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Zusammenfassung

Die Dienstleistungsrichtlinie verpflichtet Deutschland handwerksrechtliche
Abgrenzungsfragen fur Anbieter aus anderen EU-Staaten verlasslich und vor Beginn der
Gewerbetatigkeit durch einen ,einheitlichen Ansprechpartner” zu klaren und bei diesem die
notwendigen Formalitdten abwickeln zu kénnen.

Damit wird Anbietern aus anderen EU-Staaten eine Klarung zugesichert, die heimischen
Existenzgrindern und Selbstandigen bisher verweigert wurde.

Die Schwierigkeiten bei handwerksrechtlichen Abgrenzungsfragen bestehen unter anderem
in drei Bereichen:

o Erstens in der Frage, welche Tatigkeiten als wesentlich fiir ein zulassungspflichtiges
Handwerk im Sinne von § 1 Handwerksordnung anzusehen sind,

0 Zweitens wann bei der Kombination von nicht wesentlichen Tatigkeiten eine
Gesamtbetrachtung im Sinne von § 1 Handwerksordnung ergibt, dass eine
Eintragungspflicht besteht, und

o Drittens wo die Grenzen zwischen der von der Handwerksordnung ausgenommenen
Gewerbeform des Reisegewerbes und dem unter die Handwerksordnung fallenden
stehenden Gewerbe zu ziehen ist.

Im Rahmen des Normenscreenings missen deswegen die entsprechenden Regeln
angepasst werden, so dass vor Beginn der Gewerbetétigkeit — auch bei einer gewissen
Unsicherheit Gber die tatsadchlichen Details des Tatigkeitsspektrums und der
Gewerbetatigkeit - verlassliche Auskinfte erteilt werden kénnen und die entsprechenden
Formalien abgewickelt werden kdnnen.

Die bestehende Inlanderdiskriminierung durch den Meisterzwang — bestehend im dem
leichteren Marktzugang fur Anbieter aus anderen EU-Staaten - wird durch die
Dienstleistungsrichtlinie verscharft. Zum einen durch die zu erwartende Zunahme der
Konkurrenz aus anderen EU-Staaten und zum anderen dadurch, dass Anbietern aus
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anderen EU-Staaten Rechtssicherheit bei der Ausiibung handwerklicher Tatigkeiten geboten
werden muss, die einheimischen Unternehmen in der Praxis verweigert wird.

Dienstleistungsrichtlinie und handwerksrechtliche
Abgrenzungsfragen

Die Dienstleistungsrichtlinie verpflichtet Deutschland handwerksrechtliche
Abgrenzungsfragen fur Anbieter aus anderen EU-Staaten verlasslich und vor Beginn der
Tatigkeiten durch einen ,einheitlichen Ansprechpartner zu klaren und bei diesem die
notwendigen Formalitdten abwickeln zu kénnen.

Dieser einheitliche Ansprechpartner muss insbesondere auch klaren, ob eine Eintragung in
die Handwerksrolle notwendig ist oder bei welcher Tatigkeitsgestaltung diese Eintragung
nicht verlangt werden darf. Diese Klarung muss vor Aufnahme der Gewerbetatigkeit erfolgen
- also zu einem Zeitpunkt, zu dem die Anbieter aus einem anderen EU-Staat in der Regel
noch nicht Uber alle Details seiner Gewerbetétigkeit Auskunft geben kann.

Die Klarung der Frage ist besonders wichtig, weil die Eintragung in die Handwerksrolle nur
erfolgen kann, wenn der Anbieter die Eintragungsvoraussetzungen (in der Regel der
Nachweis eines Meisterbriefes) erfillt.

Bei diesen Abgrenzungsfragen kdnnen nicht einfach Tatigkeiten dem Meisterzwang
unterworfen werden, denn so wie das Bundesverfassungsgericht die Beschrankung der
Berufsfreiheit durch den Meisterzwang als grundsétzliche Eintragungsvoraussetzung immer
wieder kritisiert und begrenzt hat', so verlangt auch die europaische Dienstleistungsfreiheit,
dass der Marktzugang fur Anbieter aus anderen EU-Staaten nicht unverhaltnismafig
eingeschrankt wird.

Fiur Anbieter aus anderen EU-Staaten muss bei der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie
eine Klarung herbeigefiihrt werden, welche Tatigkeiten und Tatigkeitskombinationen ohne
Eintragung in die Handwerksrolle ausgetibt werden diirfen. Dadurch werden Anbieter aus
anderen EU Staaten gegenuber einheimischen Existenzgrindern und Selbstandigen deutlich
besser gestellt — sie erhalten tber die Inlanderdiskriminierung durch die erleichterten
Eintragungsvoraussetzungen in die Handwerksrolle hinaus einen weiteren
Wettbewerbsvorteil gegeniiber Anbietern ohne Meisterbrief aus Deutschland.

Schwierigkeiten bei handwerksrechtlichen Abgrenzungsfragen

Zur Feststellung, ob ein Unternehmen aus anderen EU-Staaten einer Eintragung in die
Handwerksrolle bedarf, muss unter anderem festgestellt werden, ob er wesentliche

' In BVerfGE 13, 97 vom 17. Juli 1961 hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass der
Meisterzwang hdchstens dann verfassungsgemaln ist, wenn Ausnahmebewilligungen grof3ziigig erteilt
werden.

In BVerfGE 1 BvR 608/99 vom 31.03.2000 hat das Verfassungsgericht festgestellt, dass bei
handwerksrechtlichen Bul3geldverfahren der unerhebliche handwerkliche Nebenbetrieb (§ 3 Abs. 2
HwO) ohne Eintragung in die Handwerksrolle méglich ist und grof3ziigig zu berticksichtigen ist.

In BVerfGE 1 BvVR 2176/98 vom 27.09.2000 hat das Verfassungsgericht festgestellt, dass
handwerkliche Téatigkeiten im Reisegewerbe nicht dem Meisterzwang unterliegen.

In BVerfGE 1730/02 vom 5.12.2005 hat das Gericht erneut hervorgehoben, dass der Meisterzwang
hdchstens dann verfassungsgemaln ist, wenn Ausnahmebewilligungen und Ausiibungsberechtigungen
grof3zugig erteilet werden; fur die Vergangenheit stellte das Verfassungsgericht Ende 2005 fest, dass
von den Regelungen nicht grof3ziigig Gebrauch gemacht wurde. Es war dem Burger in Anbetracht
der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte bis hin zum Bundesverwaltungsgericht zumindest bis
dahin nicht zuzumuten, sein Recht auf eine Ausnahmebewilligung nach § 8 HwO vor
Verwaltungsgerichten durchzusetzen.
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Tatigkeiten im Sinne von § 1 Abs. 2 Handwerksordnung ausftihrt, ob eine
Gesamtbetrachtung seiner Tatigkeiten ergibt, dass eine Eintragung in die Handwerksrolle
verlangt werden muss und ob er sein Gewerbe im stehenden Gewerbe ausibt.

Prinzipen die bei der Einschrankung der Berufsfreiheit (Artikel 12 GG) beachtet werden
mussen sind unter anderen:

o0 Einfache Téatigkeiten missen frei bleiben damit die Verhaltnismaligkeit gewahrt
bleibt. Mit dieser Begriindung hatte das Bundesverwaltungsgericht durchgesetzt,
dass jedenfalls solche Téatigkeiten, die innerhalb von drei Monaten erlernt werden
kénnen nicht unter den Meisterzwang fallen®.

0 Einschrankungen der Berufsfreiheit zur Abwehr von Gefahren fir Gesundheit und
Leben von Dritten® sind nur zulassig, wenn eine unmittelbare Gefahr vorliegt®.

Anhand dieser verfassungsrechtlichen Vorgaben muss eine Abgrenzung erfolgen. Der
Losung dieses Problems haben sich bisher auch die Kommentatoren der Handwerksordnung
und des Schwarzarbeitsgesetzes nicht gestellt. Weder aus juristischer Fachliteratur noch aus
Gerichtsentscheidungen zu handwerksrechtlichen Abgrenzungsfragen finden Betroffene
Anhaltspunkte oder Prézisierungen dieser Grundsatze dafiir, welche Tatigkeiten erlaubt sind,
und wann Sie die Grenzen des Erlaubten tberschreiten.

Wesentliche Tatigkeiten im Sinne von 8§ 1 HWO

Die Schwierigkeit bei handwerksrechtlichen Abgrenzungsfragen besteht darin, dass zwar
eindeutig definiert ist, welche Handwerke zulassungspflichtige Handwerke sind (in Anlage A
Handwerksordnung), aber unklar ist, welche einzelnen Tatigkeiten den einzelnen
zulassungspflichtigen Handwerken als Vorbehaltsbereich zugeordnet sind. Viele einzelne
Tatigkeiten werden von vielen Handwerken ausgefihrt - nicht nur von zulassungspflichtigen
Handwerken, sondern auch von zulassungsfreien Handwerken, von handwerksahnlichen
Gewerben und auch von Industrie und Handel. Solche Tatigkeiten fallen nicht unter den
Meisterzwang.

Der Gesetzgeber selber hat den Begriff der ,wesentlichen Tatigkeiten“ in § 1 Abs. 2
Handwerksordnung eingefiihrt. Dies geschah in Umsetzung der Rechtsprechung vom

? Letztes Jahr das das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung zum Hufbeschlagsgesetz (1
BVR 2186/06 vom 03.07.2007) ausgefuhrt: ,Es versto3t gegen den Grundsatz der
Verhaltnismaligkeit, wenn von einem Berufsbewerber Kenntnisse und Fahigkeiten verlangt werden,
die in keinem Verhéltnis zu der geplanten Tatigkeit stehen (vgl. BVerfGE 54, 301 <330 f.> m.w.N.).”
Vor dem Hintergrund dieser Entscheidung diirfte der in der Meisterprifung verlangte Nachweis Uber
betriebswirtschaftliche und berufspadagogische Kenntnisse ein Ubermal verlangen, dass diese
Kenntnisse keinen Bezug zu dem Regelungsziel der Abwehr von Gefahren fir Gesundheit und Leben
von Dritten haben.

® Die Gesetzesbegriindung fiir den Meisterzwang ist genau diese Abwehr von Gefahren fiir
Gesundheit und Leben von Dritten (Bundestags-Drucksache 15/1206). AuRerdem wird immer wieder
die Ausbildungsleistung des Handwerks als Begriindung fir den Meisterzwang angefuhrt. Zu dieser
Begrundung fir den Meisterzwang fuhrt das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung 1 BvR
1730/02 vom 05.12.2005 aus: ,,Fir das daneben vom Gesetzgeber verfolgte Ziel der
Ausbildungssicherung steht die Erforderlichkeit des Meisterzwangs nicht auf3erhalb jeden Zweifels.*
Im Weiteren fiihrt das Gericht aus, dass es davon ausgeht, dass die Ausbildungsleistung durch
mildere Mittel gefordert werden kann. Auch vor dem Hintergrund, dass den Handwerksbetrieben die
Auszubildenden fehlen und tber einen Fachkréaftemangel geklagt wird erscheint dieses Argument fir
eine Einschrankung der Berufsfreiheit mehr als fraglich.

* In der Entscheidung 1 BvR 254/99 vom 07.08.2000 zur Frage ob Augenoptiker beriihrungslosen
Augeninnendruckmessung und Gesichtsfeldprifung mittels Computermessung anbieten dirfen heif3t
es in Abs. 19: “Wird der Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit in Gestalt eines Tatigkeitsverbots nur
mit mittelbaren Gefahren fiir die Volksgesundheit begriindet, entfernen sich Verbot und Schutzgut so
weit voneinander (vgl. hierzu BVerfGE 85, 248 <261>), dass bei der Abwagung besondere Sorgfalt
geboten ist. Die Gefahren missen hinlanglich wahrscheinlich und die gewahlten Mittel eindeutig
erfolgversprechend sein.”
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Bundesverwaltungsgericht nach der es unter anderem unverhaltnismaRlig wéare, einen
Meisterbrief fur Tatigkeiten zu verlangen, die in wenigen Monaten erlernt werden kdénnen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts dirfen auch die
Meisterprifungsverordnungen allenfalls dafiir mit herangezogen werden, welche Tatigkeiten
unter den Meisterzwang fallen. Keinesfalls kann ein Meisterpriifungsberufsbild unbesehen
zur Abgrenzung zwischen freien und zulassungspflichtigen Tatigkeiten verwendet werden.
Deswegen wurde 1998 in der Handwerksordnung 8 45 klar gestellt, dass die
Meisterprifungsverordnungen nicht Berufsbilder sondern Meisterpriifungsberufsbilder
definieren. In der Gesetzesbegriindunge (Bundestagsdrucksache 13/9388) heil3t es dazu:
»ZU Nummer 14 (8 45)
a) Das derzeitige "Berufshild" der Meisterprifungsverordnung beschreibt durch
Aufzéhlung von Tatigkeiten, Kenntnissen und Fertigkeiten die Qualifikation, Uber die
ein Handwerker verfiigen muf3, damit er sein Gewerbe "meisterhaft" ausiiben kann.
Dieses prufungsbezogene Berufsbild ist deshalb ausfihrlich und detailliert abgefaf3t.
Die Berufshilder enthalten "wesentliche" Tatigkeiten des betreffenden Handwerks,
aber auch anderer Handwerke, einfache Téatigkeiten, anspruchsvolle Tatigkeiten, die
nicht zum Kernbereich dieses Handwerks gehéren, und Tatigkeiten von
"handwerksahnlichen" Gewerben. Berufsbilder im Sinne der Vorschrift konnen alle
diese Elemente und damit Uberschneidungen mit anderen Handwerken und mit
nichthandwerklichen Gewerben enthalten.
Zur Klarstellung des malRgeblichen Bezugs des in § 45 Nr. 1 HWO verwendeten
Begriffs "Berufsbild" auf die Meisterpriifung und zur Abgrenzung gegeniber dem
tatsachlichen und wirtschaftlichen Berufsbild wird der Begriff in Anlehnung an die
Bezeichnung "Ausbildungsberufsbild" in den Ausbildungsordnungen nach § 25
geandert in "Meisterprufungsberufsbild".
b) Weiter kommen hinzu erhebliche MiRverstandnisse, die durch die derzeitige
sprachliche Fassung der Ermachtigungsnorm verursacht werden. In der taglichen
Praxis der Behorden, unteren Gerichte und Handwerksorganisationen werden die fur
die einzelnen Handwerke erlassenen Meisterprifungsverordnungen vielfach wie folgt
miRverstanden: Mit den in den Berufsbildern genannten Téatigkeiten sei zugleich
festgelegt oder es kdnne aus ihnen unmittelbar abgeleitet werden, daf? diese
Tatigkeiten dem jeweiligen Handwerk "vorbehalten” sind. Damit wird die Bedeutung
der "Berufsbilder" Gberbewertet; dies entspricht auch nicht den von der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts aufgestellten Grundséatzen, wonach
§ 45 HwO keine Erméchtigung zur Festlegung von Vorbehaltsbereichen ist, aber
"erganzend" zur Auslegung mit herangezogen werden kann.
c) Bei der Beantwortung der Frage, ob die Austibung einer in der
Meisterprifungsverordnung eines Handwerks genannte Tatigkeit die Ablegung der
Meisterprifung erfordert, ist insbesondere zu beriicksichtigen, dal? solche Tatigkeiten
nicht dem Erfordernis der Meisterprifung unterliegen kdnnen, die sich nicht aus einer
wesentlichen Tatigkeit eines Gewerbes der Anlage A entwickelt haben. Daraus folgt,
daR z. B. die Durchfiihrung von Trockenbauarbeiten keine Meisterpriifung erfordert,
da der Trockenbau aufgrund seiner Entwicklung nicht dem Handwerk zugerechnet
werden kann. Die Schliel3ung von Trockenbaubetrieben nach § 16 HwO und die
Verhangung von Bul3geldern gegen Trockenbaubetriebe nach § 117 HwO ist damit
nicht zulassig.
d) Werden bei der Reform der Anlage A neue Gewerbebegriffe geschaffen, so wird
zugleich durch die Anderung des § 45 rechtlich klargestellt, daR mit Inhalten einer
Meisterprifungsordnung nicht gleichzeitig auch Festlegungen von
Vorbehaltsbereichen getroffen werden und getroffen werden kénnen.
Unbeschadet der Frage, welchen Inhalt eine Meisterprifungsverordnung fir das
Handwerk haben wird, wird mit der vorgesehenen Anderung des § 45 Nr. 1
klargestellt, daf? Tatigkeiten, Fertigkeiten und Kenntnisse, die in eine
Meisterprifungsverordnung fiir dieses Handwerk aufgenommen werden, nicht durch
diese Rechtsverordnung dem Erfordernis der Meisterprifung fur das Handwerk unter
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der neuen Gewerbebezeichnung unterstellt werden. Die Anderung des § 45 kann bei
der Auslegung der neuen Gewerbebezeichnung allerdings weiterhin "erganzend"
herangezogen werden, aber diese nicht korrigierend einschrénken.”

Nach dieser Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und der darauf folgenden
gesetzlichen Klarstellung 1998, dass die Meisterprifungsverordnungen keine
Vorbehaltsbereiche definieren, bleibt weiter unklar, anhand welcher Kriterien denn nun eine
Abgrenzung erfolgen soll. Die Meisterprifungsvorordnungen dirfen héchstens ,,erganzend”
herangezogen werden. Aber welche Kriterien ,ergdnzen” die Meisterprifungsverordnungen,
und auf welcher gesetzlichen Grundlage werden diese unbekannten Kriterien angewendet?
Die letzten zehn Jahre haben hierzu keine Klarung gebracht.

Zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie muss eine Klarung aber erfolgen.

Gesamtbetrachtung im Sinne von 8 1 HwWO

Zur Unklarheit, welche Tatigkeiten als wesentliche Tatigkeiten im Sinne von 8 1 Abs. 2
Handwerksordnung anzusehen sind, wurde 2004 der unbestimmte Rechtsbegriff
.Gesamtbetrachtung” hinzugefiigt. Nach der nicht abschliel3enden Liste von Kriterien in § 1
Abs. 2 Satzes 2 Nr. 1 — 3 HWO®, wann einzelnen Tatigkeiten nicht als wesentlich fir ein
Handwerk gelten, lautet der Gesetzestext weiter:

.Die Austibung mehrerer Tatigkeiten im Sinne des Satzes 2 Nr. 1 und 2 ist zul&ssig,
es sei denn, die Gesamtbetrachtung ergibt, dass sie fir ein bestimmtes
zulassungspflichtiges Handwerk wesentlich sind.”

Der unbestimmte Rechtsbegriff der Gesamtbetrachtung ist bisher nicht durch die
Rechtsprechung oder sonst irgendwie ausgefullt. Auch Behdrden, die selber an die
Offentlichkeit treten mit der Behauptung, dass sie intensiv Handwerksausiibung ohne
Eintragung in die Handwerksrolle verfolgen, sind nicht in der Lage uns auch nur mitzuteilen,
welche Kriterien bei der ,,Gesamtbetrachtung” eine Rolle spielen. Auf die Kriterien, die bei
einer Gesamtbetrachtung eine Rolle spiele kommt es jedoch fiir die betroffenen inlandischen
und auslandischen Gewerbetreibenden wesentlich an, um Uberhaupt bei ihrer Frage alle
notwendigen Angaben machen zu kénnen. Nur wenn sie alle Angaben machen, kénnen sie
eine verlassliche Antwort zu ihren handwerksrechtlichen Abgrenzungsfragen erhalten.

In der Praxis wird Betroffenen in BuRgeldverfahren, auch wenn sie sich vorher erkundigt
haben, vorgehalten, sie hatten Details ihre Gewerbetatigkeit verschwiegen und hatten
deswegen schuldhaft gegen die Handwerksordnung verstol3en.

Stehendes Gewerbe — Reisegewerbe

Zweifelsfrei dirfen fast alle zulassungspflichtigen Handwerke ohne Eintragung in die
Handwerksrolle — also ohne Meisterbrief als grundsatzliche Eintragungsvoraussetzung —
betrieben werden®.

Gerade bei Anbietern aus anderen EU-Staaten, die im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit in
Deutschland tatig sind, stellt sich die Frage, ob sie nicht in Deutschland nach den Regeln
des Reisegewerbes arbeiten.

° § 1 Abs. 2 Satzes HWO:

Keine wesentlichen Tatigkeiten sind insbesondere solche, die

1. in einem Zeitraum von bis zu drei Monaten erlernt werden kénnen,

2. zwar eine langere Anlernzeit verlangen, aber fir das Gesamtbild des betreffenden
zulassungspflichtigen Handwerks nebensachlich sind und deswegen nicht die Fertigkeiten und
Kenntnisse erfordern, auf die die Ausbildung in diesem Handwerk hauptséchlich ausgerichtet ist, oder
3. nicht aus einem zulassungspflichtigen Handwerk entstanden sind.

® Siehe: BVerfGE 1 BvR 608/99 vom 31.03.2000 und auch Oberverwaltungsgericht Miinster 4 A
511/02 vom 06.11.2003.
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In der Praxis der Umsetzung des Rechts zum Reisegewerbe missen wir immer wieder
feststellen, dass die Behérden — haufig auf Druck der Handwerkskammern — falsche
Angaben zum Reisegewerbe machen. So wird zum Beispiel behauptet, dass
Reisegewerbetreibende nicht als Subunternehmer tatig werden durfen, oder dass sie keine
Visitenkarten an Kunden verteilen durfen.

Ganz unabhangig von der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie ist die Verwaltung
gefordert, sich bei der Beratung und Kontrolle von Reisegewerbetreibenden an die
gesetzlichen Regeln zum Reisegewerbe in der Gewerbeordnung zu halten und nicht
zusatzliche Beschrankungen, die keine gesetzliche Stitze haben, zu erfinden.

Eine Benachteiligung von einheimischen Reisegewerbetreibenden gegentiber solchen aus
anderen EU-Staaten besteht darin, dass Gewerbetreibende aus anderen EU-Staaten in ihren
Heimatl&andern ihr Gewerbe dort als stehende Betriebe betreiben dirfen und
dementsprechend auch am Markt agieren kénnen. Dies fiihrt etwa bei der Werbung zu einer
erheblichen Benachteiligung fiir einheimische Reisegewerbetreibende.

Zustandigkeit bei Abgrenzungsfragen

Fur einheimische Gewerbetreibende ist es ein erhebliches Problem, dass sie mit den
Behdrden zunéchst tiber die Zustandigkeit bei Abgrenzungsfragen streiten missen. Die
Ordnungsbehorden, sehen sich zwar zusténdig dafir Buf3geldverfahren wegen angeblichen
Verstolien gegen die Handwerksordnung durchzufiihren. Wenn Gewerbetreibende jedoch im
Vorwege versuchen rechtlichen Unklarheiten zur Gewerbetétigkeit zu klaren, behaupten die
Ordnungsbehorde haufig, dafir nicht zustandig zu sein. Die Behérden argumentieren, dass
es die Aufgabe der Handwerkskammern sei, zu beurteilen, ob ein Gewerbebetrieb in die
Handwerksrolle eingetragen werden musse. Die Handwerkskammern sehen zunéchst bei
fast jeder Tatigkeit im handwerklichen Umfeld die Notwendigkeit zur Eintragung in die
Handwerksrolle. Betroffene, die sich informieren und auf Gerichtsentscheidungen hinweisen,
die einzelne Téatigkeiten auf3erhalb der Meisterpflicht sehen, bekommen dann zu héren, dass
die Kammer lediglich ihre (interessengeleitete) Auffassung vertritt. Ob eine
Ordnungsbehorde sich der Meinung der Kammer anschlieRe, darauf hatte die
Handwerkskammer keinen Einfluss — insofern sei eine Auskunft lediglich unverbindlich.
Rechtsverbindliche Auskunfte erhalten einheimische Gewerbetreibende nicht.

Klérung handwer ksrechtlicher Abgrenzungsfragen

Betroffene, die versuchen handwerksrechtliche Abgrenzungsfragen mit Behérden im
Gespréach zu klaren, missen feststellen, dass auch die Mitarbeiter, die Bul3gelder wegen
angeblich unerlaubter Handwerksausiibung verhdngen, weder rechtlich noch fachlich die
Kenntnisse haben, handwerksrechtliche Abgrenzungsfragen zu erértern. Die
Behdrdenmitarbeiter kennen schon die Fachbegriffe der Handwerke nicht, sie haben keine
Vorstellung, welche Tatigkeit wie schwer zu erlernen ist und ob von der Austibung der
Tatigkeit eine Gefahr fur Dritte - oder auch nur fiir den Ausfilhrenden - ausgeht’.

" Wolfram Diirr (im Wirtschaftsministerium von Brandenburg zustandig fiir Handwerksrecht) nennt
diese Situation einen Teufelskreis. In seinem Beitrag ,Gedanken zur Schwarzarbeitsbekdmpfung, vor
allem im Handwerk" (Gewerbearchiv 2007/2, Seite 65) fuhrt er aus: ,Beriicksichtigt man, dass die
Auskunftspflichten Behdrden treffen, deren Mitarbeiter nicht aus Bequemlichkeit auf
Handwerkskammern verweisen, sondern weil ihnen oft die detaillierte eigene Sachkenntnis fehlt, so
dréngt sich das Bild eines Teufelskreises auf. Der Gesetzgeber beschrankt sich in Fortfiihrung
erprobter Gesetzgebungstechnik bei der Definition der Handwerksbereiche auf allgemeine Mal3stabe,
entzieht den zur Auskunft Verpflichteten aber die Meisterpriifungsordnungen als maglichen Mal3stab
zur Bestimmung konkreter Tatigkeitsbereiche und unterscheidet innerhalb dieser Handwerksbereiche
zwischen ,wesentlichen* und unwesentlichen Bereichen, ohne praktikable Kriterien dafiir zu liefern .
Die Rechtsprechung verpflichtet — in einem Rechtsstaatssystem unverzichtbar — die zustandigen
Behdrden zur Auskunft. Diese sind nicht selten fachlich tberfordert. Der Birger erhalt hat in solchen
Féllen Probleme, die Zulassigkeit bestimmter Tatigkeiten vorab zu kléaren.”
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Zu der Frage, ob sich Betroffene auf Auskiinfte zu Abgrenzungsfragen verlassen dirfen hat
uns die Handwerkskammer Sudthiringen mitgeteilt:
~Ableitend aus vorstehenden Darlegungen ergibt sich flr uns zwingend, dass
natirlich kein rechtsmittelfahiger Bescheid zu méglichen Anfragen und
Auskunftsersuchen erteilt werden kann und abgegebene schriftliche Erklarungen,
eben wegen der Abhangigkeit vom beiderseitigen Ausklarungsstand, nur
unverbindlichen Charakter tragen kénnen.*

Obwohl das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung 1 BvR 2129/02 vom 07.04.03
festgestellt hat, dass es dem Birger nicht zugemutet werden kann, die Klarung von
handwerksrechtlichen Abgrenzungsfragen auf der Anklagebank erleben zu missen,
verweigern die Behdrden und Wirtschaftsministerien regelmaRig Auskiinfte zu diesen
Rechtsfragen. Statt aber aus ihrer Unféhigkeit Auskiinfte zu erteile die Konsequenz zu
ziehen und die entsprechende Gewerbetétigkeit zu dulden, gehen die Behdrden mit
rechtswidrigen Durchsuchungen gegen Betroffene Handwerker vor. Wenn man die Situation
von Gewerbetreibenden bei der Klarung handwerksrechtlicher Abgrenzungsfragen etwa auf
Bauamter Ubertragt, ist es so, als wiirden Behodrdenmitarbeiter, die keine Ahnung von
Baurecht haben, aufgrund der Aussage von Interessenorganisationen Baustellen stilllegen
und BuRR3gelder verhangen.

Wenn Deutschland im Rahmen der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie diese
handwerksrechtlichen Abgrenzungsfragen nun fir Unternehmen aus anderen EU-Staaten
klart, werden in den entsprechenden Behorden Fachkréfte aus allen zulassungspflichtigen
Handwerken mit tiefen juristischem Kenntnissen arbeiten missen, die die
Abgrenzungsfragen mit den Antragstellern fachlich und juristisch erdrtern kénnen und
zeitnah verlassliche Auskinfte erteilen konnen.

Wenn eine entsprechende Beratungskapazitat nur fir Bewerber aus anderen EU-Staaten zur
Verfigung steht - aber nicht fur einheimische Unternehmen - sind die einheimischen
erheblich benachteiligt.

Notwendigkeit handwerksrechtliche Abgrenzungsfragen zu lésen

Angeblich geht es bei den Einschrankungen der Berufsfreiheit durch den Meisterzwang um
die ,Abwehr von Gefahren von Gesundheit und Leben von Dritten®. Dies ist jedenfalls der im
Gesetzgebungsverfahren zur Handwerksnovelle 2004 genannten Gesetzeszweck fir den
Meisterzwang®.

Wenn es der Gesellschaft tatséchlich um die Abwehr von Gefahren fur Gesundheit und
Leben von Dritten geht, miissen handwerksrechtliche Abgrenzungsfragen auch fr
inlandische Unternehmen verlasslich geklart werden. Dies ist nicht nur zur Rechtssicherheit
fur Anbieter und Kunden® notwendig.

Eine verlassliche Klarung der handwerksrechtlichen Abgrenzungsfragen ist auch wegen der
Haftungsprobleme erforderlich. Da Behdrden in Bul3geldentscheidungen wegen angeblich
unerlaubter Handwerksausibung unrechtmafiges Handeln feststellen und implizit verlangen,

® Siehe: Bundestags-Drucksache 15/1206

° Auch Kunden erhalten zu solchen Fragen regelmaRig keine Auskiinfte von Behérden, obwohl sie als
Auftraggeber auch von Bul3geldern bedroht sind. Gerade fiir Kunden, die wegen mangelnder
Fachkenntnis nicht selber abschéatzen kénnen, ob von einer unsachgeméaf3en Ausfiihrung von
Auftrdge eine Gefahr fur Leben und Gesundheit fir sie selber oder andere Dritte ausgeht brauchen
verlassliche Auskinfte, die ihnen die Auswahl unter den Anbietern nicht unverhaltnismafig
einschréanken.
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dass die Arbeiten unverziglich eingestellt werden, gehen wir davon aus, dass Behérden
nach dem Gefahrenabwehrgesetz bei falschen Entscheidungen haften. Gerade weil die
Behorden erwarten, dass der Betroffene sich der Behérdenentscheidung unverziiglich
unterwirft, handelt es sich bei diesen Entscheidungen, wenn sie sich als falsch herausstellen,
um enteignungsgleiche Eingriffe, bei denen strengere Haftungsregeln als bei der normalen
Amtshaftung gelten.

Sich verscharfende Inlanderdiskriminierung durch die
Dienstleistungsrichtlinie

Eine verlassliche Klarung handwerksrechtlicher Abgrenzungsfragen muss in Zukunft nicht
nur Anbietern aus anderen EU-Staaten ermdglicht werden, sondern auch Anbietern aus
Deutschland. Es wére ein nicht nachvollziehbare Inlanderdiskriminierung wenn
unterschiedliche Gewerbetreibende unterschiedliche Mdglichkeiten erhalten ihre
gewerberechtlichen Fragen zu klaren.

Insofern droht die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie die bestehende
Inlanderdiskriminierung durch den Meisterzwang zu verscharfen.

Situation von Handwerkern ohne Meisterbrief in Nordrhein-
Westfalen

Da gerade die Landesregierung von NRW diese Inlanderdiskriminierung™® leugnet méchte
ich hierauf noch eingehen. In einem Schreiben vom Chef der Staatskanzlei - Herr Beneke
vom 16.11.2007 hat dieser uns gegeniiber behauptet, dass Bundesverfassungsgericht habe
entschieden, dass der Meisterzwang keine Inlanderdiskriminierung darstelle. Eine Nachfrage
auf welche Entscheidung Herr Beneke sich in seinem Brief beruft, wurde eingestanden, dass
es keine derartige Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts gibt. In einer Mail eines
Mitarbeiters der Staatkanzlei wurden dann altere Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgerichts angefiihrt, die davon ausgehen, dass die Inlanderdiskriminierung
durch den Meisterzwang verfassungsrechtlich nicht bedenklich sei. In der neuere

10 bje bestehende Inlanderdiskriminierung besteht in dem erleichterten Marktzugang fur Anbieter mit
Berufserfahrungen in anderen EU-Staaten. Aufgrund der Berufsanerkennungsrichtlinie (Richtlinie
2005/36/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005) haben Bewerber
aus anderen EU-Staaten einen leichteren Zugang zum deutschen Handwerksmarkt erhalten. Ohne
ersichtlichen Grund wird in der Umsetzung der Berufsanerkennungsrichtlinie (in der EU/EWR-
Handwerk-Verordnung) ausschlie3lich auf Berufserfahrungen Bezug genommen, die in andere EU-
Staaten erworben wurden. Warum hier keine Gleichbehandlung stattfindet ist unergrtindlich.

Die so genannte Altgesellenregelung (Austibungsberechtigung nach 8§ 7b HwO), nach der Gesellen
nach sechs Jahren Berufserfahrung — davon vier Jahre in leitender Stellung — eine
Ausiibungsberechtigung fur ein zulassungspflichtiges Handwerk erhalten knnen wurde offensichtlich
eingefuhrt um die Inlanderdiskriminierung abzumildern. Trotzdem bleiben die Anforderungen an die
einheimischen Gesellen hoher als an Anbieter aus anderen EU-Staaten. Schon formal wird von
Bewerbern aus anderen EU-Staaten mit einer abgeschlossenen Berufsausbildung nur noch der
Nachweis von drei Jahren Selbstandigkeit oder Betriebsleiter-Tatigkeit verlangt — im Gegensatz zu
sechs Jahren Berufstétigkeit und davon vier in leitender Stellung; fir Bewerber ohne abgeschlossene
Berufsausbildung besteht fir Bewerber aus anderen EU-Staaten die Mdglichkeit nach sechs Jahren
Selbstandigkeit oder Betriebsleitertatigkeit eine Ausnahmebewilligung nach § 9 HwO zu erhalten —
eine entsprechende Regelung fiir Bewerber mit Berufserfahrungen aus Deutschland fehlt in der
Handwerksordnung vollstandig. Uber die formale Bevorzugung von Bewerbern aus anderen EU-
Staaten hinaus, missen wir feststellen, dass die Handwerkskammern bei der Erteilung von
Auslibungsberechtigungen Uberzogenen Anforderungen an den Nachweis der leitenden Téatigkeit
stellen. Fir Bewerber aus anderen EU-Staaten reicht eine Bestatigung von ihrer Heimatbehérde, bei
der keinen Interessenkonflikt wie bei den Handwerkskammern besteht, die ihre Mitgliedsbetriebe vor
Konkurrenz von neuen Anbietern schiitzen wollen.
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Entscheidung 1 BvR 1703/02 vom 05.12.2005 vom Bundesverfassungsgericht auf3ert das
Gericht allerdings erheblichen Zweifel an der Verfassungsmafigkeit des Meisterzwangs.
Diese Begriunder das Verfassungsgericht grade auch mit der wachsenden Konkurrenz aus
anderen EU-Staaten. In Abs. 22 der Entscheidung heil3t es:

.Die spurbare Konkurrenz aus dem EU-Ausland lasst bereits daran zweifeln, ob der
groRe Befahigungsnachweis nach 8 1 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit 8§ 7 HwO a.F.,
weil er diese Anbieter nicht erreichte, zur Sicherung der Qualitat der in Deutschland
angebotenen Handwerkerleistungen noch geeignet sein konnte. Vor allem aber
erscheint fraglich, ob angesichts des Konkurrenzdrucks durch Handwerker aus dem
EU-Ausland deutschen Gesellen noch die Aufrechterhaltung einer gesetzlichen
Regelung zuzumuten war, die ihnen fir den Marktzugang in zeitlicher, fachlicher und
finanzieller Hinsicht deutlich mehr abverlangte als ihren auslandischen
Wettbewerbern auf dem deutschen Markt. Daher konnte die Schwere des Eingriffs,
den der grol3e Befdhigungsnachweis fiir ihren beruflichen Werdegang bedeutete, zu
dem - zunehmend verwischten - Ziel der Qualitatssicherung nicht l[Anger in einem
angemessenen Verhaltnis gestanden haben (kritisch bereits BVerfG, Beschluss der
2. Kammer des Ersten Senats, NVwZ 2001, S. 187; vgl. auch Kdnig, A6R 118
<1993>, S. 591 <611>; Marx, INF 2004, S. 193 <195>)."

Dass trotz dieser Entscheidung die Staatskanzlei eine Inlanderdiskriminierung leugnet und
erst auf Nachfrage bereit ist die Bundesverfassungsgerichtsentscheidung 1 BvR 1730/02 zur
Kenntnis zu nehmen ist ein weiterer Beleg dafiir, dass gerade in Nordrhein-Westfalen
versucht wird Handwerker ohne Meisterbrief vom Markt zu verdrangen. Dazu passt auch,
dass obwohl das Bundesverfassungsgericht in 19 Féallen Durchsuchungen wegen
angeblichem Verstol3 gegen den Meisterzwang (davon mindestens drei aus NRW) fur
rechtswidrig erklart hat, in Nordrhein-Westfalen weiterhin solche Durchsuchungen
durchgefuhrt werden. Auch die uns neuerliche bekannt gewordenen
Durchsuchungsbeschliisse geniigen nicht im Mindesten den Anforderungen des
Verfassungsgerichts an solche Beschlisse. So setzt das Land NRW den Grundrechtsbruch
gegeniuber Handwerkern ohne Meisterbrief immer weiter fort.

Statt eine faire Klarung von handwerksrechtlichen Abgrenzungsfragen auch vor Gerichten zu
ermoglichen, wird uns gerade aus NRW immer wieder berichtet, dass die Behérden mit
erheblichem Druck Rechtsmittelverzichte zu handwerksrechtlichen Buf3geldern durchsetzen.
Gezielt wird die Unkenntnis der Betroffenen Uber die rechtlichen Gegebenheiten genutzt, iim
diese Uber den Tisch zu tGbervorteilen. Als Druckmittel dienen héufig Kenntnisse Uber die
Kunden und die Drohung mit einer Kundenbefragung das Unternehmen zu zerstéren. Auch
scheint es auch verbreitet zu sein, Hinweise auf andere Gesetzesversttl3e dazu zu nutzen,
den Druck zu erhéhen, um ein ungerechtfertigtes Bu3geld wegen angeblichem Verstol3
gegen die Handwerksordnung mit einem unverziglich abverlangten Rechtsmittelverzicht
durchzusetzen™'.

! So berichtet der Kreis Soest in einer Pressemitteilung von 23.04.2008 davon, dass er ein BuRgeld
bei einem Unternehmen vereinnahmt hat, welches zwei Mitarbeiter nicht bei der Sozialversicherung
angemeldet hat. Aus dem Zusammenhang und den Zusténdigkeitsregelungen muss man davon
ausgehen, dass das BuRgeld wegen fehlender Eintragung in die Handwerksrolle verhangt wurde.
Offen bleibt, warum der Kreis den Fall bei Verdacht aus sozialrechtlichen Meldeverstd3en nicht an
Zoll oder Staatsanwaltschaft weitergegeben hat. Man muss sich fragen, ob die Mitarbeiter des Kreises
Soest sich nicht der Strafvereitlung schuldig gemacht haben. Beim Verdacht auf eine Straftat (der
sozialrechtlichen Meldeversto3e) muss die Verfolgung einer méglichen Ordnungswidrigkeit
zuriickstehen; der Fall muss an Staatsanwaltschaft oder Zoll abgegeben werden.

Entsprechende Vorfalle werden dem BUH immer wieder gerade aus NRW - auch viel detaillierter als
in der Pressemitteilung des Kreises Soest — berichtet. Eine entsprechende Mitteilung an die
Staatskanzlei vom Oktober 2007 blieb bis heute seitens der Landesregierung inhaltlich unbeantwortet.
Wir mussen den Eindruck haben, dass die Landesregierung solche Machenschaften von
Ordnungsbehérden decken will.
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Folgekostenabschéatzung

Wenn die Folgekosten fir die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie abgeschétzt werden
sollen, so muss bertcksichtigt werden, dass die Stadte und Kreise zwar teilweise Mitarbeiter
beschaftigen, die Bul3gelder wegen angeblich unerlaubter Handwerksausiibung verhangen,
aber diese Mitarbeiter weder fachlich noch juristisch ausgebildet sind, handwerksrechtliche
Abgrenzungsfragen verlasslich zu kléaren. In der Regel kennen diese Personen nicht einmal
die Fachbegriffe der Handwerke.

Zumindest fur Bewerber aus anderen EU-Staaten mussen in Zukunft Mitarbeiter eingestellt
werden die hier Auskunfte erteilen kénnen.

Um eine Inlanderdiskriminierung zu vermeiden muss jeder Kreis und jede Stadt Spezialisten
mindestens zehn Spezialisten beschaftigen, um Fragen zu den 41 zulassungspflichtigen
Handwerken fir einheimische Gewerbetreibende klaren zu kénnen. Um den Vergleich
wieder zu bemihen: Auch die Bauamter beschéaftigen Fachkréfte, die baurechtliche Fragen
fachlich und juristisch kompetent klaren kénnen.

Empfehlung

Im Rahmen des Normenscreenings musste gepruft werden, ob die handwerksrechtlichen
Abgrenzungsfragen eine gesetzliche Prazisierung erhalten kénnen, bei der der einheitliche
Ansprechpartner fir Unternehmen aus anderen EU-Staaten und insbesondere auch
einheimische Existenzgriinder und Unternehmen ablesen kdnnen, welche Tatigkeiten in
welchen Kombinationen und welcher Gewerbeform ohne Eintragung in die Handwerksrolle
ausgeubt werden dirfen. Nach den Aussagen, die wir in den vergangenen Jahren von
Behdrden und Wirtschaftsministerien erhalten haben, ist es nicht mdglich die
Abgrenzungsfragen durch gesetzliche Regelungen zu prazisieren, weil die Vielgestaltigkeit
der Lebenssachverhalte sich nicht in gesetzliche Regeln fassen lasst.

In Anbetracht dieser Tatsache empfehlen wir die Marktzugangsbeschrankungen der
Handwerksordnung zu streichen. Damit wiirden die handwerksrechtlichen
Abgrenzungsprobleme aus der Welt geschaffen. Dem Meisterzwang begegnen nicht nur
erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken, die das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung 1 BvR 1730/02 vom 05.12.2005 bezogen auf die Rechtslage vor 2004
formuliert hat. Diese verfassungsrechtlichen Bedenke bestehen fir die gegenwartige
Rechtslage nicht nur fort, sondern sie werden mit weiteren verfassungsrechtlichen und
volkswirtschaftlichen Argumenten ergénzt.

Weitere verfassungsrechtliche Aspekte zum Meisterzwang

Der Regelungszweck — die Abwehr von Gefahren fir Gesundheit und Leben von Dritten —
reicht nicht als Begriindung fiir die empfindliche Einschrankung der Berufsfreiheit durch den
Meisterzwang (siehe 1 BvR 254/99 vom 07.08.2000). Unmittelbare Gefahren die durch den
Meisterzwang wirksam abgewehrt werden, konnte uns bisher noch niemand benennen.

Durch das grundsatzliche Erfordernis einen Meisterbrief fiir die Aufnahme von
handwerklichen Tatigkeiten vorweisen zu miissen wird auch ein UbermaR verlangt. Der
Nachweise von betriebswirtschaftlichen und berufspadagogischen Kenntnissen zur
Erlangung des Meisterbriefes tragt nicht zur Abwehr von Gefahren fir Gesundheit und Leben
von Dritten bei. Diese Prifungsinhalte — so sinnvoll diese Kenntnisse auch sein mégen —
durfen nicht zur Einschréankung der Berufsfreiheit fihren.
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Volkswirtschaftliche Bedenken gegen den Meisterzwang

Unabhéangig von verfassungsrechtlichen Erfordernissen wiirde eine Abschaffung des
Meisterzwangs wesentliche Anstol3e fir die Wirtschaft bedeuten. Dies stellen verschiedene
Wirtschaftsforschungsinstitute seit Jahren regelmafig fest (z.B. die Monopolkommission
oder die OECD).

Nach Einschatzung des Forschers zu Schwarzarbeit Prof. Schneider (Linz) hat die
Streichung des Meisterzwangs fur deutlich unter 10 % des Handwerksmarktes durch die
Uberfiihrung einiger Handwerke in die zulassungsfreien Handwerke wesentlich zu der
Abnahme von Schwarzarbeit in 2004 beigetragen. Mit der Abschaffung des Meisterzwangs
koénnte so zahlreichen Anbieter, die heute keine Méglichkeit haben, ihre Leistungen legal am
Markt anzubieten, ein Weg in die Legalitat eroffnet werden. Diese Mdglichkeit wurde bei den
jetzt zulassungsfreien Handwerken von den Betroffenen auch angenommen.

Nach dem Ende der Ubergangsfrist fiir die EU-Beitrittslander, muss damit gerechnet werden,
dass zahlreiche Anbieter aus diesen Landern aufgrund der leichteren
Marktzugangsbeschrankungen (entsprechend der Berufsanerkennungsrichtlinie) auf dem
deutschen Markt aktiv werden. Vor diesem Hintergrund wird sich die die bestehende
InlAnderdiskriminierung verscharfen.

Den Betroffenen Existenzgriindungswilligen muss vor dem Ablauf der Ubergangsfrist die
Maoglichkeit der Geschéaftser6ffnung geboten werden, damit sie vor dem sich verscharfenden
Wettbewerb die Chance haben sich am Markt zu etablieren.



