestimmung des Handwerks anhand festgeleg-
ter, formaler Kriterien. Man spricht dabei vom statischen Handwerksbe-
griff3% Angekniipft wird an Kriterien wie beispielsweise die Anzahl der
Mitarbeiter des Betriebs.3! Der Vorteil liegt auf der Hand: Die Entschei-
dung tiber die Zuordnung zum Handwerk féllt relativ leicht. Gleichzeitig
fihrt das Ankniipfen an statische Kriterien aber dazu, dass technische,
wirtschaftliche und soziale Entwicklungen nicht ausreichend beriicksichtigt
werden konnen.?? Zudem gibt es Handwerksbetriebe, die mehrere tausend
Mitarbeiter haben, und mit fortschreitender technischer Entwicklung ver-
wischen die Grenzen zwischen Handwerk und Industrie zunehmend.??

27 Vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen (18. Ausschuss), BT-
Drs. 1V/3461, S. 4; Frohler/Mortel, Die Berufsbildfixierung im Handwerksrecht, S. 8;
Miiller, GewA 1986, 79 (79); Schwarz, WiVerw 1989, 207 (208 f.); Sertl, WiVerw 1989,
185 (186).

28 Vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen (18. Ausschuss), BT-
Drs. IV/3461, S. 8.

29 Vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen (18. Ausschuss), BT-
Drs. IV/3461, S. 3 {. zur erneuten Uberpriifung des Handwerksbegriffs bei der 1. Ande-
rung der HwO 1964. Der zustindige Ausschuss fiir Mittelstandsfragen verzichtete
ausdriicklich darauf, besondere Merkmale, wie Zahl, Art oder Vorbildung (z. B. Inge-
nieure oder Betriebswirte) der Beschaftigten, den Umsatz oder die Bilanzsumme, als
charakteristisch fir Handwerksbetriebe festzulegen. So auch schon das BVerwG, vgl.
BVerwGE 17, 230 (232).

30 So teilweise im européischen Ausland etwa in Frankreich, den Niederlanden, Polen
oder Portugal, die an die Betriebsgrofie ankniipfen, vgl. dazu Peifer, in: Schwannecke,
Handwerksordnung, Nr. 925 Rn. 21, 58, 66, 70.

31 Vgl. Giinther, GewA 2012, 16 (17).

32 So auch die Rspr. BVerwGE 18, 226 (233); 25, 66 (71); 58, 217 (223); 95, 363 (370);
BVerwG GewA 2004, 488 (488).

33 Schon 1964 das BVerwG, BVerwGE 18, 226 (228, 233); Fiege, GewA 2001, 409 (410)
zur Entwicklung von Filialbetrieben; Giinther, GewA 2012, 16 (17); zu den Auswir-
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Wihrend nun der deutsche Gesetzgeber auf die Definition des Hand-
werks verzichtet hat, haben Rechtsprechung?* und Literatur’> den soge-
nannten dynamischen Handwerksbegriff entwickelt. Demnach kann ,sich
das Handwerk als solches der technischen Entwicklung anpassen und sich
diese Entwicklung zunutze machen, ohne Gefahr zu laufen, dadurch die
Handwerkseigenschaft zu verlieren.“®

Der Anwendungsbereich der HwO umfasst drei Arten von Gewerbebe-
trieben (das zulassungspflichtige Handwerk (dazu L. 1.), das zulassungsfreie
Handwerk (dazu I. 2.) und das handwerksihnliche Gewerbe (dazu II.)),
von denen jedoch nicht alle Handwerksbetriebe im rechtlichen Sinne sind.
Zudem kennt die HwO verschiedene Formen von Handwerksbetrieben.

I. Handwerksbetrieb

Im Bereich des (Voll-)Handwerks unterscheidet die HwO zwischen dem
zulassungspflichtigen und dem zulassungsfreien Handwerk. Das zulas-
sungspflichtige Handwerk hat dabei die weit gréfiere Bedeutung, so sind et-
wa 80 % aller Handwerksbetriebe mit ebenfalls fast 80 % der im Handwerk
Beschiftigten den zulassungspflichtigen Handwerken zuzuordnen, sie er-
wirtschaften dabei etwa 91 % der Umsitze des gesamten Handwerks.?”

1. Zulassungspflichtiges Handwerk

Das zulassungspflichtige Handwerk ist in § 1 Abs. 2 Satz1 HwO ndher um-
schrieben:

»Ein Gewerbebetrieb ist ein Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks,
wenn er handwerksmdfig betrieben wird und ein Gewerbe vollstindig
umfafSt, das in der Anlage A aufgefiihrt ist, oder Titigkeiten ausgeiibt
werden, die fiir dieses Gewerbe wesentlich sind (wesentliche Tdtigkeiten).

kungen der Digitalisierung, Sallaberger, Digitalisierung als Herausforderung fiir das
Rechtsregime des Handwerks.

34 Ausgehend von BVerwGE 17, 230 - Expref3-Schuhbar und BVerwGE 18, 226 (228,
233), ebenso 25, 66 (70 f.); auch BVerwG GewA 2004, 488.

35 Vgl. statt vieler Giinther, GewA 2012, 16 (17), insb. Fn. 14 mit zahlreichen Nachweisen.

36 Giinther, GewA 2012, 16 (17).

37 Vgl. https://www.destatis.de/DE/Themen/Branchen-Unternehmen/Handwerk/aktue
1l-struktur-handwerk.html (abgerufen am 09.03.2022).
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Danach ist ein Gewerbebetrieb ein Handwerksbetrieb, wenn er handwerks-
maflig betrieben wird und ein Gewerbe umfasst, das in Anlage A zur HwO
aufgefiihrt ist, oder zumindest Tatigkeiten ausgeiibt werden, die fiir eines
der aufgefiihrten Gewerbe wesentlich sind.*® Liegen diese Voraussetzungen
vor, handelt es sich um ein zulassungspflichtiges Handwerk. Soll dieses als
stehendes Gewerbe selbststindig betrieben werden, ist dies grundsitzlich
nur den in der Handwerksrolle eingetragenen natiirlichen oder juristischen
Personen oder Personengesellschaften gestattet, vgl. § 1 Abs. 1 Satz 1 HwO.

a. Gewerbebetrieb

Ein zulassungspflichtiger Handwerksbetrieb ist damit immer zunéichst ein
Gewerbebetrieb. Das Handwerksrecht kennt keinen eigenen Gewerbebe-
griff, vielmehr wird - zumindest grundsatzlich - auf den allgemeinen Be-
griff aus dem Gewerberecht zuriickgegriffen.?® Gerade im Bereich der Ge-
winnerzielungsabsicht ergeben sich entscheidende Unterschiede zwischen
dem Begriff der GewO und der HwO, auf die im Abschnitt zum Recht der
offentlichen Unternehmen noch niher einzugehen sein wird.*® Aber auch
in der GewO existiert keine Legaldefinition des Gewerbes, Rechtsprechung
und Literatur haben jedoch eine Reihe von Merkmalen entwickelt, die sich
zu einer Definition zusammenfassen lassen.#! Danach setzt ein Gewerbe
eine selbststindige, erlaubte und auf Dauer angelegte Titigkeit, der mit
Gewinnerzielungsabsicht nachgegangen wird, voraus (Gewerbsmifligkeit).
Ausgenommen sind Urproduktion, die Verwaltung eigenen Vermdgens
und die freien Berufe (Gewerbeunfihigkeit).*?

Das Kriterium der Selbststandigkeit dient der Abgrenzung vom Stellver-
treter und Arbeitnehmer.** Selbststindig ist die Tatigkeit dann, wenn sie
im eigenen Namen, auf eigene Rechnung, eigene Verantwortung und auf
eigenes Risiko betrieben wird.#* Zudem erfolgt sie unabhéngig von Weisun-

38 Vgl. statt vieler Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 1 Rn. 36.

39 Vgl. Schreiner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, § 1 Rn. 48.

40 Vgl. unten Teil 4 C.

41 Siehe nur Eisenmenger, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 1 Rn. 6 m. w. N.

42 Vgl. Eisenmenger, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 1 Rn. 6; mit problematischen Ab-
grenzungsfillen im Handwerk Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 4.

43 Vgl. Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 12; Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § I Rn. 17 f.

44 Vgl. Schreiner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, § 1 Rn. 41.
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gen und die Verfiigung iiber die eigene Arbeitskraft ist frei.*> Weiter muss
es sich um eine erlaubte Tatigkeit handeln, sie darf also nicht gegen Straf-
oder Verbotsgesetze verstofien oder als sittenwidrig bzw. sozial unwertig
einzustufen sein.*® Gerade diese Fallgruppe bereitet im Gewerberecht oft-
mals Schwierigkeiten, im Bereich des Handwerks ergeben sich hier jedoch
regelmiflig keine Probleme.?”

Zudem muss die Titigkeit in Gewinnerzielungsabsicht betrieben wer-
den.*® Diese liegt vor, wenn ein unmittelbarer oder mittelbarer wirtschaftli-
cher Vorteil erwartet wird, der zu einem Uberschuss iiber die Kosten der
Tatigkeit fihrt.** Dabei kommt es nicht darauf an, ob tatsachlich Gewinn
erzielt wird, entscheidend ist lediglich die Absicht der Gewinnerzielung,
auch die Verwendung des Gewinns ist unerheblich.>

Eine Tétigkeit ist auf Dauer angelegt, wenn sie mit Fortsetzungsabsicht
betrieben wird, was bei klassischen Gewerben und dem Handwerk meist
unproblematisch ist.!

Negative Tatbestandsvoraussetzungen des Gewerbebegriffs sind das
Nichtvorliegen von Urproduktion und der Verwaltung eigenen Vermdogens
(Gewerbeunfihigkeit). Urproduktion ist die unmittelbare Nutzung der Er-
de durch Bergbau, Landwirtschaft und Fischerei.>? Freie Berufe sind insbe-

45 Vgl. Schreiner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, §1 Rn. 42 mit zahlrei-
chen Beispielen aus der Rspr.; vgl. fiir den gleichen Begriff der Selbststandigkeit in
der GewO Eisenmenger, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 1 Rn. 9 ff. mit Hilfskriterien
bei der Bestimmung der Selbststindigkeit, wenn die Kurzformel nicht ausreicht.

46 Vgl. Schreiner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, § 1 Rn. 48.

47 Vgl. Eisenmenger, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 1 Rn. 14 ff.

48 Vgl. Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 4; Leisner, in: Leisner, BeckOK HwO, § 1 Rn. 2; Schrei-
ner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, § 1 Rn. 48; Thiel, in: Honig/Knorr/
Thiel, HwO, § 1 Rn. 2.

49 Vgl. Eisenmenger, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 1 Rn. 22; Stober/Eisenmenger, Of-
fentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil, §45, S.17; Thiel, in: Honig/Knorr/
Thiel, HwO, § 1 Rn. 21.

50 Vgl. BVerwG DVBI. 1986, 563 (564); OVG Rhld.-Pf. GewA 1981, 372; zur Gewinnver-
wendung OVG Schleswig Urt. v. 06.12.2012 — 4 LB 11/11 - juris Rn.44; Detter-
beck, HwO, § 1 Rn. 5; Eisenmenger, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 1 Rn. 23; Leisner,
in: Leisner, BeckOK HwO, §1 Rn.2; Schreiner, in: Schwannecke, Handwerksord-
nung, HwO, § 1 Rn. 49; Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 1 Rn. 21

51 Vgl. Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Band 1,
§18 Rn.18; Korte, in: Schmidt/Wollenschlager, Kompendium, §9 Rn.14; Ruthig/
Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 3 Rn. 222,

52 Vgl. Eisenmenger, in: Landmann/Rohmer, GewO, §1 Rn.31ff; Thiel, in: Honig/
Knorr/Thiel, HwO, § 1 Rn. 24.
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sondere wissenschaftliche, kiinstlerische oder seelsorgerische Tétigkeiten.>?
Bei der Bestimmung hilft § 18 Abs. 1 Nr. 1 EstG, der Tatigkeiten auffiihrt, die
typischerweise freie Berufe darstellen.>*

Eine handwerksrechtliche Besonderheit stellt die Abgrenzung zur Kunst,
insbesondere dem Kunsthandwerk, dar.> Freie kiinstlerische Betétigung ist
kein Gewerbe, steht dem Handwerk jedoch hiufig nahe. Die Handwerke
der Anlage A lassen meist nur wenig Spielraum zur kiinstlerischen Betiti-
gung, weshalb die Abgrenzungsfrage mit der Reduzierung der Handwerke
der Anlage A an Bedeutung verloren hat.>® Meist wird das Kunsthandwerk
anhand des Kriteriums der ,eigenschopferischen Leistung® abgegrenzt, was
zumindest eine erste Einteilung ermdglicht.”

Die Verwendung des Betriebsbegriffs ist innerhalb der HwO nicht ein-
heitlich, schon die Begriffsbedeutungen in §1 Abs.1 und Abs.2 HwO wei-
chen voneinander ab. Wahrend des Begriff in §1 Abs.1 HwO das ,Aus-
iiben“ eines Handwerks beschreibt, wird in § 1 Abs. 2 HwO ein technischer
Begriff verwendet, der wirtschaftliche Einheit eines Unternehmens mit Be-
triebsrdumen, Betriebseinrichtungen und Leistungen beschreibt.>

b. Handwerksmafligkeit

»Ein Gewerbebetrieb ist ein Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks,
wenn er handwerksmdfig betrieben wird [...]“ (§ 1 Abs. 2 Satz1 HwO).

53 Vgl. BVerfG GewA 1992, 138 (138); Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, §1 Rn. 42;
Schreiner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, § 2 Rn. 48.

54 Vgl. Leisner, in: Leisner, BeckOK HwO, § 1 Rn. 1; Schreiner, in: Schwannecke, Hand-
werksordnung, HwO, § 1 Rn. 48, beide mit zahlreichen Beispielen aus der Rechtspre-
chung.

55 Vgl. zu den Schwierigkeiten der Abgrenzung BSG GewA 1999, 76; etwa zur Abgren-
zung bei Fotografen (Anlage B zur HwO Nr.38) OVG Koblenz GewA 2022, 32;
Roemer-Blum, GewA 1986, 9 antwortend Bottger, GewA 1986, 14; Sternberg, WiVerw
1986, 130; MaafSen, Kunst oder Gewerbe?; Riith, GewA 1995, 363; Detterbeck, HwO,
§1 Rn.4 mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung; sehr ausfiithrlich
Schreiner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, § 1 Rn. 67 ff.

56 Vgl. Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 1 Rn. 25.

57 Vgl. insb. Schreiner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, § 1 Rn. 68.

58 Vgl. zu Abs.1 BVerwG GewA 1994, 474; OVG Hamburg GewA 1990, 408 (409); Det-
terbeck, HwO, § 1 Rn. 13, 17; Leisner, Die ,wesentliche Titigkeit“ eines Handwerks in
§1 Abs.2 HwO, S.16; Schreiner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO,
§1 Rn. 60; zu Abs. 2 Leisner, in: Leisner, BeckOK HwO, § 1 Rn. 18; Detterbeck, HwO,
§ 1 Rn. 13, der von ,Betrieb als Betreiben® spricht.
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Voraussetzung ist demnach, dass der oben beschriebene Gewerbebetrieb
gerade in handwerksmafliger Art und Weise betrieben wird. Die Hand-
werksmafligkeit dient in erster Linie der Abgrenzung eines Handwerksbe-
triebs vom Industriebetrieb.”® Gerade die Abgrenzung zwischen Handwerk
und Industrie ist nicht nur theoretischer Natur, sondern hat grofle prakti-
sche Relevanz in einer Vielzahl von Rechtsgebieten, nicht nur im Gewerbe-
recht, sondern auch im Steuer-, Sozial-, Arbeits-, Wettbewerbs-, Ordnungs-
widrigkeiten- oder Subventionsrecht.®® Wie zu zeigen sein wird, kommt der
Einordnung als Handwerksunternehmen auch im EU-Beihilfenrecht und
im Recht der 6ffentlichen Unternehmen eine entscheidende Bedeutung zu.
Eine Bestimmung des Begriffs der Handwerksmafligkeit findet sich aus
den gleichen Griinden nicht in der HwO, aus denen auch der Begrift des
Handwerks nicht definiert ist.! So sollten strukturelle Anderungen des
Handwerks erfasst und technische, wirtschaftliche und soziale Entwicklun-
gen beriicksichtigt werden.®? Dies soll es Handwerksbetrieben ermoglichen,
austauschbare Giiter zu produzieren und nicht auf die Herstellung von
Giitern auf Grundlage eines bestimmten Rohstoffes beschrénkt zu bleiben.
Ebenso soll der Handwerksbetrieb nicht so sehr von urspriinglichen Fertig-
keiten und Kenntnissen des einzelnen Handwerksberufs her bestimmt sein,
um sich im Laufe seines Bestehens an wandelnde Marktbediirfnisse anpas-
sen zu konnen.®® Eine begriffliche Festlegung fithrt und hatte in der Ver-
gangenheit zu einer Hemmung der Entwicklungsméglichkeiten und einer

59 Vgl. Giinther, GewA 2012, 16 (16 ff.), 62 (621f.); Leisner, in: Leisner, BeckOK HwO,
§1 Rn. 20; Stober/Eisenmenger, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil, § 48,
S.101; Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, §1 Rn.37f; zur Abgrenzung zwischen
Handwerk und Kunst, die auch an dieser Stelle relevant werden kann, siehe Detter-
beck, HwO, § 1 Rn. 4.

60 Vgl. Giinther, GewA 2012, 16 (16).

61 So auch Sert], WiVerw 1989, 185 (1851f.); Czybulka, NVwZ 1990, 137 (137 f.); Schreiner,
in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, §1 Rn. 61; Thiel, in: Honig/Knorr/
Thiel, HwO, § 1 Rn. 57.

62 Vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen (Ausschuss 18), BT-
Drs. IV/3461, S.3; bereits andeutungsweise zur Abgrenzung BVerfGE 13, 97 (118);
BVerwGE 58, 217 (2231.); BVerwG GewA 1992, 387; mit unterschiedlichen Tenden-
zen z. B. Schwarz, GewA 1993, 353 (354) und Kopp, WiVerw 1994, 1 (9 £.); eher kritisch
Degenhart, DVBL. 1996, 551 (553); insgesamt Leisner, in: Leisner, BeckOK HwO,
§ 1Rn. 19 ff;; Schreiner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, § 1 Rn. 61; Thiel,
in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 1 Rn. 38.

63 Vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen (Ausschuss 18), BT-
Drs. IV/3461, S. 3; Schwarz, GewA 1993, 353 (354); Schreiner, in: Schwannecke, Hand-
werksordnung, HwO, § 1 Rn. 71.
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fehlenden Anpassungsméglichkeit des Handwerks gefiihrt.% Als Folge der
fehlenden Definition kann ein Handwerksbetrieb durch Veranderung der
Betriebsstruktur ein Industriebetrieb werden, der Weg vom Industriebe-
trieb zum Handwerksbetrieb steht ebenso offen.> Diese Moglichkeit und
die Offenheit des Begriffs der Handwerksmafigkeit fiir technische, wirt-
schaftliche und soziale Entwicklungen sind Elemente des in erster Linie
von der Rechtsprechung eingefiihrten dynamischen Handwerksbegriffs.5¢

Zwar hat der Gesetzgeber eine abschlieflende Bestimmung des Begriffs
der Handwerksmafligkeit nicht vorgenommen, insbesondere die Recht-
sprechung®” hat jedoch Kriterien entwickelt, die die Bestimmung der
Handwerksmafligkeit ermdglichen.

Die Kriterien sind dabei nicht abschlieflend oder starr und ergeben als
solche auch kein automatisches Ergebnis fiir jeden denkbaren Einzelfall,
sie sind vielmehr Indizien bei der Einordnung eines Betriebs im konkre-
ten Einzelfall.®® Auch begriinden sie jeweils fiir sich allein die Handwerks-
mafligkeit noch nicht. Die allgemeingiiltige Festlegung von Kriterien schei-
tert schon daran, dass die in Betracht kommenden Betriebe der Anlage
A und B Abschnitt 1 sich nach ihren Wirtschafts-, Arbeits- und Absatzbe-
dingungen so erheblich unterscheiden, dass sie nicht nach einem einheit-
lichen Mafistab beurteilt werden konnen.®® Die Flexibilitdt der Kriterien
ist ebenfalls Teil des dynamischen Handwerksbegriffs, sie ist notwendige
Folge eines stetigen technischen, sozialen und wirtschaftlichen Wandels.”
Grundsatzlich ist bei der Bestimmung der Handwerksmafligkeit auf die
Organisationsstruktur des Betriebs in einer umfassenden Betrachtung der

64 Vgl. Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 18.

65 Vgl. beispielhaft BVerwGE 85, 368; Stober/Eisenmenger, Offentliches Wirtschafts-
recht, Besonderer Teil, § 48, S. 101.

66 Vgl. BVerwGE 18, 226 (233) und grundlegend BVerwGE 25, 66 (71); zuvor Frohler, BB
1957, 1127 (1127 f£)).

67 Beginnend bereits BVerwGE 17, 230; 18, 226; zusammenfassend BVerwGE 58, 217
(223f).

68 Insbesondere BVerwGE 25, 66 (71); vgl. Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 23; Stober/Eisen-
menger, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil, § 48, S.101f; Thiel, in: Ho-
nig/Knorr/Thiel, HwO, § 1 Rn. 38; mit einer tabellarischen Darstellung der Kriterien
Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 11 Rn. 18.

69 Vgl. etwa BVerwGE 17, 230 (232); 18, 226 (2281.); BVerwG GewA 2004, 488, (488f.)
und fruh Frohler, BB 1957, 1127.

70 Vgl. Leisner, GewA 1997, 393 (398).
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Gesamtstruktur und des wirtschaftlichen Gesamtbildes iiber einen langeren
Zeitraum abzustellen.”

Kriterien sind dabei die personliche Mitarbeit des Betriebsleiters bzw.
die Meisterpragung des Betriebs’?, eine geringe Arbeitsteilung’® zwischen
Betriebsleitung und weiteren Arbeitskréften, also ein hohes Maf3 an Zusam-
menarbeit, hdufig eine geringe Betriebsgrofie’, individuelle Fertigung’,
tendenziell niedriger Kapitaleinsatz’¢, die Beschaftigung meist handwerk-
lich ausgebildeter Mitarbeiter”” und der Einsatz technischer Hilfsmittel pri-
mar zur Unterstiitzung der an sich durch Handarbeit geprigten Tatigkeit,

71

72

73

74

75

76
77

Vgl. BVerwGE 17, 230 (232); 18, 226 (229f); 58, 217 (223); 95, 363 (371); ebenso
BVerwG NJW 1964, 512; Schreiner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO,
§ 1 Rn. 64; Stober/Eisenmenger, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil, § 48,
S.102; Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 1 Rn. 38.

Umstrittenes Kriterium, vgl. BVerwG GewA 2004, 488 (488), wonach dies nur ein
schwaches Kriterium darstellt, da die Mitarbeit des Inhabers von dessen personlicher
Entscheidung abhéngt, z. B. darf er auch auf die Ausbildung verzichten. Frohler stellt
dabei zudem auf das Zugehorigkeitsgefiihl des Betriebsinhabers ab und bezieht sich
damit auf die soziologische Gegebenheit des Handwerks, BB 1957, 1127 (1129); vgl.
auch Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, S. 20 f.; Schreiner, in:
Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, §1 Rn. 64; Thiel, in: Honig/Kndrr/Thiel,
HwO, § 1 Rn. 38, 40, 45. Auf diese soziologische Komponente stellt auch der Gesetz-
geber der HwO im Jahr 1953 ab, wenn er von der Forderung des gewerblichen Mittel-
standes spricht, vgl. BT-Drs. 1/1428, S. 18.

Vgl. OVG Magdeburg GewA 2002, 201 (202), das Gericht erkennt jedoch an, dass
durch zunehmende Rationalisierung auch im Bereich des Handwerks die Arbeitstei-
lung zunimmt; dazu auch BVerwGE 18, 226 (230f); BVerwGE 95, 363 (370);
BVerwG GewA 2004, 488 (488); VGH Mannheim GewA 2006, 126 (127); Detter-
beck, HwWO, §1 Rn. 26; Leisner, in: Leisner, BeckOK HwO, §1 Rn. 26; Schreiner, in:
Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, §1 Rn.63; Thiel, in: Honig/Knorr/
Thiel, HwO, § 1 Rn. 38, 41.

Vgl. Leisner, in: Leisner, BeckOK HwO, § 1 Rn. 27; Schreiner, in: Schwannecke, Hand-
werksordnung, HwO, § 1 Rn. 63; Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 1 Rn. 38, 44.
Zur Diskussion um das Groflenkriterium, Winter, GewA 1965, 1 und Kreppner, GewA
1965, 49 sowie Detterbeck, HwO, §1 Rn. 33. Die Rechtsprechung ist diesbeziiglich
eher kritisch, vgl. etwa BVerwG GewA 2003, 79 oder VGH Mannheim GewA 1993,
418 (419), hat das Kriterium friher aber auch angewandt, vgl. etwa BVerwG 58, 217
(224).

Vgl. BVerwG GewA 2004, 488 (488); OVG Magdeburg GewA 2001, 201 (202); Schrei-
ner, in: Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, §1 Rn. 63; Leisner, in: Leisner,
BeckOK HWO, § 1 Rn. 28; Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 1 Rn. 38, 43.

Vgl. BVerwG GewA 2004, 488 (488); Thiel, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 1 Rn. 38.
Vgl. bereits BVerwGE 17, 230 (232); BVerwG GewA 2004, 488 (488); VGH Mann-
heim GewA 2006, 127; Thiel, in: Honig/Knérr/Thiel, HwO, §1 Rn.39; Leisner, in:
Leisner, BeckOK HwO, § 1 Rn. 25; Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 30.
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wobei es auf das Gewicht des Maschineneinsatzes unter Beriicksichtigung
des aktuellen Stands der technischen Entwicklung ankommt78.

Im Einzelnen sind die Gewichtung und die Einteilung der Kriterien teils
heftig umstritten. Stets bedarf es einer Betrachtung anhand des konkreten
Einzelfalls.” In neuerer Zeit hat die Frage nach den Abgrenzungskriterien,
gerade mit Blick auf die fortschreitende Digitalisierung auch im Handwerk,
neuen Schwung bekommen.3°

Einer Entscheidung oder vertiefteren Auseinandersetzung mit der Ge-
wichtung oder der Eignung der Kriterien im Einzelnen bedarf es hier nicht.
Fiir die vorliegende Untersuchung geniigt es vielmehr, der herrschenden
Literatur und Rechtsprechung zu folgen, die die genannten Kriterien zur
Bestimmung der Handwerksméfligkeit verwendet. Entscheidend ist hier in
erster Linie, ob die Einordnung als handwerksmaf3ig in den untersuchten
Gebieten des Offentlichen Wettbewerbsrechts Beachtung findet bzw. ob
dieser Rechnung getragen wird.

c. Handwerksfihigkeit

Weitere Voraussetzung fiir das Vorliegen eines zulassungspflichtigen
Handwerks ist die sog. Handwerksfahigkeit. Die HwO spricht in §1 Abs. 2
HwO davon, dass ein

»Gewerbe vollstandig umfasst [sein muss], das in der Anlage A aufgefiihrt
ist, oder Tdtigkeiten ausgeiibt werden, die fiir dieses Gewerbe wesentlich
sind (wesentliche Tdtigkeiten)®

78 Bei bloflem Maschineneinsatz liegt etwa kein Handwerksbetrieb vor, vgl. BVerwG
GewA 2004, 488 (488); VGH Mannheim GewA 1993, 418 (419); Schreiner, in:
Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, §1 Rn.63; Thiel, in: Honig/Knorr/
Thiel, HwO, § 1 Rn. 38, 42. So auch Leisner, in: Leisner, BeckOK HwO, § 1 Rn. 22, der
plastisch davon spricht, dass die Hand der Maschine dient, nicht die Maschine der
Hand.

79 Mit einer anderen Einteilung aus betriebswirtschaftlicher Sicht Sertl, WiVerw 1989,
185. Zum Wandel der Kriterien Schwarz, GewA 1993, 353 und Leisner, GewA 1997,
393. Eine umfangreiche Darstellung der Kasuistik findet sich bei Schreiner, in:
Schwannecke, Handwerksordnung, HwO, §1 Rn. 65, der die Rechtsprechung nach
Gewerken sortiert.

80 Vgl. Stober/Eisenmenger, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil, § 48, S.102;
Sallaberger, Digitalisierung als Herausforderung fir das Rechtsregime des Hand-
werks.
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Dabei kann jedes der in der Anlage A aufgefithrten Gewerke handwerks-
maflig betrieben werden, ein industrieller Betrieb kommt jedoch ebenso in
Betracht.8! Welche Titigkeiten, Kenntnisse oder Fertigkeiten konkret von
den einzelnen Gewerken umfasst sind, legt dabei weder der Gesetz- noch
der Verordnungsgeber fest. Vielmehr sin