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Vorwort

Die Handwerksordnung unterscheidet seit der Verlagerung einzelner Ge-
werbe im Zuge der Handwerksnovelle von 2004 zwischen zulassungs-
pflichtigen Handwerken der Anlage A, den zulassungsfreien Handwerken
der Anlage B1 und den handwerksahnlichen Gewerben der Anlage B2 und
fordert unterschiedliche Voraussetzungen im Zusammenhang mit der Be-
rufsausiibung, etwain Verbindung mit der erforderlichen personlichen Qua
lifikation. Wahrend die Gewerbe der Anlage A eintragungs- und nach dem
Befahigungsgrundsatz i.d.R. meisterprifungspflichtig (bzw. gleichgestellte
Befahigung) sind, kdnnen die Gewerbe der Anlage B von jedermann ausge-
bt werden. Ferner kommt der Eintragung in das Inhaberverzeichnis nur de-
klaratorische Wirkung zu, so dass diese keine Zuléssigkeitsvoraussetzung
fUr die Ausiibung der Gewerbe der Anlage B ist.

Die Eintragung in die Handwerksrolle ist nach den Regelungen der HWO in
§ 1 notwendig, wenn ein zulassungspflichtiges Handwerk der Positivliste
der Anlage A vollsténdig oder eine wesentliche Téatigkeit dieses Handwerks
ausgelibt wird. Den Begriff der Wesentlichkeit hat der Gesetzgeber in der
Handwerksordnung nicht positiv definiert, obwohl dieser ein zentrales Ele-
ment des Handwerksrechts darstellt. Es handelt sich um einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff der einer Auslegung bedarf.

Im Lichte der Novellierung der Handwerksordnung von 2004 hat der Ge-
setzgeber den Begriff der wesentlichen Tétigkeit durch eine Negativabgren-
zung ndher umschrieben, jedoch unter der Verwendung weiterer unbe-
stimmter Rechtsbegriffe. Dies fuhrt in der Praxis zu Verunsicherungen. Ab-
hangig von der tatsachlich ausgelibten Tatigkeit ist esim Einzelfall fir die
Handwerkskammern as Fihrer der Handwerksrolle, aber auch fir den Exis-
tenzgrinder selbst, oftmals schwierig zu beurteilen, wann eine Tétigkeit
eines Gewerbetreibenden noch als wesentliche Tétigkeit im Sinne des § 1
Abs. 2 HwO anzusehen ist und es demnach des Nachweises eines Meister-
titels bzw. einer gleichgestellten Befahigung bedarf und in welchen Félen
das Handwerk ohne entsprechende Befdhigung von jedermann ausgetibt
werden kann.

Aufgrund der Tragweite der Kategorisierung der ausgeiibten Tétigkeit hat
sich Uber die Jahre hinweg in zahlreichen strittigen Féllen eine fast untiber-
schaubare Einzelfallrechtsprechung entwickelt.

Diese Abhandlung stellt unter Einbeziehung der einschlégigen Rechtspre-
chung dar, in welcher Art und Weise die Gerichte bisher die Abgrenzung
zwischen den wesentlichen und den unwesentlichen Téatigkeiten des zulas-
sungspflichtigen Handwerks i.S.v. 8 1 Abs. 2 HwO vorgenommen haben.
Zudem soll — auch anhand dieser Rechtsprechungsanalyse — hierbei eine
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systematische Einordnung entwickelt werden, welche zukiinftig anhand von
insoweit verallgemeinerungsfahigen Kriterien eine Zuordnung von in der
Praxis nicht selten auftretenden Grenzfélen zu wesentlichen/unwesentlichen
Tétigkeiten i.S.v. 8 1 Abs. 2 HWO ermdglicht.

Februar 2014 Der Verfasser
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A. Ausgangslage, Fragestellung und Gang der Unter suchung

I. Ausgangslage und Fragestellung

In Deutschland herrscht der Grundsatz der Gewerbefreiheit vor, der verfas-
sungsrechtlich geschiitzt wird durch Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz (GG) und in
§1 Abs. 1 der Gewerbeordnung (GewO) einfachgesetzlich normiert wird:.
Art. 12 Abs. 1 GG enthdlt das Grundrecht der Berufsfreiheit, das nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts die Gewerbefreiheit im Rahmen
einer freien Griindung und Fiihrung von Wirtschaftunternehmen beinhaltet?.

Nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 GewO ist ,,der Betrieb eines Gewerbes je-
dermann gestattet, soweit nicht durch dieses Gesetz [GewO] Ausnahmen
oder Beschrankungen vorgeschrieben oder zugelassen sind” (Herv. und Erg.
v. Verf.). Die Schranken der Gewerbefreiheit ergeben sich entgegen dem dar-
gestellten Wortlaut des § 1 Abs. 1 GewO nicht alein aus den Vorschriften der
GewO. Vidmehr muss eine Betrachtung im Lichte einer historischen Aude-
gung erfolgen®. Zum Zeitpunkt des Erlasses der ersten Gewerbeordnung von
1869 wurde das gesamte Geweberecht in einem einzigen Gesetz, der GewO,
geregelt*. Uber die Jahre wurden einzelne Teilbereiche des Gewerberechts,
wie etwa die Handwerksordnung (HwWO) in ein eigenes Gesetz ausgeglie-
dert®. Dies hat zur Folge, dass die Gewerbefreiheit nicht nur durch die Nor-
men der heutigen GewO eingeschrankt werden kann, sondern sich auch aus
anderen Bundesgesetzen, die dem Kreise des Gewerberechts angehdren,
Schranken ergeben konnen. Eine solche Einschrankung der Gewerbefreiheit
ergibt sich beispielsweise aus § 1 HwO®.

81 Abs. 1 HwO regelt seinem Inhalt nach, dass die Befugnis zur selbsténdi-
gen Auslibung eines Handwerks der Anlage A von der Eintragung in die
Handwerksrolle abhéngig ist, die wiederum an die Voraussetzung des Inneha-
bens des Meistertitels (8 7 Abs. 1a HwO) oder einer vergleichbaren Qualifi-
kation ankniipft’.

Das BVerfG hat in seinem Grundsatzurteil aus dem Jahre 1961 bestétigt, dass
die Ankniipfung der Berufsausiibung an die Meisterqualifikation (groRRer Be-
fahigungsnachweis) als subjektive Berufszulassungsregelung i.S.d. Art. 12

1 Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 1 Rn. 68; vgl. Pielow, in: Pielow, GewO, § 1 Rn. 70.

2 BVerfGE 63, 266, 286; BVerfGE 81, 242, 254; Pielow, in: Pielow, GewO, § 1 Rn. 78; Sodan, in: Sodan,
GG, Art. 12 Rn. 14.

Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 1 Rn. 76.

Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 1 Rn. 76.

Kahl, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 1 Rn. 14.

Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 1 Rn. 77.

Die Zulassung der Austibung der Handwerke der Anlage A kniipft an das Vorliegen besonderer subjektiver
Kriterien an: Meisterqualifikation (§ 7 Abs. 1a HwO), vergleichbare Priifung und sonstige subjektive Qua-
lifikation (8 7 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 3, Abs. 7, Abs. 9 HWO), Einstellung eines qualifizierten Betriebsleiters
(8 7Abs. 1 S. 1 HWO); Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 12.

N o o s w
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GG verfassungskonform ist®. Danach ist die Einschrankung der freien Berufs-
wahl infolge des groRRen Beféhigungsnachweises as subjektive Zulassungs-
voraussetzung zum Schutz eines wichtigen Gemeinschaftsgutes gerechtfer-
tigt®. Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung ergebe sich aus dem Erforder-
nis der ,, Erhaltung des Leistungsstandards, der Leistungsfahigkeit des Hand-
werks und die Scherung des Nachwuchses fir die gesamte gewerbliche Wirt-
schaft* und damit zum Schutz wichtiger Gemeinschaftsgiiter'® (Herv. v. Verf.).

Mit Beschluss vom 05.12.2005™ hat das BVerfG in einer obiter-dictum-Fest-
stellung Bedenken gegen die Verfassungsméafdigkeit der Meisterpflicht der bis
2003 geltenden HWO gedul3ert, jedoch erfolgte keine Stellungnahme des Ge-
richts zur Verfassungsmaliigkeit der HwO nach 2004, wonach im Zuge der
Reform die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der subjektiven Berufszu-
lassungsregelung nunmehr an andere Kriterien schwerpunktmal3ig anknuipft:
In den Mittel punkt ist das Kriterium der Gefahrgeneigtheit der auszutibenden
Tétigkeit geriickt™, wobei weiterhin die Sicherstellung einer effektiven Aus-
bildung des Nachwuchses im Handwerk bezweckt wird®. Danach sind sol-
che Gewerbe a's zulassungspflichtige Handwerke der Anlage A qualifiziert,
durch deren Ausiibung Gefahren fir die Gesundheit oder das Leben Dritter
entstehen konnen'. Im Ubrigen hat sich die neue Regierungskoalition in
Deutschland offen zur Beibehaltung des Meisterbriefes, trotz Modifikations-
bestrebungen auf Européischer Ebene, ausgesprochen'®,

Die Anzahl der zulassungspflichtigen Handwerke (,, Vol lhandwerke*) wurde
zugunsten der Gewerbefreiheit im Zuge der Reform der HwO von 2004, die
zu einer Umstrukturierung der Anlage A und B fiihrte, reduziert™. Aus den

8 BVerfG Urt.v. 17.07.1961 — 1 BvL 44/55 (in: BVerfGE 13, 97 ff.); vgl. dazu ausfiihrlich Kormann/Hipers,
Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |1, S. 60 f.; Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 10.

9 BVerfG Urt. v. 17.07.1961 — 1 BvL 44/55, Rn. 22, 23 wonach das BVerfG ausfiihrte: ,, Schutawtirdig sind hier
nicht nur ,, absolute” , d.h. allgemein anerkannte und von der jeweiligen Politik des Gemeinwesens unabhan-
gige Gemeinschaftswerte (wie z.B. die Volksgesundheit). Der Gesetzgeber kann auch Gemeinschaftsinteres-
sen zum Anlal3 von Ber ufsregel ungen nehmen, dieihm nicht in diesem Snne,, vorgegeben* sind, die sich viel-
mehr erst aus seinen besonderen wirtschafts-, sozial-, und gesell schaftspolitischen Vorstellungen und Zielen
ergeben, die er also erst selbst in den Rang wichtiger Gemeinschaftsinteressen erhebt* (Herv. v. Verf.).

10 BVerfG, Urt. v. 17.07.1961 — 1 BVL 44/55 (BVerfGE 13, 97, 1051f.), wobei diese Griinde des Gemeinwohls
als Legitimation der Zulassungspflicht infolge der Reform von 2004 durch den Aspekt der Gefahrenabwehr
und der Ausbildungssicherung ersetzt wurden, Kormann/Hupers, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks,
Band I, S. 61, 63; Traublinger, GewArch 2003, 353, 355.

1 BVerfG, Beschl. v. 05.12.2005 — 1 BVR 1730/02, in: GewArch 2006, 71; vgl. zur VerfassungsmaRigkeit des
Meistertitelsim Handwerk, Leisner, W.G., GewArch 2006, 393 ff.; vgl. Leisner, W, GewArch 1998, 445 mit
europarechtlicher Betrachtung.

2 BT-Drs. 15/1206, S. 22; vgl. Honig/Knérr, HwO, § 1 Rn. 8a; Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 12; OVG Rhein-
land-Pfalz, Urt. v. 30.10.2012 — 6 A 10702/12, Rn. 27; vgl. ausfuhrlich zum Kriterium der Gefahrgeneigt-
heit: Leisner, W.G, Ist eine Anderung des § 5 Handwerksordnung dahingehend anzustreben, dass auch
Meisterbetriebe der B1-Handwerke in seinen Anwendungsbereich fallen?.

13 BR-Drs. 466/03, S. 3; Kormann/Hiipers, Das neue Handwerksrecht, S. 22 ff. mw.N.; Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 12.

¥ Honig/Knérr, HWO, § 1 Rn. 2.

142 K odlitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, Deutschlands Zukunft gestalten, 18. Legislaturperiode, S. 16 f.

15 Die Novelle 2004 bestand aus zwei Gesetzen: dem Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung und zur
Forderung von Kleinunternehmen vom 24.12.2003 (BGBI. | S. 2933), das am 30.12.2003 in Kraft trat (sog.
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ehemals 94 Handwerken besteht die Anlage A nunmehr nur noch aus 41 zu-
lassungspflichtigen Handwerken'®.

Die Zahl der in Anlage A aufzunehmenden zulassungspflichtigen Hand-
werksgewerbe sollte nach dem urspriinglichen Entwurf auf eine Anzahl von
29 Handwerken beschréankt werden. Der Bundesrat betrachtete diese Redu-
zierung jedoch als zu extrem und forderte, bei der Festlegung eintragungs-
pflichtiger Gewerbe die Aushildungsleistung, die Gefahrgeneigtheit und den
Schutz wichtiger Gemeinschaftsgiiter zu beriicksichtigen, wobei er ausdriick-
lich auf den Erhalt der Qualitét handwerklicher Leistungen und der wirt-
schaftlichen Stabilitdt der Betriebe sowie die Sicherung eines gut ausgebil-
deten Nachwuchses hinwies'’. Im Vermittlungsausschuss wurde schliefdlich
eine Einigung dahingehend erzielt, das Kriterium der Gefahrgeneigtheit um
dasjenige der Aushildungsleistung zu erganzen und 41 Handwerksberufe in
Anlage A der Handwerksordnung aufzunehmen?.

Die Anlage B1 umfasst derzeit 53 zulassungsfreie Handwerke und die ehe-
malige Anlage B (vor der Novellierung 2004) wurde zur jetzigen Anlage B2,
die nun 57 handwerksahnliche Gewebe auflistet™.

In die Handwerksrolle eingetragen werden nur zulassungspflichtige Hand-
werke im Sinne der Positivliste der Anlage A zur HWO. Zur Auslbung be-
rechtigt sind nur Personen, die den Meistertitel oder einen von der HwO als
vergleichbare Qualifikation anerkannten Beféhigungsnachweis innehaben.
Hingegen bedarf es zur Austibung der Gewerbe der Anlage B1 und B2 kei-
nen Qualifikationsnachweis und die Eintragung in das Inhaberverzeichnis
nach 8 19 HwO hat keine konstitutive Wirkung, so dass die Eintragung die-
ser Gewerbe nicht Voraussetzung fiir die Ausiibung des Gewerbes ist?.

Diese wesentlichen, unterschiedlichen Anforderungen an die Austibung der
einzelnen Gewerbe der Anlage A und der Anlage B ist in der Praxis Grund-
lage zahlreicher Auseinandersetzungen und Rechtsstreitigkeiten. Gewerbe-
treibende Uben bestimmte Tétigkeiten aus und berufen sich darauf, dass die
von ihnen ausgelibten Tétigkeiten weder vollumfénglich einem zulassungs-
pflichtigen Gewerbe der Anlage A zuzurechnen sein, noch dass eine sog.

kleine Novelle) und aus dem Dritten Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung und anderer hand-
werksrechtlicher Vorschriften vom 24.12.2003 (BGBI. | S. 2934), das zum 01.01.2004 in Kraft trat (sog.
groflRe Novelle); vgl. ausfuhrlich zur Reform bei Kormann/Hipers, Das neue Handwerksrecht, S. 1 ff,;
Traublinger, GewArch 2003, 353, 354; Honig/Knorr, HwWO, § 1 Rn. 1.

16 Kormann/Hiipers, Das neue Handwerksrecht, S. 20; Traublinger, GewArch 2003, 353, 354; ZDH, Novel-
lierung der Handwerksordnung, S. 1 unter www.zdh.de.

¥ BT-Drs.15/1481 S. 8; OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 30.10.2012 — 6 A 10702/12, Rn. 28.

8 Bericht von Staatsminister Huber, BR-Prot. 795. Sitzung vom 19.12.2003, S. 502 f., 517; Verhandlungen

des Vermittlungsausschusses vom 10.12.2003 [Prot. S. 50 ff.], und 14.12.2003 [Prot. S. 56 ff.]; OVG Rhein-

land-Pfalz, Urt. v. 30.10.2012 — 6 A 10702/12, Rn. 28.

Vgl. Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 26 ff.

2 OVG NRW GewArch 1997, 40; Detterbeck, HwO, § 19 Rn. 3; Stork, in: Schwannecke, HwO, § 19 Rn. 4,
6; Honig/Knorr, HwO, § 19 Rn. 2.

19
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~,wesentliche Tatigkeit* eines solchen zulassungspflichtigen Handwerks
vorliege, so dass esin ihrem Falle keiner Qualifikation in Form eines Meis-
tertitels oder einer gleichgestellten Qualifikation bedirfe und damit auch
keiner Eintragung in die Handwerksrolle.

Hingegen sind die Handwerkskammern, die die Handwerksrolle fihren, oft-
mals der Ansicht, dass, auch wenn im Einzelfall kein zulassungspflichtiges
Handwerk vollsténdig ausgelibt werde, aufgrund der Austibung einer ,,we-
sentlichen Tétigkeit* eine Eintragung in die Handwerksrolle samt Meister-
qualifikation oder vergleichbarer Qualifikation erforderlich sei (8 1 Abs. 2
HwO) und gehen etwa mit Abmahnungen und BuRgeldern gegen nicht in der
Handwerksrolle eingetragene Unternehmen vor?. Es besteht die Sorge, dass
der grof3e Befahigungsnachweis ausgehohlt werden kénnte und damit Miss-
brauch getrieben werde, indem ein Unternehmer sog. einfache Tétigkeiten
»ansammelt", um die Notwendigkeit der Meisterpriifung zu umgehen.

In der Praxis ist aber gerade diese Weichenstellung in Form der Auslibung
der wesentlichen Tétigkeit eines zulassungspflichtigen Handwerks oftmals
nur schwer zu beurteilen.

Die Zuordnung der Tétigkeit zu einer wesentlichen zulassungspflichtigen
Tétigkeit hat der Gesetzgeber durch seine Novellierung der HwO nicht ge-
rade erleichtert. Den Begriff der ,wesentlichen Tétigkeit" hat er nicht posi-
tiv definiert. Im Zuge der zahlreichen Novellierungen der HwO hat er diese
Mdoglichkeit zur Schaffung einer Legaldefinition nicht ergriffen, sondern
den unbestimmten Rechtsbegriff beibehalten. Vielmehr hat er im Rahmen
der Reform der HwO von 2004 in § 1 Abs. 2 HwWO eine Negativabgrenzung
dahingehend vorgenommen, dass er festgelegt hat, in welchen Fallen keine
~wesentliche Téatigkeit" vorliegen soll, jedoch unter Verwendung weiterer
unbestimmter Rechtsbegriffe.

Dies hat zur Folge, dass sich tber die Jahre eine schwer Uberschaubare Vielzahl
von Einzelfallrechtsprechungen — ohne jegliche Systematik — entwickelt hat.

Aus diesem Grund untersucht die vorliegende Abhandlung die Frage, wie
der Begriff der ,wesentlichen Tétigkeit” des 8 1 Abs. 2 HwWO, unter Zu-
grundel egung bestimmter Abgrenzungskriterien, auszulegen ist.

Il. Gang der Untersuchung
Die Untersuchung hat folgende Vorgehensweise zum Inhalt:

Zu Beginn werden die einzelnen Voraussetzungen des § 1 HWO dargestel It
(vgl. unter B.). Neben der Darstellung der Anforderungen des § 1 Abs. 1
HwO (vgl. unter B. 1.) bildet die Auslegung des § 1 Abs. 2 HwO mit der Be-

2L Gesetzesentwurf der Fraktion SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN bei Schulze, GewArch 2003, 283, 285.
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grifflichkeit der ,,wesentlichen Tétigkeit* den Schwerpunkt der vorliegen-
den Ausarbeitung (vgl. unter B. 11.).

Im Zusammenhang mit § 1 Abs. 2 HwO werden auf die einzelnen Begriffs-
merkmale, die historische Entwicklung samt durch den Gesetzgeber erfolg-
ter Negativabgrenzung, die Kernbereichstheorie des BVerwG und die im
bisherigen Schrifttum angefihrten Abgrenzungskriterien erlautert. Ferner
wird das Kumulationsverbot nach § 1 Abs. 2 S. 3 HwO dargestellt.

Nachfolgend wird ein Uberblick tiber die bisher ergangene Einzelfallrecht-
sprechung gegeben (vgl. unter C.) und diese analysiert. Im Lichte dieser
Rechtsprechungsanalyse wird auch auf die Fragen eingegangen, ob eine Be-
tétigung grundsétzlich als ,,unwesentliche Téatigkeit* einzustufen ist, wenn
sie in mehr a's einem Berufshild/Ausbildungsberufsbild benannt wird, fer-
ner ob eine Tétigkeit als ,,wesentlich* eingestuft werden kann, wenn sie in
einer Aushildungsordnung genannt wird, die sich sowohl auf die HWO als
auch auf das Berufshildungsgesetz (BBiG) stiitzt sowie ab welchem Um-
fang der ausgeiibten Tatigkeit von einer ,wesentlichen* Tatigkeit gespro-
chen werden kann.

Anschlielfend wird — abgeleitet aus der Rechtsprechung — ein Kriterienkata-
log (Regeln) gebildet, der im Rahmen der Abgrenzung der wesentlichen T&
tigkeiten zu nicht wesentlichen Téatigkeiten behilflich sein soll (vgl. unter
D.).

Ergebniszu A.

Die HWO unterscheidet ihrer Grundsystematik nach zwischen der Auslibung
eines eintragungspflichtigen Handwerksbetriebs nach § 1 HWO unter Bezug-
nahme auf die Gewerbe der Anlage A und dem Betrieb von nicht eintra-
gungspflichtigen Gewerben, die in der Anlage B aufgelistet sind.

Nur wenn ein zulassungspflichtiges Handwerk der Anlage A ganz oder eine
wesentliche Tatigkeit des zulassungspflichtigen Handwerks ausgelibt wer-
den, bedarf es einer Eintragung in die Handwerksrolle und damit dem
Nachweis des Innehabens der erforderlichen subjektiven Qualifikation in
Form eines Meistertitels oder eines gleichwertigen Abschlusses.

Streitigkeiten bestehen in der Praxis vor allem im Zusammenhang mit der
Auslegung des Begriffs der , wesentlichen Tatigkeit® eines zulassungs-
pflichtigen Handwerks, der ausflllungsbedirftig ist. Einer solchen Ausle-
gung bedarf es, da der Gesetzgeber zur Darstellung des Begriffs der we-
sentlichen Tatigkeit einen unbestimmten Rechtsbegriff verwendet hat:
Eine Legaldefinition existiert in der HwO nicht. Vielmehr hat der Gesetz-
geber im Wege der Reform der HwO von 2004 eine Negativabgrenzung
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des Begriffes der wesentlichen Tatigkeit in das Gesetz aufgenommen, je-
doch unter Verwendung weiterer unbestimmter Rechtsbegriffe.

Aus diesem Grunde bedarf es einer Auslegung, um feststellen zu kénnen,
welche Tatigkeit im Einzelfall in den Anwendungsbereich des 8§ 1 HWO
fallt (insbesondere zur ,, wesentlichen Tatigkeit* i.Sv. § 1 Abs. 2 HWO),
mit der Folge, dass nur Handwerker, die ein Qualitatssiegel durch einen
Meistertitel oder einen gleichwertigen Abschluss vorweisen kdnnen, diese
Handwerke ausiUben dirfen; ferner um zu klaren, in welchen Fallen ein
Gewer be von jedermann ohne Einschréankung der Berufsfreiheit und unter
Berufung auf die Gewerbefreiheit betrieben werden darf.

B. Die Voraussetzungen des § 1 HwO

8§ 1 HwO befasst sich seinem Inhalt nach mit dem zulassungspflichtigen
Handwerk. Abs. 1 des § 1 HwO setzt die Anforderungen an den selbstandi-
gen Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks fest, indem die Voraus-
setzungen zur Berechtigung der Austibung des zulassungspflichtigen Hand-
werks bestimmt werden. 8 1 Abs. 2 HWO bestimmt seinem Inhalt nach,
wann ein Gewerbebetrieb ein Betrieb eines zulassungspflichtigen Hand-
werksist.

I. 8§ 1Abs. 1 HwO: Zulassungspflichtiges Handwerk

8 1Abs. 1 S. 1 HwO regelt seinem Wortlaut nach: ,, Der selbstandige Be-
trieb eines zulassungspflichtigen Handwerks als stehendes Gewerbe ist
nur den in der Handwerksrolle eingetragenen nattrlichen und juristischen
Personen und Personengesellschaften gestattet® (Herv. d. Verf.). Nach
S. 2 sind ,, Personengesellschaften im Sinne dieses Gesetzes (...) Perso-
nenhandelsgesellschaften und Gesellschaften des blrgerlichen Rechts*
(Herv. d. Verf.).

1. Vorliegen eines Gewerbebetriebes als stehendes Gewerbe

Es bedarf fir die Annahme eines zulassungspflichtigen Handwerks u.a. des
Betreibens eines stehenden Gewerbebetriebs.

a) Der Begriff ,Betrieb” ist als ,Betreiben” im Sinne der Tétigkeit des
Ausiibens des Handwerks zu verstehen (Herv. d. Verf.)%.

b) Unter dem Begriff des Gewerbeswird eine auf gewisse Dauer angelegte
selbstandige Téatigkeit verstanden, die auf die Erwirtschaftung von Gewinn

2 OVG Hamburg GewArch 1990, 408, 409; Mallmann, GewArch 1996, 89, 89; Bierich, Ausnahmen im Be-
rufszulassungsrecht der Handwerksordnung, S. 21.
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gerichtet ist?®. Dabei ist allein die Absicht zur Gewinnerzielung ausreichend
und unerheblich, ob im Einzelfall tatsichlich Gewinn erwirtschaftet wird.
Ferner muss die Tétigkeit eine bestimmte Zeitspanne und damit einen lau-
fenden Charakter haben und nicht nur bei Gelegenheit ausgeiibt werden®.

¢) Bei dem auf Dauer mit Gewinnerzielungsabsicht ausgelibten Gewerbe
muss es sich um ein sog. stehendes Gewer be handeln?®. Der Begriff des ste-
henden Gewerbes |&sst sich mangels spezieller Regelungen in der HwO aus
der Gewerbeordnung ableiten, wonach jedes Gewerbe, dass nicht als Reise-
gewerbei.S.d. 88 55 ff. GewO oder als Marktverkehr nach 88 64 ff. GewO
(Messe, Jahr- und Wochenmaérkte) qualifiziert wird, ein stehendes Gewerbe
ist?’. Stehendes Gewerbe wird in Abgrenzung zum sog. Reisegewerbe gese-
hen. § 55 Abs. 1 GewO enthdlt eine Legaldefinition des Reisegewerbes und
ermdglicht im Umkehrschluss eine Abgrenzung zum stehenden Gewerbe.
Der Wortlaut des 8 55 Abs. 1 GewO lautet: ,, Ein Reisegewerbe betreibt, wer
gewerbsmallig ohne vorhergehende Bestellung aulRerhalb seiner gewerb-
lichen Niederlassung (8 4 Abs. 3 [GewQ]) oder ohne eine solche zu haben

1. Waren feilbietet oder Bestellungen aufsucht (vertreibt) oder ankauft, Leis-
tungen anbietet oder Bestellungen auf Leistungen aufsucht oder

2. unter haltende Tatigkeiten als Schausteller oder nach Schaustellerart aus-
Ubt* (Herv. u. Erg. d. Verf.).

Mal3geblich ist nach der Rechtsprechung des BVerfG, wie die geschéftliche
Beziehung zwischen dem Kunden und dem Gewerbeanbietenden zustande
gekommen ist, eine Beurteilung nach dem Kriterium einer festen Betriebs-
stétte erfolgt nicht mehr?®. Ein Reisegewerbe liegt vor, wenn eine gewerbli-
che Tétigkeit nicht aufgrund vorgangiger Bestellung ausgelibt wird, so dass
die Initiative zur Leistungserbringung vom Anbietenden ausgeht®. Ein ste-
hendess(,) Gewerbe liegt vor, wenn die Kunden um die Leistungserbringung
bitten™.

2 Mallmann, GewArch 1996, 89, 89 unter Hinweis auf die Rechtsprechung des BVerwG (Urt. v. 26.01.1993
—1CS 25.91): ,,Gewerbe im Sinne der Gewerbeordnung ist nach standiger Rechtsprechung des BVerwG
jede nicht sozial unwertige (generell nicht verbotene), auf Gewinnerzielung gerichtete und auf Dauer an-
gelegte selbstandige Tatigkeit, ausgenommen Urproduktion, freie Berufe (frei wissenschaftliche, kiinstleri-
sche und schriftstellerische Tatigkeit hoherer Art sowie personliche Dienstleistungen hoherer Art, die eine
hohere Bildung erfordern) und blofe Verwaltung und Nutzung eigenen Vermdgens* (Herv. v. Verf.); VGH
BW GewArch 1995, 339; Honig/Knérr, HwO, § 1 Rn. 11 f.

2 Honig/Knérr, HWO, § 1 Rn. 11 1.

% Honig/Knérr, HwO, § 1 Rn. 15.

% Honig/Knérr, HWO, § 1 Rn. 20.

27 BVerfG NVwZ 1991, 189; BGH GewArch 1991, 39; vgl. Hiipers, GewArch 2004, 230 ff.; OVG Hamburg
GewArch 1990, 408, 409.

2 BVerfG GewArch 2000, 480 ff.; BVerfG GewArch 2007, 294 f.; anders Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 27, der
auf das Vorhandensein einer festen Betriebsstétte abstellt.

2 BVerfG GewArch 2000, 480 ff.; BVerfG GewArch 2007, 294 f.; Hilpers, GewArch 2004, 230, 230.

30 BVerfG GewArch 2000, 480 ff.; BVerfG GewArch 2007, 294 f.; Hiipers, GewArch 2004, 230, 230.
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2. Sdlbstandigkeit

Der stehende Gewerbebetrieb muss selbsténdig, d.h. in eigenem Namen, auf
eigene Rechnung und in eigener Verantwortung ausgellb werden, darf also
nicht Arbeitnehmer sein®.

3. Eintragung in die Handwerksrolle

Die Ausibung des zulassungspflichtigen Handwerks héngt vom ,formellen
Akt* der Handwerksrolleneintragung ab®. Nach § 7 HwO erfolgt eine Ein-
tragung in die Handwerksrolle nur, wenn der Einzutragende ,,in dem vom
ihm zu betreibenden oder in einem mit diesem verwandten zulassungs-
pflichtigen Handwerk die Meisterpriifung bestanden hat*. Daneben erfolgt
eine Eintragung in die Handwerksrolle auch, wenn eine in der HwO ge-
nannte vergleichbare Qualifikation vorliegt.

4. Naturliche und juristische Person; Personengesellschaft

Naturliche und juristische Personen kdnnen selbstandige Gewerbetreibende
sein. Personengesellschaften im Sinne der HwO sind Personenhandel sge-
sellschaften und Gesellschaften des birgerlichen Rechts.

Ergebniszu B. I.

Der selbstandige Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks ist nach
der Regelung des 8 1 Abs. 1 HWO nur den in der Handwerksrolle eingetra-
genen natlrlichen und juristischen Personen und Personengesellschaften
gestattet. Erforderlich ist der selbstandige Betrieb eines stehenden Gewer-
bes.

[1. 8§ 1LAbs. 2 HWO: Der Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks

Nach dem Wortlaut des 8 1 Abs. 2 S. 1 HWO ist ,ein Gewerbebetrieb (...)
ein Betrieb, eines zulassungspflichtigen Handwer ks, wenn er handwerksmé-
[Big betrieben wird und ein Gewerbe vollstandig umfasst, das in der Anlage
A aufgefiihrt ist, oder Téatigkeiten ausgelibt werden die fur dieses Gewerbe
wesentlich sind (wesentliche Tatigkeit)* (Herv. v. Verf.). S. 2des § 1 Abs. 2
HwO konkretisiert durch seine Negativabgrenzung welche Tétigkeiten
keine wesentliche Tétigkeit im Sinne des S. 1 darstellen: ,Keine wesent-
lichen Tatigkeiten sind insbesondere solche, die

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

2. 2war eine langere Anlernzeit verlangen, aber fir das Gesamtbild des be-
treffenden zulassungspflichtigen Handwerks nebensichlich sind und des-

81 OVG Hamburg GewArch1990, 408, 409; Honig/Knérr, HwO, § 1 Rn. 30, 33.
%2 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 10.
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wegen nicht die Fertigkeiten und Kenntnisse erfordern, auf die die Aushil-
dung in diesem Handwerk hauptsichlich ausgerichtet ist, oder

3. nicht aus einem zulassungspflichtigen Handwerk entstanden sind“ (Herv.
v. Verf.).

S. 3des § 1 Abs. 2 HwO regelt: ,, Die Austibung mehrerer Tatigkeiten im
Snne des Satzes 2 Nr. 1 und 2 ist zuldssig, es sein denn, die Gesamtbe-
trachtung ergibt, dass sie fir ein bestimmtes zulassungspflichtiges Hand-
werk wesentlich sind“ (Herv. d. Verf.).

1. Die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 S 1 HWO

Ein zulassungspflichtiges Handwerk im Sinnedes § 1 Abs. 2 S. 1 HWO ist nur
anzunehmen, wenn ein handwerksmafdiges Betreiben vorliegt, und dies im
Rahmen eines Gewerbes der Anlage A erfolgt, die Tétigkeit vollumfanglich
ausgelibt wird oder zumindest wesentliche Tétigkeiten dieses Handwerks.

a) Historische Entwicklung des 8 1 Abs. 2 HWO

Die HwWO von 1953 sah noch vor, dass ein Handwerksbetrieb im Sinne des
§ 1 HwO vorliegt, ,wenn er handwerksmafdig betrieben wird und zu einem
Gewerbe gehort, das in der Anlage A (...) aufgefiihrt ist“*® (Herv. d. Verf.).

Im Zuge der ersten Reform der HWO von 1965* wurde der Wortlaut an die bis
dahin bestehende Rechtsprechung und Verwaltungspraxis angepasst und dahin-
gehend abgedndert, dass ein Gewerbe handwerksméaldig betrieben wurde und
zudem ,vollsténdig oder in wesentlichen Tétigkeiten" ein Gewerbe umfasst,
dass der Anlage A zuzuordnen war (Herv. d. Verf.)®. Durch § 1 Abs. 2 HWO
(1965) wurde klargestellt, dass ein Handwerk auch dann besteht, wenn es nicht
vollstandig ausgelibt wird, sondern nur in seinen wesentlichen Tétigkeiten®.

Begriindet wurde die Anderung wie folgt: ,Es ist in Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis allgemein anerkannt, dass der Betrieb eines Handwerks
im Snne der Handwerksordnung nicht die Auslibung aller nach dem Be-
rufsbild des Handwerks zu diesem Gewerbe gehdrenden Tatigkeiten vor-
aussetzt. Auch die Austibung von einzel nen Tatigkeiten eines Handwerks be-
deutet nach geltendem Recht, dass die Vorschriften der Handwerksordnung
Anwendung finden, wenn zu ihrer fachgerechten Auslibung wesentliche
Kenntnisse und Fertigkeiten im Snne des Handwerks erforderlich sind und
mithin die Grenze des erlaubnisfreien ,, Minderhandwerks* oder ,, Kleinge-
werbes' Uberschritten wird**” (Herv. d. Verf.).

% Schwannecke, HWO, § 1 Rn. 14.

Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung vom 09.09.1965, BGBI. | S. 1254.

% Schwannecke, HWO, § 1 Rn. 14; Kormann/Hiipers, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band 11, S. 58
unter Fn. 139.
Bierich, Ausnahmen im Berufszulassungsrecht der Handwerksordnung, S. 15.

37 Aus dem Schriftlichen Bericht, abgedruckt bei Schwannecke, HwO, § 1 Rn. 14.

®
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Infolge der Reform der HWO von 1998 erfolgte eine Anpassung des Wortlauts
im Wege einer Prézisierung, ohne dass eine materielle inhaltliche Anderung er-
folgte®. Ergénzt wurde der Wortlaut des § 1 Abs. 2 S. 1 HwO um den letzten
Habsatz mit dem Passus und Klammerbegriff: , Tatigkeiten ausgelibt werden,
die fur dieses Gewerbe wesentlich sind (wesentliche Téatigkeiten)” (Herv. d.
Verf.)®. Der Gesetzgeber bezweckte damit die Aufnahme der Rechtsprechung
des BVerwG die sog. ,, Geprage- bzw. , Kernbereichs- Rechtsprechung™. Fer-
ner wurde die Schaffung grofierer Rechtssicherheit vor allem fir Existenzgrin-
der und die Reduzierung der Abgrenzungsschwierigkeiten bezweckt®.

Zur Konkretisierung des Begriffs der ,, wesentlichen Tétigkeit” hat der Gesetz-
geber im Zuge der Reform der HWO von 2004 (Gesetz zur Anderung der Hand-
werksordnung und zur Férderung von Kleinunternehmen®) eine beispielhafte
Negativabgrenzung vorgenommen, indem 8§ 1 Abs. 2 S. 2, 3 HWO geschaffen
wurde. Verfolgt wurde mit den Erganzungen des Wortlauts durch die Fallvari-
anten der Nr. 1 - Nr. 3des S. 2 das Zid, klarzustellen, welche Tétigkeiten die
Auslibung eines freien Gewerbes darstellen und welche Tétigkeiten dem Vor-
behaltshereich des Handwerks unterfallen. Das Gesetz sollte insoweit Rechts-
sicherheit bringen®™. Der Gesetzesentwurf fiihrt in seiner Begriindung aus: ,, Die
Klarstdlung sorgt fir mehr Chancengleichheit und Wettbewerb. Nichthand-
werklichen und handwerklichen Unternehmen wird die Mdglichkelt erdffnet,
sich mit groRerer Rechtssicherheit im Markt zu betatigen. Dies kommt insbe-
sondere auch kleinen und mittleren Unternehmen zugute. Der Abbau von Wett-
bewerbsverzerrungen ist Voraussetzung fiir das Fortbestehen von Leistungs
wettbewerb awischen allen Marktteilnehmern® * (Herv. d. Verf.).

Kritisiert wurde von einigen Seiten die Einflhrung der Negativabgrenzung
dahingehend, dass eine Aushohlung des grof3en Beféhigungsnachweises er-

% Zweites Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom
25.03.1998, BGBI. | S. 596; BGBI. | 1998, 3074; BT-Drs. 13/9388.

% BT-Drs. 13/9388, S. 17; Honig/Knérr, HwO, § 1 Rn. 47, Bierich, Ausnahmen im Berufszul assungsrecht der
Handwerksordnung, S. 16, 22; vgl. Kormann/Hupers, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band 11, S. 57.

4 Honig/Knérr, HwO, § 1 Rn. 47; BT-Drs. 15/1089 S. 6.

‘L Honig/Knérr, HwO, § 1 Rn. 47; BT-Drs. 15/1089 S. 6; Bierich, Ausnahmen im Berufszulassungsrecht der
Handwerksordnung, S. 22; BT-Drs. 13/9388, S. 20 (Begriindung der Novelle von 1998).

42 BT-Drs. 13/9388, S. 20 (Begriindung der Novelle von 1998); Schwannecke/Heck, GewArch 1998, 305, 306;
Kolb, GewArch 1998, 217, 218; Bierich, Ausnahmen im Berufszulassungsrecht der Handwerksordnung, S. 22.

4 Vom 24.12.2003, BGBI. | 2933; BT-Drs. 15/1089.

4 BT-Drs. 15/1089 (Begriindung zur Kleinen HwO-Novelle 2004); Schulze, GewArch 2003, 283, 283; Kor-
mann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band I, S. 9; Kormann/Hupers, Das neue Hand-
werksrecht, S. 29 ff. zu den weiteren Hintergriinden.

% schulze, GewArch 2003, 283, 284; BT-Drs. 15/1089 (Begriindung zur Kleinen HwO-Novelle 2004).

4 Gesetzesentwurf der Fraktion SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN bei Schulze, GewArch 2003, 283, 286
und BT-Drs.15/1089 S. 6 ff.; Der Ausschuss fir Wirtschaft und Arbeit (BT-Drs. 15/1224) hatte dem Bundestag
empfohlen, den Gesetzesentwurf der Fraktion SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (BT-Drs. 15/1089) ds
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung und zur Forderung von Kleinunternehmen un-
verdndert zu beschlief?en. Der Bundesrat hatte beschlossen zu dem vom Bundestag am 27.6.2003 verabschie-
deten Gesetz den Vermittlungsausschuss einzuberufen mit dem Ziel den Gesetzesbeschluss aufzuheben, da an-
gesichts der Rechtsprechung zur Abgrenzung wesentlicher handwerksméliger Tétigkeiten von nicht wesent-
licher Tétigkeiten fur das Gesetz keine sachlich zwingende Notwendigkeit bestiinde (BT-Drs. 15/1422).
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folge*’. Begriindet wurde dies mit dem Hinweis darauf, dass eine Beurtei-
lung, ob eine wesentliche Téatigkeit vorliege nur anhand einer ,, Gesamtbe-
trachtung des tatsachlich ausgelibten Tati gkeitsspektrums* méglich sei. Die
»Bewertung einzelner (Teil-)Tatigkeiten muss schon deshalb ausscheiden,
welil es kaum eine einzelne Tatigkeit im Handwerk gibt, sei sie auch noch so
anspruchsvoll, die nicht in kurzer Zeit (innerhalb von zwel bis drei Mona-
ten) erlernt werden kann. Jede gesetzliche Definition minderhandwerklicher
Tatigkeit fuhrt deshalb zwangslaufig zu einer Atomisierung der den einzel-
nen Handwer ken zugeordneten Einzeltatigkeiten, die dann jeweils als einfa-
che Téatigkeiten angesehen werden; dieswirde auch dann gelten, wenn meh-
rere solcher Tatigkeiten nebeneinander ausgelibt und dann nicht mehr dem
Meistervorbehalt unterliegen wiirden® (Herv. d. Verf.)®. Ferner sei eine ge-
setzliche Definition des Begriffs der wesentlichen Tatigkeit aufgrund der
Entwicklungen technischer und organisatorischer Art und der Veranderun-
gen in den Fertigungs- und Arbeitsablaufprozessen abzulehnen®.

Der Gesetzgeber hat im Zuge der Reform auf die Aufnahme von beispiel-
haften Fallen in einem Katalog als Anlage zu § 1 Abs. 2 HWO verzichtet, da
aufgrund der Vielzahl der Fallvarianten es nicht sachgerecht mdglich sei,
festzulegen, welche bestimmte Tétigkeit eines Gewerbes eine einfache T&
tigkeit sei und im Folgenden nicht die angestrebte Rechtssicherheit und
Klarheit gewahrleistet sei, so dass ,generalisierende Begriffsbestimmun-
gen" verwendet werden mussten™. Ferner sei eine katal ogartige Aufzahlung
nicht moglich, da nicht vorhersehbar sei, welche Tétigkeiten die Unterneh-
mer zum Gegenstand ihrer Gewerbeausiibung machen und dies im Um-
kehrschluss dazu flihre, dass eine Tétigkeit, die nicht ausdrticklich Bestand-
teil des Katalogs ware, nicht als einfache Téatigkeit zu qualifizieren sei, und
damit automatisch dem Vorbehaltsbereich fir Meister unterfallen wirde und
eine handwerkliche Befahigung nétig sei®.

b) Der handwerksmafiige Betrieb eines Gewerbes der Anlage A

Das Gewerbe der Anlage A muss handwerksmal3ig betrieben werden. Die bei-
den Voraussetzungen ,, Austiben eines Gewerbes der Anlage A" sowie , hand-

47 BT-Drs. 15/1422: Schreiben des Prasidenten des Bundesrates vom 11.07.2003 an den Vorsitzenden des Ver-
mittlungsausschusses mit Abdruck an den Prasidenten des Deutschen Bundestages.

4 BT-Drs. 15/1422: Schreiben des Prasidenten des Bundesrates vom 11.07.2003 an den Vorsitzenden des Ver-
mittlungsausschusses mit Abdruck an den Présidenten des Deutschen Bundestages. Laut dem Verf. mitge-
teilten Ergebnis der Bundestagung ,, Handwerksrolle* 2014 darf die Frage der Wesentlichkeit einer Tétig-
keit nicht zu kleinteilig gefasst werden, sonst kdnne jede wesentliche Téatigkeit in viele unwesentliche T&
tigkeiten aufgeteilt werden.

4 BT-Drs. 15/1422: Schreiben des Prasidenten des Bundesrates vom 11.07.2003 an den Vorsitzenden des Ver-
mittlungsausschusses mit Abdruck an den Présidenten des Deutschen Bundestages.

Gesatzesentwurf der Fraktion SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN bei Schulze, GewArch 2003, 283, 287.

51 Gesetzesentwurf der Fraktion SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN bei Schulze, GewArch 2003, 283, 287 f.
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werksmalige Betriebsform des Gewerbebetriebs' miissen erfullt sein®.

ad) Der Handwerksbetrieb ergibt sich aus der sog. Positivliste der Anlage A.
Nur die dort aufgelisteten Handwerke unterliegen dem zulassungspflichti-
gen Handwerk. Mal3gebend ist nicht die Benennung des Betriebs, sondern
welche Tétigkeiten tatsachlich ausgeiibt werden®.

bb) Ferner bedarf es der handwer ksméfiigen Betriebsaustibung. Der Begriff
des ,,Handwerks‘ bzw. der Begriff des , zulassungspflichtigen Handwerks"
des 8 1 HwO wurde durch den Gesetzgeber nicht definiert, vielmehr hat die-
ser bewusst darauf verzichtet™, weil es, keine eindeutige Definition des Be-
griffs ,, Handwerk” gebe, die fir die Organisationen, die aufsichtfiihrenden
Behorden und Gerichte praktikabel sei“® (Herv. d. Verf.). Aus diesem
Grund wurde , bewusst darauf verzichtet (...) besondere Merkmale, bei-
spielsweise die Zahl, Art oder Vorhildung (...) der Beschéftigten, den Um-
satz oder die Bilanzsumme, als charakteristisch fur einen Handwer ksbetrieb
festzulegen. Alle denkbaren Merkmale, die fir die Handwerksbetriebe in
Frage kommen kénnten, gelten ebenso flr kieine oder mittlere Gewerbe-
oder Industriebetriebe* > (Herv. d. Verf.).

Ferner sollte die Weiterentwicklung der Wirtschaftform nicht eingeschrankt
werden, um eine zeitgemé&l3e Begriffswandlung zuzulassen, denn die Ausgestal-
tung eines typischen Handwerksbetriebs éndert sich im Laufe der Zeit infolge
technischer und wirtschaftlicher Entwicklungen®’. Auch die Rechtsprechung
geht von einem ,, dynamischen Handwerksbegriff* aus®. Das BVerwG fiihrte
dazu aus. ,,(...) das Handwerk als solches [darf] sich der technischen Entwick-
lung anpassen und sich diese Entwicklung zunutze machen, ohne Gefahr zu lau-
fen, dadurch die Handwerkseigenschaft zu verlieren. (...) Der dynamische
Handwerksbegriff [erweist] sich als Anpassung an die wirtschaftliche Wirklich-
keit und als Bestandsschuitz fiir das Handwerk**® (Herv. und Erg. d. Verf.).

Abzugrenzen ist das Handwerk von den Industriebetrieben und zum Klein-
gewerbe oder zum Minderhandwerk®. MaRgebend ist das technische und

52 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 44.

5 Honig/Knérr, HWO, § 1 Rn. 44.

5 Honig/Knérr, HWO, § 1 Rn. 43; Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 44; Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir
Mittelstandsfragen BT-Drs. 1V/3461, S. 3, 4; Bierich, Ausnahmen im Berufszulassungsrecht der Hand-
werksordnung, S. 22.

%5 Honig/Knérr, HwO, § 1 Rn. 43.

% Honig/Knérr, HwO, § 1 Rn. 43; vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen BT-Drs.
1V/3461.

57 Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 44, 49; BVerwGE 58, 217, 223 f.

% BVerwG GewArch 1994, 201; BVerwGE 95, 363, 369 (= NVWZ-RR 1995, 23, 25); Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 49.

5 BVerwG NVWwZ-RR 1995, 23, 25; BVerwG GewArch 1994, 199.

8 BVerwG NVwZ-RR 1995, 23, 25; BVerwG GewArch 2004, 488; BVerwG GewArch 2003, 79; VGH BW
GewArch 2006, 126, 127; Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band I, S. 19 ff.;
Schwarz, GewArch 1988, 1; Leisner, W, GewArch 1997, 393; Bierich, Ausnahmen im Berufszul assungs-
recht der Handwerksordnung, S. 26.
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wirtschaftliche Gesamtbild des Produktionsablaufs und des Betriebs®™. Kri-
terien zur Abgrenzung der Handwerksmafdigkeit sind die Betriebsausstat-
tung, das Ausmal’ der Arbeitsteilung, der Beféhigungsgrundsatz und das Be-
triebsl eiterkriterium sowie die Mitarbeiterqualifikation®.

Im Ergebnis muss fur jeden einzelnen Fall und jeden einzelnen Auftrag be-
urteilt werden, ob eine handwerkliche Betriebsweise vorliegt®®. Erforderlich
ist eine Bestandsaufnahme fir jede einzelne handwerkliche Tétigkeit nach
Art, Umfang, Zeitdauer und Ort®*, wie auch den Umfang der fir die Aus-
flhrung dieser Arbeiten erforderlichen Kenntnisse und die Dauer der fir
deren Erlangung erforderlichen Ausbildung®. Die Feststellungen der ausge-
fuhrten Arbeiten missen zweifelsfrel erkennen lassen, ob handwerkliche
Tétigkeiten ausgefuhrt wurden®.

¢) Vollumfénglichkeit der Gewerbeaustibung der Anlage A: ,, Umfassendes
Betreiben®

Eine Téatigkeit ist zulassungspflichtig, wenn das Handwerk der Anlage A die
Gewerbeausiibung vollstandig umfasst, so dass alle Téatigkeiten tatsachlich
ausgelibt werden, die in dem jeweiligen Gewerbe stattfinden konnen. Ob ein
solches umfassendes Betreiben vorliegt, lasst sich jedoch in der Praxis nur
schwer beurteilen. Denn der Umkreis solcher méglichen Téatigkeiten 18sst
sich unter Umstanden gar nicht oder nicht mit hinreichender Sicherheit fest-
stellen, weder Uber tatséchliche Berufsbilder, die sich oftmals tberschnei-
den, noch unter Ruckgriff auf Prifungs- und Ausbildungsordnungen. Dies
hat zur Folge, dass im Einzelfall die Subsumption eines umfassenden Be-
treibens in der Praxis nur schwer moglich ist.

Eine zulassungspflichtige Tétigkeit besteht aber nicht nur, wenn ein Ge-
werbe der Anlage A vollumfanglich betrieben wird, sondern auch — nach
dem Wortlaut von § 1 Abs. 2 HwO — wenn wesentliche Tatigkeiten dieses
Handwerks ausgelibt werden, so dass nur Teilbereiche eines Gewerbes der
Anlage A umfasst werden®’.

d) ,Wesentliche Téatigkeiten" insbesondere nach (der Kernbereichstheorie
des) BVerwG

Der Begriff der ,,wesentlichen Tatigkeit” ist ein unbestimmter Rechtsbegriff,

8 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 50.

62 Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 51 ff.

Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 14.

&  OLG Diisseldorf GewArch 1996, 207, 207; OLG Diisseldorf GewArch 1994, 70, 70; OLG Celle GewArch
2003, 80, 81; OLG Diisseldorf GewArch 2000, 289; OLG Hamm GewArch 2000, 79, 80; Kormann/Lieg-
mann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 14.

% OLG Celle GewArch 2003, 80, 81; BayObL G GewArch 1989, 167, 168.

8 OLG Diisseldorf GewArch 1996, 207, 207; OLG Diisseldorf GewArch 1994, 70, 70.

§  BVerwG GewArch 1992, 107, 109.

23



der weder in der HwO noch an anderer Stelle definiert ist, so dass er aus-
fullungsbediirftig ist®®. Zur Konkretisierung des Begriffs der wesentlichen
Tétigkeit hat der Gesetzgeber keine positive Definition geschaffen, sondern
eine Negativabgrenzung vorgenommen, dabel aber wiederum unbestimmte
Begriffe verwendet. Dies erfolgte im Zuge der Reform der HwO von 2004.
Lediglich diein 8 1 Abs. 2 S. 2 HWO aufgezédhlten drei Fallgruppen der
leichten Erlernbarkeit (Nr. 1), der nebenséchlichen Tétigkeit (Nr. 2) und der
nicht aus einem Handwerk entstandenen Té&tigkeit (Nr. 3) schlief3en das Be-
stehen einer wesentlichen Tétigkeit aus. Ferneristnach S. 3des§ 1ADbs. 2 S. 2
HwO das sog. Kumulationsverbot zu beachten.

Grundstein des Begriffs der wesentlichen Tétigkeit und der Negativabgren-
zung ist die sog. ,Kernbereichstheorie® des BVerwG, die das BVerfG als
verfassungsgemal} erachtet hat. Diese Kernbereichtheorie hat das BVerwG
anhand mehrerer Einzelfallrechtsprechungen entwickelt.

ad) Kernbereichstheorie

Nach der Rechtsprechung des BVerwG kénnen wesentliche Tétigkeitennach § 1
Abs. 2 HwWO demnach nur solche sein, zu deren einwandfreier Ausiibung es
einer handwerklichen Befahigung bedarf und infolge dessen eine Einschran-
kung der Berufsfreiheit nach Art. 12 GG gerechtfertigt ist®. Dies ist nach der
sog. Kernbereichstheorie des BVerwG der Fall, wenn ,, es sich um Tatigkeiten
handelt die nicht nur fachlich zu dem betreffenden Handwerk gehtren, sondern
gerade den Kernbereich dieses Handwerks ausmachen und ihm sein essentidl-
les Geprage verleihen, wahrend Arbeitsvorgange, die aus der Scht des voll-
handwerklich arbeitenden Betriebs als untergeordnet erscheinen, also lediglich
einen Randbereich des betreffenden Handwerks erfassen, die Annahme enes
handwerklichen Betriebs nicht rechtfertigen* ™ (Herv. d. Verf.).

bb) Negativkriterien: keine besonderen Fahigkeiten, Nebensachlichkeit

In einer weiteren Rechtsprechung stellte das BVerwG fest, dass keine we-
sentlichen Tétigkeiten vorliegen, bei ,,(...) Arbeitsvorgangen (...), die wegen
ihres geringen Schwierigkeitsgrades keine qualifizierten Kenntnisse und
Fertigkeiten voraussetzen“ "* (Herv. d. Verf.). Fir die einwandfreie Ausfiih-
rung der Arbeiten sind des Weiteren nach der Rechtsprechung des BVerwG
keine qualifizierten handwerklichen Kenntnisse und Fertigkeiten erforder-
lich, wenn fur die Arbeiten , lediglich eine Anlernzeit von einigen Monaten
notig ist* 2. Danach sind keine wesentlichen Tétigkeiten solche, die in kur-

% Bierich, Ausnahmen im Berufszulassungsrecht der Handwerksordnung, S. 22.

8 BVerwG GewArch 1968, 59, 60; Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 40.
0 BVerwG GewArch 1993, 329, 329.

7 BVerwG GewArch 1992, 107, 109; BVerwG GewArch 1992, 386, 386.

2 BVerwG GewArch 1992, 386, 387.
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zer Zeit erlernbare sind, keine handwerkliche Schulung benétigen und auch
von einem nicht handwerklich gebildeten Handwerker einwandfrei und ge-
fahrlos, d.h. auch ohne Beherrschung in handwerklicher Schulung erworbener
Kenntnisse und Fahigkeiten, ausgefiihrt werden konnen™. Das Erfordernis der
»Kurzen Anlernzeit” hat das BVerwG in dem von ihm entschiedenen Fall kon-
kretisiert als Tétigkeiten, die von einem durchschnittlich begabten Berufsan-
fanger innerhalb von zwei bis drei Monaten erlernt werden konnen™.

Keine wesentlichen Tétigkeiten sind nach der Rechtsprechung des BVerwG
auch solche Tétigkeiten die lediglich a's ,, untergeordnet und damit vom Typ
her gesehen als unbedeutend oder unwesentlich erscheinen“™ (Herv. v.
Verf.). Solche Tétigkeiten gehdren nicht zum Kernbereich des Handwerks,
auch wenn sie anspruchsvoll sind, aber im Bezug auf das Gesamthild des
betreffenden Handwerks nebenséchlich sind, keine pragende Bedeutung
haben, und aus diesem Grund nicht die Kenntnisse und Fertigkeiten verlan-
gen, auf die die einschl&gige Handwerksaushildung tiberwiegend ausgerich-
tet ist”. MaRgeblich ist die Sicht eines vollhandwerklich arbeitenden Be-
triebs des entsprechenden Handwerks'’.

cC) ,aus dem Handwerk heraus entwickelt"

Die ausgelibte Tatigkeit muss sich zudem aus dem Handwerk heraus ent-
wickelt haben, so dass berufsspezifische Kenntnisse und Fertigkeiten auf
Grundkenntnissen eines Handwerks aufbauen’®,

Diese vorstehend dargestellten Kriterien zur Abgrenzung einfacher Téatig-
keiten von den wesentlichen Tétigkeiten, die den Kernbereich betreffen, ent-
wickelt durch die Rechtsprechung des BVerwG, wurden von einigen Stim-
men im Schrifttum kritisiert”. Die , atomisierende Betrachtungsweise® des
BVerwG fihre zu einer Aufspaltung des handwerklichen Berufsbildes in
einzelne Tétigkeiten und verkenne, dass eine Gesamtbetrachtung des be-
troffenen Handwerks erforderlich sei®. Im Ergebnis widerspreche diese
Einzelbetrachtung des BVerwG dem Handwerksbegriff des BVerfG®, der
nicht auf die Summierung von Einzeltétigkeiten abstelle, sondern auf die
,vorgefundene Berufseinheit* 82,

 BVerwG GewArch 1992, 386, 387 f.

" BVerwG GewArch 1992, 386, 387.

5 BVerwG GewArch 1984, 96, 97.

® BVerwG GewArch 1984, 96, 97; Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 41.
7 BVerwG GewArch 1984, 96, 98.

8 BVerwG GewArch 1969, 107, 108 f.; Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band 1, S. 41.
" Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 41 ff.; Kormann/Hiipers, Zur Ab-
grenzung des Vollhandwerks, Band 11, S. 58.

Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band I, S. 42 f.; Kormann/Hupers, Zur Abgren-
zung des Vollhandwerks, Band I1, S. 58 f.

8 BVerfG GewArch 1961, 157 ff.

82 Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band I, S. 42.
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Dieser Kritik ist jedoch entgegenzuhalten, dass das BVerfG selbst die Kern-
bereichsrechtsprechung des BVerwG als rechtskonform erachtet hat®. Auf
die einzelnen Kriterien, die das BVerwG zur Abgrenzung entwickelt hat, ist
das BVerfG zwar in seinen Entscheidungen nicht eingegangen, hat aber
auch die Vorgehensweise des BVerwG zur Beurteilung, ob eine wesentliche
Tétigkeit vorliegt, nicht beanstandet®. Ferner hat die Vorgehensweise des
BVerwG im Zuge der Reform der HwO von 2004 Einzug in die HwO ge-
funden in Form des 8§ 1 Abs. 2 S. 2 HwO, so dass die Betrachtung nunmehr
auch vom Gesetzgeber als akzeptiert gilt. Zudem wurde die sog. Einzelta
tigkeitsbetrachtung infolge der eingefiihrten Regelung des 8 1 Abs. 2 S. 3
HwO abgeschwicht®. Danach ist die Ausiibung mehrerer einfacher Tétig-
keiten mit kurzer Anlernzeit (Nr. 1) und nebenséchlicher Tatigkeiten (Nr. 2)
nicht zuldssig, wenn sich ergibt, dass diese nach einer Gesamtbetrachtung
fr ein bestimmtes zulassungspflichtiges Handwerk wesentlich sind.

Nach den Entscheidungen des BVerfG miissen die Gerichte im Rahmen der
Rechtsstreitigkeiten im Einzelnen ermitteln, ob es sich bei der streitigen T&-
tigkeit um solche handelt, die den Kernbereich des Handwerks ausmachen
oder ob es sich um ein den Vorschriften der HwO nicht unterfallendes Min-
derhandwerk handelt®. Zudem sei es erforderlich, dass ermittelt wird, wie
weit die streitgegenstéandlichen Tétigkeiten in den Kernbereich des entspre-
chenden Handwerks fallen, um eine Abgrenzung zu Neben- und Hilfsbe-
trieben nach § 3 HWO zu ermdglichen®’.

Abgeleitet aus den vorstehenden Rechtsprechungen des BVerwG bedarf es
fur die Annahme einer zulassungspflichtigen Tétigkeit auf der ersten Ebene
der fachlichen Zugehorigkeit der Téatigkeit zu einem Vollhandwerk. Dies al-
lein ist aber nicht ausreichend, um von einer wesentlichen Tétigkeit ausge-
hen zu kdnnen. Denn dartiber hinaus muss die zu einem Vollhandwerk fach-
lich zugehdrende Tétigkeit gerade dem sog. Kernbereich des Handwerks an-
gehoren. Die Beurteilung und Vornahme der Abgrenzung der wesentlichen
von den nichtwesentlichen Tétigkeiten l&sst sich nur unter Berticksichtigung
der Besonderheiten des jeweils in Betracht kommenden Gewerbezweigs
vornehmen und mit anndhernder Sicherheit nur fir den Einzelbetrieb an-
hand seiner Gesamtstruktur beurteilen®.

8 BVerfG GewArch 2000, 240, 242 f.; BVerfG GewArch 2000, 480.

8 vgl. BVerfG GewArch 2000, 240, 242 f.; BVerfG GewArch 2000, 480.

8 Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 43 weisen auf diesen Aspekt auch
selbst hin, wobel ihrer Ansicht nach ,,der Gesetzgeber mit der Neufassung von 8 1 Abs. 2 S. 2 HwO vom
Handwerksbegriff der Handwerksentscheidung [des BVerfG, GewArch 1961, 157 ff.] und vom umfassen-
den handwerklichen Berufshild [sich] grundsétzlich verabschiedet hat* (Erg. d. Verf.).

8 BVerfG GewArch 2000, 240, 242.

87 BVerfG GewArch 2000, 240, 242.

8 BVerwG GewArch 1993, 329, 329.
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ad) Zur Beurteilung, ob auf erster Ebene eine fachliche Zugehorigkeit vor-
liegt, kdnnen nach der Rechtsprechung des BVerwG die Verordnungen tber
die Berufshilder und Prifungsanordnungen herangezogen werden, wobel das
BVerwG betont hat, dass diese Verordnungen Teil der Beurteilung sind, aber
nicht allein mal3gebend seien: ,(...) die in Verordnungen Uber Berufshilder
und Prifungsanforderungen in der Meister priifung ver 6ffentlichten Ber ufshil-
der [konnen] fur die Frage der fachlichen Zugehorigkeit einer Tatigkeit zu
einem handwerksfahigen Gewerbe mit herangezogen werden, denn sie ent-
halten erlauternde Einzelheiten Uber das Arbeitsgebiet und die zu dessen Be-
waltigung bendtigten Fertigkeiten und Kenntnisse*® (Herv. u. Erg. d. Verf.).

Aus den Verordnungen und aus den Erlassen von Ministerien Uber die An-
erkennung des Handwerks lassen sich das Bild des Handwerks und das Ar-
beitsgebiet ableiten®™. Jedoch sind die durch den Gesetzgeber aufgenomme-
nen rechtlich fixierten Berufshilder der Anlage A nicht gleichzusetzen mit
den aufgrund des 8§ 45 HwWO als Rechtsverordnung zu erlassenden Berufs-
bilder und Prifungsvorschriften®. Die aufgrund HWO § 45 durch Rechts-
verordnung bestimmten Ausbildungs-Berufsbilder sind begrifflich nicht mit
den durch den Gesetzgeber bei Aufnahme in die Positivliste nach HWO § 1
Abs. 2 rechtlich fixierten Berufshildern gleichzusetzen®. Sie haben nicht
die Funktion, Handwerke verbindlich voneinander abzugrenzen und Tétig-
keitsbereiche einem bestimmten Handwerksberuf unter Ausschluss anderer
vorzubehalten®. Zu beachten ist, dass Berufshilder sich weiterentwickeln
und Wandlungen unterliegen. Deshalb miisse geprift werden, ob das gegen-
wartige tatséchliche Berufshild des jeweiligen Handwerks von dem in der
einschl&gigen Verordnung umschriebenen Berufsbild abweicht™.

Nach dem Wortlaut des § 45 Abs. 1 HwO kann ,, als Grundlage fir ein ge-
ordnetes und einheitliches Meisterprifungswesen fir zulassungspflichtige
Handwerke (...) das Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie im
Einvernehmen mit dem Bundesministerium fur Bildung und Forschung
durch Rechtsverordnung die nicht der Zustimmung des Bundesrates bedarf,
bestimmen (...) welche Fertigkeiten und Kenntnisse in den einzelnen zulas-
sungspflichtigen Handwerken zum Zwecke der Meisterprifung zu bertck-
sichtigen sind (Meisterprifungsberufsbild A) (...) welche Anforderungen in
der Meisterprifung zu stellen sind und (...) welche handwer ksspezifischen
Verfahrensregelungen in der Meisterprifung gelten” (Herv. d. Verf.).

8 BVerwG GewArch 1992, 107, 108; BVerwG GewArch 1992, 386, 387; Mallmann, GewArch 1996, 89, 89.

% BVerwG GewArch 1992, 386, 387.

9 BVerwG GewArch 1991, 231, 232; Mallmann, GewArch 1996, 89, 89.

% BGH GewArch 1992, 25 ff.

% BGH GewArch 1992, 25 ff. unter Hinweis auf BVerwG v. 23.06.1983 — 5 C 37/81, GewArch 1984, 96, 97
und BVerwG v. 12.07.1979 — 5 C 10/79, BVerwGE 58, 217, 219.

% BVerwG GewArch 1991, 231, 232; Mallmann, GewArch 1996, 89, 89.
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Die vorstehend zitierte Regelung des § 45 HwO wurde im Zuge der Reform
der HwO von 2004 gesndert®™. Durch die Neufassung des § 45 Abs. 1 HwO
»Wird prazisiert, dass zum Zweck der Meisterprifung ein Meisterprifungs-
berufshild geregelt wird, das nur auf Fertigkeiten und Kenntnisse abstellt.
Tatigkeiten gehoren wesensmaliig nicht zur Prifung, sondern sind Merk-
male der Berufsaustibung (8 1 Abs. 2). Ferner wird verdeutlicht, dass die
Prifung sich nicht auf die gesamten Fertigkeiten und Kenntnisse eines Ge-
werbes der Anlage A beziehen soll, sondern nur auf einen fir die Prifung
geeigneten Ausschnitt“®®. Im Zuge der Reform wurde von einer Aufzahlung
der Tétigkeiten Abstand genommen, so dass dies in den neuen Berufshildern
nicht mehr enthalten ist®. Im Ergebnis muss zur Beurteilung, ob eine be-
stimmte Té&tigkeit in den Vorbehaltsbereich eines Vollhandwerks fallt, auf
die auf Grundlage des § 45 Abs. 1 HwO erlassenen Berufsbilder in den Meis-
terprifungsverordnungen fiir das betreffende Handwerk abgestellt werden®®.
Im Rahmen dieser Berufsbilder wird fur jedes zulassungspflichtige Hand-
werk detailliert und ausfuhrlich dargestellt, welche Kenntnisse und Fertig-
keiten der Handwerker verfligen muss, um sein Handwerk meisterhaft aus-
tben zu kénnen®™. Nach der standigen Rechtsprechung des BVerwG'® diir-
fen diese Inhalte der Meisterpriifungsverordnungen zur Auslegung der \Vor-
behaltsbereiche der Handwerke jedoch nur ergénzend herangezogen wer-
den, da die Berufsbilder al's Priifungsgrundlage gedacht sind™®. Die Berufs-
bilder zur Meisterpriifung enthalten namlich ,, wesentliche Elemente des je-
weiligen Gewerbes und anderer Gewerbe der Anlage A und B, einfache,
aber auch anspruchsvolle Qualifikationen, die nicht zum Kernbereich die-
ses Handwerks gehtren. Meisterprifungsberufsbilder kénnen daher auch
Uberschneidungen mit anderen Gewerben der Anlage A und B sowie frei-
gewerbliche Tatigkeiten enthalten* 1%,

Die Berufshilder enthalten also neben wesentlichen Tétigkeiten des Hand-
werks auch wesentliche Tétigkeiten anderer Handwerke und auch einfache
sowie anspruchsvolle Tétigkeiten, die jedoch nicht zum Kernbereich dieses
Handwerks gehdren und Téatigkeiten des zulassungsfreien Handwerks und
handwerksahnlichen Gewerbes'®, so dass aus diesem Grund die Meister-

% BT-Drs. 15/1206, S. 10, 35.

%  BT-Drs. 15/1206, S. 35.

9  BT-Drs. 15/1206, S. 35; Bierich, Ausnahmen im Berufszulassungsrecht der Handwerksordnung, S. 23;
Honig/Knérr, HWO, 8 1 Rn. 56, § 45 Rn. 4.

Bierich, Ausnahmen im Berufszulassungsrecht der Handwerksordnung, S. 23.

Bierich, Ausnahmen im Berufszulassungsrecht der Handwerksordnung, S. 23.

10 BVerwG GewArch 1969, 107, 108; BVerwG GewArch 1984, 96, 97; BVerwG GewArch 1991, 231, 232;
BVerwG GewArch 1992, 386, 387; BVerwG GewArch 1994, 199; BVerwG GewArch 1998, 125.

Bierich, Ausnahmen im Berufszulassungsrecht der Handwerksordnung, S. 23 f.

102 BT-Drs. 15/1206, S. 35.

103 Bjerich, Ausnahmen im Berufszul assungsrecht der Handwerksordnung, S. 24.
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prifungsberufshilder zur Auslegung, ob im Einzelfall eine wesentliche Ta-
tigkeit eines bestimmten Handwerks vorliegt, zwar mit herangezogen wer-
den konnen aber nicht allein mal3gebend sein kdnnent®,

bb) Nach der Feststellung, dass eine bestimmte Tétigkeit zu dem Berufshild
eines Handwerks der Anlage A gehort, muss in einem zweiten Schritt beurtellt
werden, ob die ausgefuihrten Arbeiten zum Kernbereich des Handwerks der
Anlage A gehtren und ihn prégen, denn alein die Feststellung, dass eine T&
tigkeit grundsétzlich in den Bereich eines Handwerks der Anlage A félt, ist
nicht ausreichend um den Betrieb als Handwerksbetrieb zu qualifizieren'®?,
Malgeblich ist die Beurteilung aus der Scht des vollhandwerklich arbeiten-
den Betriebs'®. Fir die Beurteilung der Wesentlichkeit ist nur auf fachliche
Gesichtspunkte abzustellen und nicht auf wirtschaftliche'®. Das BVerwG
konkretisierte seine Rechtsprechung hier dahingehend, dass eine Tétigkeit
dann nicht in den Kernbereich des Handwerks félt, wenn lediglich eine An-
lernzeit von einigen Monaten nétig ist, wenn es sich um eine nebensichliche
Tétigkeit handelt, die lediglich a's untergeordnet und damit vom Typ her ge-
sehen als unbedeutend oder unwesentlich erscheint und bei solchen Tétigkei-
ten, die sich nicht aus dem Handwerk heraus entwickelt haben.

Ergebnissezu B. 1. 1.

1. Zur Konkretisierung des Begriffs der ,, wesentlichen Tatigkeit* hat der
Gesetzgeber im Zuge der Reform der HwWO von 2004 (Gesetz zur Anderung
der Handwerksordnung und zur Forderung von Kleinunternehmen) eine bei-
spielhafte Negativabgrenzung vorgenommen, indem 8 1 Abs. 2 S 2, 3 HWO
geschaffen wurde. Verfolgt wurde mit den Erganzungen des Wortlauts durch
dieFallvarianten der Nr. 1- Nr. 3des S 2 dasZi€l, klarzustellen, welche Ta-
tigkeiten die Ausiibung eines freien Gewerbes darstellen und welche Tétig-
keiten dem Vorbehaltsbereich des Handwerks unterfallen.

2. Das Gewerbe der Anlage A muss handwerksmaliig betrieben werden.
Der Handwerksbetrieb ergibt sich aus der sog. Positivliste der Anlage A.
Abzugrenzen ist das Handwerk von den Industriebetrieben und zum Klein-
gewerbe oder zum Minderhandwerk. Mal3gebend ist das technische und
wirtschaftliche Gesamtbild des Produktionsablaufs und des Betriebs. Krite-

104 Laut dem Verf. mitgeteilten Ergebnis der Bundestagung , Handwerksrolle® 2014 gibt es in den Meisterprii-
fungsberufshildverordnungen und den Ausbildungsverordnungen héaufig Uberschneidungen in den Formulie-
rungen der Tétigkeit, da diese relativ offen formuliert wurden, damit bei Technikénderungen nicht sogleich die
Verordnungen selbst geéindert werden miissen. Daher sei auch im betrieblichen Ausbildungsplan nachzusehen,
welche Tétigkeiten dort tagtaglich ausgelibt werden, um eine wesentliche Tétigkeit benennen zu kdnnen.

1042 v/gl. BVerwG GewArch 1992, 107, 109.

105 BVerwG NVWwZ-RR 1992, 547, 548; OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 23.05.2003 — 2 SsOWi 32/03
(37/03) Rn. 3.

1% OLG Miinchen, Beschl. v. 24.03.1997 — 29 W 1047/97 Rn. 5.
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rien zur Abgrenzung der Handwerksméafiigkeit sind die Betriebsausstattung,
das Ausmal3 der Arbeitsteilung, der Beféahigungsgrundsatz und das Be-
triebdeiterkriterium sowie die Mitarbeiterqualifikation.

3. Eine Tatigkeit ist zulassungspflichtig, wenn das Handwerk der Anlage A
den Gewerbebetrieb vollstandig umfasst, so dass alle Tétigkeiten tatsich-
lich ausgelibt werden, die in dem jeweiligen Gewerbe stattfinden kénnen.
Eine zulassungspflichtige Tatigkeit besteht aber nicht nur, wenn ein Ge-
werbe der Anlage A vollumfanglich betrieben wird, sondern auch wenn we-
sentliche Tatigkeiten dieses Handwerks ausgelibt werden, so dass nur Teil-
bereiche eines Gewerbes der Anlage A umfasst werden. Grundstein des Be-
griffs der wesentlichen Tétigkeit und der Negativabgrenzung durch den Ge-
setzgeber ist die sog. ,, Kernbereichstheorie® des BVerwG, die das BVerfG
als verfassungsgemald erachtet hat. Abgeleitet aus den Rechtsprechungen
des BVerwG bedarf es fir die Annahme einer zulassungspflichtigen Tatig-
keit auf der ersten Ebene der fachlichen Zugehdrigkeit zu einem Vollhand-
werk. Zur Beurteilung, ob auf erster Ebene eine fachlichen Zugehorigkeit
vorliegt, kénnen nach der Rechtsprechung des BVerwG die Verordnungen
Uber die Berufshilder und Prifungsanordnungen erganzend mit herangezo-
gen werden. In einem zweiten Schritt muss beurteilt werden, ob die ausge-
fUhrten Arbeiten zum Kernbereich des Handwerks der Anlage A gehdren
und ihn pragen. Eine Tétigkeit fallt dann nicht in den Kernbereich des
Handwerks, wenn lediglich eine Anlernzeit von einigen Monaten nétig ist,
wenn es sich um eine nebenséchliche Tatigkeit handelt, die lediglich als
untergeordnet und damit vom Typ her gesehen als unbedeutend oder unwe-
sentlich erscheinen und bei solchen Tatigkeiten, die sich nicht aus dem
Handwerk heraus entwickelt haben.

2. Die Negativabgrenzung nach 8§ 1 Abs. 2 S 2 HWO

Nach der Negativabgrenzung, die die Rechtsprechung des BVerwG aufge-
griffen hat, sind keine wesentlichen Téatigkeiten ,insbesondere” einfache
Tétigkeiten (Nr. 1), nebensachliche Tatigkeiten (Nr. 2) und nicht aus dem
Handwerk entstandene Tétigkeiten (Nr. 3). Dieser Aufzahlung nicht we-
sentlicher Tétigkeiten durch den Gesetzgeber soll primér eine klarstellende
Funktion zukommen'”’. Dass der Gesetzgeber die Rechtsprechung des
BVerwG aufgegriffen hat und diese durch die Fallgruppen gesetzlich nor-
miert hat, hat die Abgrenzungsprobleme der Praxis jedoch nicht wesentlich
vereinfacht®,

17 Etwa BVerwGE 67, 273 (= NVwZ 1984, 179); BVerwG GewArch 1984, 96; BVerwG GewArch 1992, 386;
BVerwG GewArch 1993, 329; BVerwG GewArch 1998, 125; BVerfG GewArch 2000, 240; BVerfG
GewArch 2000, 480; Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band I, S. 9 unter Fn. 5.

108 K ormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band 1, S. 44.
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a) Der Begriff , insbesondere"

Diedrei Fallvarianten des 8 1 Abs. 2 S. 2 HwO sind aufgrund des Wortlau-
tes , insbesondere* nicht abschlieffend, so dass weitere Konstellationen
denkbar sind, nach denen Tétigkeiten nicht wesentliche Téatigkeiten sein
konnen'®. Anlass fiir den Gesetzgeber die Varianten nicht abschliel}end zu
bestimmen, war — ausweislich der Begriindung des Gesetzesentwurfs — die
Tatsache, dass das BVerwG ,, keine abschlief3ende Regelung der vom Vorbe-
haltsbereich nicht erfassten Tatigkeiten getroffen hat*°; ferner der Aspekt,
dass die Entscheidung des BVerwG sog. ,Jedenfalls-Entscheidungen®
sind™ (Herv. d. Verf.).

Diein 8 1 Abs. 2 S. 2 HwO genannten Fallgruppen mussen aufgrund des
Wortlauts ,,oder” nicht kumulativ vorliegen, um eine nicht wesentliche T&
tigkeit annehmen zu kénnen, vielmehr handelt es sich um drei gesetzlich ge-
nannte Alternativen.

b) Einfache Téatigkeiten (Nr. 1)

Nach der Fallgruppe der Nr. 1 sind einfache Tétigkeiten, die von einem
durchschnittlich begabten Berufsanfanger, in einem Zeitraum von bis zu
drei Monaten erlernt werden konnen. Einfache Tétigkeiten sind solche Ar-
beitsvorgange, die wegen ihrem geringen Schwierigkeitsgrad keiner qualifi-
zierten Kenntnisse und Fahigkeiten bedirfen, um einwandfrei ausgelibt
werden zu kénnen™? Dabei ist nicht rein schematisch die Zahl der im Ein-
zelnen notwendigen Kenntnisse und Fertigkeiten, sondern deren Gewichtig-
keit zu berticksichtigen™2. Eine zeitliche Prézisierung des Zeitraums hatte
das BVerwG in seiner Rechtsprechung vorgenommen, indem ein Zeitraum
von zwei bis drei Monaten genannt wurde, um von einer in kurzer Anlern-
zeit beherrschbaren Tétigkeit ausgehen zu konnen',

aa) Die HwO sagt jedoch nicht, welche Tatigkeiten dies im Einzelnen sein
sollen. Unter Anwendung und Beriicksichtigung des dynamischen Hand-
werksbegriffs, ware es dem Gesetzgeber auch nicht méglich konkrete ein-
zelne Tétigkeiten fir jedes Gewerbe der Anlage A zu nennen, da die Hand-
werke einem sténdigen Wandel aufgrund wirtschaftlicher und technischer
Weiterentwicklung unterliegen.

%9 Bierich, Ausnahmen im Berufszulassungsrecht der Handwerksordnung, S. 25; Gesetzesentwurf der Frak-
tion SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN bei Schulze, GewArch 2003, 283, 287; Miller, NVwZ 2004,
403; kritisch Baumeister, GewArch 2007, 310, 313, 320. )

10 Gesetzesentwurf der Fraktion SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN bei Schulze, GewArch 2003, 283,
287.

W Gesetzesentwurf der Fraktion SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN bei Schulze, GewArch 2003, 283,
287.

12 Schreiben des Bundesministeriums fiir Wirtschaft vom 29.05.1998, Az. || B 2 - 129156.

13 OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 23.05.2003 — 2 Ss OWi 32/03 (37/03) Rn. 3.

U4 BVerwG GewArch 1992, 386; Schulze, GewArch 2003, 283, 283.
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Moglich ware ggf. aber die Kategorisierung in Gruppen. Etwa die Annahme,
dass keine Tétigkeiten mit geringem Schwierigkeitsgrad solche sein kénnen,
die nach den entsprechenden Meisterprifungsverordnungen Teil der Meis-
terprifung sind™®. Argumentiert werden konnte, dass sonst ein Wertungs-
widerspruch zu § 45 Abs. 3 HwO vorliegt, wonach in der Meisterpriifung
nachzuweisen ist, dass , wesentliche Tétigkeiten* des Handwerks meister-
haft verrichtet werden kdnnen und die erforderlichen fachtheoretischen, be-
triebswirtschaftlichen, kaufmannischen und rechtlichen, berufs- und arbeits-
padagogischen Kenntnisse bestehen. Die Meisterprifung bezieht sich im
Ergebnis nur auf den Nachweis, dass wesentliche Téatigkeiten dieses Hand-
werks beherrscht werden. Welche Téatigkeiten im Einzelfal fir jedes Hand-
werk als wesentlich zu qualifizieren sind, ist mit dem Blick in die Meister-
prufungsverordnungen mit zu beurteilen. Ist eine bestimmte T&tigkeit dort
genannt, besteht eine Vermutung dahingehend, dass es sich um eine wesent-
liche Téatigkeit handelt, die sich gerade nicht als derart einfache Tétigkeit
darstellt und von einem durchschnittlich begabten Berufsanfanger innerhalb
eines Zeitraums von bis zu drei Monaten erlernt werden kann.

Allerdings ist zu betonen, dass es sich nur um ein Indiz handeln kann, denn
der Meisterprifungsverordnung gem. 8 45 Nr. 1 HwO darf nach der Recht-
sprechung des BVerwG keine ausschlaggebende Bedeutung bei der Frage bei-
gemessen werden, ob eine bestimmte Tétigkeit einem Handwerk vorbehalten
ist™®. Dies wurde bei der Anderung von § 45 Nr. 1 HwO im Rahmen der
Handwerksnovelle von 1998 verdeutlicht, wonach die Meisterprifungsver-
ordnungen festlegen, welche Fertigkeiten und Kenntnisse den einzelnen
Handwerken zum Zwecke der Meisterpriiffung zuzurechnen sind™’. In der
Meisterpriifungsverordnung werden aber nicht nur wesentliche Anforderun-
gen eines Handwerks genannt. Es entspricht nicht der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung, wenn unmittelbar aus der Meisterpriifungsverordnung abge-
leitet wird, dass eine Tétigkeit dem betreffenden Handwerk vorbehalten ist™®,

Den Berufshildern nach 8§ 45 HwO misst der Gesetzgeber eine erhebliche
Indizwirkung fur die Beantwortung der Frage der Wesentlichkeit zu; dies
hat der Gesetzgeber bei der Anderung der HwO 1998 ausdriicklich aner-
kannt™®.

bb) Fraglich ist, ob es sich bei dem durch den Gesetzgeber angegebenen
Zeitraum um eine starre Grenze handelt. Wére dies der Fall, wirde die An-

15 vgl. Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 73.

16 BVerwG GewArch 1994, 199; BVerwG GewArch 2004, 488, 490; VG Saarland GewArch 2005, 157, 158;
Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 46.

U7 BVerwG GewArch 1994, 199.

18 BVerwG GewArch 1994, 199.

19 BT-Drs. 13/9388, S. 20 f.; OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 23.05.2003 — 2 Ss OWi 32/03 (37/03), OLG
Dusseldorf NStZ-RR 2002, 58; Honig/Knorr, HwO, § 1 Rn. 48; Czybulka, NVwZ 2003, 164, 168.
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lernzeit nicht im Verhaltnis zur gesamten Ausbildungszeit des Berufsanfan-
gers stehen. Unabhéngig davon, ob im einzelnen Handwerk eine Aushil-
dungszeit von z.B. 2 oder 3 Jahren bestiinde, wére eine Tatigkeit immer als
einfache zu bewerten, wenn ein durchschnittlich begabter Berufsanfénger
diese in bis zu 3 Monaten erlernen kann, nicht hingegen wenn (zugegeben
Uberspitzt formuliert) 3 Monate und ein Tag erforderlich wéren.

Insoweit erscheint es als sachgerecht und praktikabel diese Zeitspanne von
drei Monten durchaus als Anhaltspunkt zu werten und eher von einem offe-
neren Zeitrahmen'?° auszugehen, wobei die GréRenordnung von 3 Monaten
asIndiz beachtet werden soll. Das BVerwG hat in seiner Rechtsprechung in
dem dort zu entscheidenden konkreten Einzelfall eine Grenze von zwei bis
drei Monaten genannt. Keine Aussage findet sich dahingehend, dass diese
Grenze als starre, verallgemeinerungsfahige Grenze zu beachten ist, diein
jedem Einzelfall zu gelten hat.

Zudem kann sich die Begrifflichkeit ,,insbesondere” in S. 2 des 8§ 1 Abs. 2
HwO nicht nur auf die Nichtabgeschlossenheit der Fallbeispiele Nr. 1 - 3 be-
ziehen. Schematisch und denklogisch wére auch méglich, dass das Wort
»insbesondere" einen Bezug auf die einzelnen Aussagen innerhalb der Fall-
gruppen Nr. 1 - 3 hat.

Ferner zeigt sich aus der Existenz der Nr. 2 des § 1 Abs. 2 S. 2, dass auch
anspruchsvolle Tétigkeiten, die eine ,, zwar l&ngere Anlernzeit verlangen,
aber fur das Gesamtbild des betreffenden Handwerks nebensachlich sind®
keine wesentlichen Téatigkeiten sind, so dass der Riickschluss darauf, dass
der Gesetzgeber nicht von einer starren Zeitgrenze ausgehen wollte, legitim
erscheint'®! (Herv. d. Verf.).

Im Ergebnis dirfte der Zeitgrenze von 3 Monaten alenfalls Indizwirkung
zukommen, wobei es sich jedenfalls um einen offenen Zeitrahmen handeln
soll.

¢) Nebensichliche Tétigkeiten (Nr. 2)

Keine wesentliche Tétigkeit liegt vor, die zwar eine langere Anlernzeit ver-
langt, aber flr das Gesamtbild des betreffenden zulassungspflichtigen Hand-
werks nebenséchliche Bedeutung hat und deswegen nicht die Fertigkeiten
und Kenntnisse verlangt, auf welchen die einschlégige handwerkliche Aus-
bildung gerichtet ist.

120 Gesetzesentwurf der Fraktion SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN bei Schulze, GewArch 2003, 283,
287.
21 vgl. Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 75.
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Die Begrifflichkeit der , langeren Anlernzeit” steht im Zusammenhang mit
der Nr. 1 des 8§ 1 Abs. 2 S. 2 HwO, wonach der Gesetzgeber eine Frist von
3 Monaten genannt hat.

Gesetzliche Kriterien zur Beurteilung wann eine handwerkliche Tétigkeit
nebensachlich ist, gibt es nicht. Vielmehr muss fir jeden konkreten Einzel-
fall beurteilt werden, ob eine bestimmte Tétigkeit fUr das konkrete Hand-
werk mal3geblich oder nur nebenséchlich ist.

Anhaltspunkte konnten sich aus der Aushildungsordnung im Sinne der
88 25, 26 HWO ergeben, in denen das Aushildungsberufsbild beschrieben
wird, d.h. berufliche Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten dargestellt
werden (8 26 Abs. 1 Nr. 3 HwO), diefir das einzelne Handwerk erlernt wer-
den mussen, der Ausbildungsrahmenplan festgelegt wird (8 26 Abs. 1 Nr. 4
HwO) und nach § 26 Abs. 1 Nr. 2 HwO die Ausbildungsdauer. Das Aushil-
dungsberufsbild beschreibt nach der Legaldefinition des § 26 Abs. 1 Nr. 3
HwO die beruflichen Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten die mindes-
tens Gegenstand der Berufsaushildung sind. Ferner kann nach § 26 Abs. 2
S. 1 Nr. 5 HwO die Aushildungsordnung vorsehen, dass dartiber hinaus,, zu-
sétzliche berufliche Fertigkeiten, Kenntnisse und Fdhigkeiten vermittelt
werden konnen, die die berufliche Handlungsfahigkeit erganzen oder erwei-
tern®.

Ist die ausgelibte Tatigkeit in der Aushildungsordnung genannt, kdnnte eine
Vermutung dahingehend bestehen, dass keine nebenséchliche Tétigkeit vor-
liegt, vor allem wenn diese Tétigkeit Schwerpunkt der Ausbildungsordnung
ist. Mal3geblich ist aber auch an dieser Stelle, dass der Aushildungsordnung
nur Indizwirkung zukommen kann, weil der Schwerpunkt des Ausbildungs-
berufshildes auf der Berufspadagogik liegt*?2. Denn das Ausbildungsberufs-
bild ist mit dem tatséchlichen wirtschaftlichen Berufshild des Gewerbes der
Anlage A nicht deckungsgleich und definiert auch nicht das tatséchliche Be-
rufshild, da das tatséchliche Berufbild dem steten Wandel entsprechend dem
Stand der Technik unterworfen ist*%,

Gerichtlich wurde festgestellt, dass es unvereinbar mit 8 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
HwO ist, anzunehmen, dass samtliche in den ersten zwei Ausbildungsjahren
erlernbare Tétigkeiten oder sogar ale Téatigkeiten bis zum Gesellenniveau

Minderhandwerk sei?*.

Ferner konnen sich Anhaltspunkte aus der jeweiligen Meisterprifungsver-
ordnung ergeben, wobei auch hier nicht davon ausgegangen werden kann,
dass der Meisterpriifungsverordnung ausschlaggebende Bedeutung fir die

122 Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 47.
123 Detterbeck, HWO, § 26 Rn. 6, 7.
124 BayVGH, Beschl. v. 31.10.2012 — Az. 22 ZB 12.22, Rn. 20 zu dem Handwerk des Malers.
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Abgrenzung der wesentlichen Tatigkeit zukommt, zumal Meisterpriifungs-
berufsbilder keine Beschreibung von Tétigkeiten enthalten darf?,

d) Nicht aus dem Handwerk entstandene Tétigkeiten (Nr. 3)

Nicht aus dem Handwerk entstandene Tétigkeiten sind keine wesentlichen
Téatigkeiten und mangels weiterer Einschrankungen im Rahmen des Wort-
lauts des Gesetzes unabhangig von ihrem Schwierigkeitsgrad.

Die Bestimmung soll verhindern, dass Téatigkeiten, die urspringlich nicht
zum Téatigkeitsbereich des A-Handwerks gehdrten, zum Kernbereich ge-
rechnet werden, da Handwerke sich der technischen Entwicklung anpassen
konnen miissen, ohne ihre Handwerkseigenschaft zu verlieren'?, d.h. es soll
ausgeschlossen werden, dass neu aufgenommene Tétigkeiten, die im Rah-
men von neuen technischen Entwicklungen entstanden sind, zulassungs-
pflichtig werden, ohne dass der Gesetzgeber die Tétigkeit dem Vorbehalt des
Gesetzes zugeteilt hat.

€) Das Kumulationsverbot nach § 1 Abs. 2 S. 3 HWO

Nach dem Wortlaut der Regelung des 8 1 Abs. 2 S. 3 HWO ist ,,die Aus-
Ubung mehrerer Tatigkeiten im Snne des Satz2 Nr. 1 und Nr. 2 (...) zulds
sig, es sei denn, die Gesamtbetrachtung ergibt, dass sie fir ein bestimmtes
zulassungspflichtiges Handwer k wesentlich sind“ (Herv. d. Verf.). Diese Re-
gelung ist in sich auf den ersten Blick widerspriichlich?’.

Nach der gesetzlichen Regelung im 8 1 Abs. 2 S. 3Hs. 1 HwWO ist die Aus-
Ubung mehrerer einfacher und nebenséchlicher Tatigkeiten durchaus mog-
lich, ohne dass daraus aufgrund der Vielzahl der Tatigkeiten grundsétzlich
eine wesentliche Téatigkeit wird. Damit ist die Ausiibung einzelner Tétigkei-
ten, die Bestandteil des Berufshildes eines zul assungspflichtigen Handwerks
sind, mdglich, wenn es sich um eine schnell erlernbare Tétigkeit (Nr. 1 des §
1Abs. 2 S. 1 HWO) oder nebenséchliche Tatigkeit (Nr. 2des§8 1Abs. 2S. 1
HwO) handelt. Aus dem Umkehrschluss zu § 1 Abs. 2 S. 3 HWO ergibt sich,
dass Tétigkeiten nach Nr. 3, diein S. 3 des Abs. 2 nicht genannt werden,
nicht in den Anwendungsbereich des Kumulationsverbotes samt Gesamt-
betrachtung fallen.

Nach der Ausnahme des 8 1 Abs. 2 S. 3 Hs. 2 HwWO ist eine Gesamtbe-
trachtung vorzunehmen mit dem Ergebnis, dassim Einzelfall doch eine we-

125 vgl. Detterbeck, HWO, § 26 Rn. 7.

26 BT-Drs. 15/1089, S.8; BVerwG GewArch 1994, 201; BVerwG NVwZ 2001, 187, 188; BVerwG NVwZ-RR
1992, 547.

In Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 78 wird von einer ,,vollends missratenen* Vorschrift gesprochen und in Rn. 79
dargelegt, das das Quantitatskriterium des 8 1 Abs. 2 S. 3 HWO , eklatant” der Gesetzesbegriindung zu § 1
Abs. 2 S. 2 HWO widerspricht, , wonach es sich bei den dieser Vorschrift unterfallenden Tétigkeiten um ein-
fache Tétigkeiten handeln soll und fur die Qualifizierung a's,, einfach” nicht die Quantitét sondern die Qua
litét entscheidend sein soll (BT-Drs. 15/1089, S. 8)".

127

35



sentliche Téatigkeit vorliegen kann, wenn mehrere einfache und nebenséch-
liche Tétigkeiten ausgelibt werden, die fir ein Gewerbe wesentlich sind. Mit
diesen Regelungen wollte der Gesetzgeber verhindern, dass in die Hand-
werksrolle nicht eingetragene Gewerbetreibende nach und nach mehrere Té:
tigkeiten der Nr. 1, 2 ausiiben und dadurch das Meisterprifungserfordernis
umgehen'?®, Verhindert werden soll die Bildung eines zulassungsfreien Ge-
werbes, das aufgrund der Ansammlung einzelner einfach erlernbarer oder
nebensachlicher Tétigkeiten beinahe identisch mit dem Berufsbild eines
Vollhandwerks al's zulassungspflichtiges Handwerk ist'®,

Im Ergebnis sind ,,mehrere zum Berufshild eines eintragungspflichtigen
Handwerks gehtrende Tétigkeiten bei einer Gesamtbetrachtung dann als
wesentlich im Sinne des 8§ 1 Abs. 2 S. 3 HWO zu erachten, wenn sie einen
erheblichen Teil der Tétigkeiten abdecken, auf denen die erfolgreiche Teil-
nahme eintragungspflichtiger Handwerksbetriebe am Marktgeschehen typi-
scherweise beruht. Aus systematischen Griinden kann allerdings auch eine
solche Gesamtbetrachtung nicht dazu fuhren, dass mehrere Tétigkeiten als
wesentlich anzusehen sind, wenn es sich ausschliefdlich um solche handelt,
die auch zulassungsfreien Berufen zuzuordnen sind**¥.

Diese Regelung des 8 1 Abs. 2 S. 3 HwO schafft fur die Praxis nicht mehr
Rechtssicherheit. Denn in der Praxis l&sst sich kaum beurteilen, wann auf-
grund der Ansammlung so vieler, fUr sich einzeln betrachtet eigentlich un-
wesentlicher Tétigkeiten aufgrund einer Gesamtbetrachtung nun doch ein
Umkippen in eine wesentliche Tétigkeit erfolgen soll.

Zu beachten gilt immerhin, dass das BVerwG jiingst festgestellt hat, dass fur
die Beurteilung einzelner Tétigkeiten das Gesetz nunmehrin 8§ 1Abs. 2 S. 2
und 3 HWO ausreichend konkrete Malkstébe bereitstelle’!. Das BVerwG
sieht kein Verstol3 gegen das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot aus Art. 20
Abs. 3 GG. DieAuflistung der eintragungspflichtigen Handwerke in der An-
lage A zur HwO sai hinreichend bestimmt, denn das Bestimmtheitsgebot
verlange nur, dass das Gesetz nur so bestimmt ist, ,,wie dies nach der Ei-
genart des zu ordnenden Lebenssachverhalts mit Ricksicht auf den Norm-
zweck moglich ist“**2. Ausreichend sei, dass sich der Regelungsgegenstand
unter Anwendung der gangigen Auslegungsmethoden feststellen lasse™®,
Diesen Anforderungen gentgt 8 1 Abs. 2 HWO i.V.m. der Anlage A. Esist
maglich, das Berufshild eines Handwerks unter Riickgriff auf die einschlé&

128 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 78; Schulze, GewArch 2003, 283, 284.

129 Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band 1, S. 43.

130 OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 30.10.2012 — 6 A 10702/12, Rn. 63.

131 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 Rn. 29, in: NVwWZ-RR 2012, 23.

132 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 Rn. 29 unter Hinweis auf BVerfGE 49, 168, 181; BVerfGE 102,
254, 337.

13 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 Rn. 29.
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gigen Ausbildungs- und Prifungsordnungen ausreichend genau zu um-
schreiben. Fur die Beurteilung einzelner Tétigkeiten stellt das Gesetz nun-
mehr in § 1Abs. 2 S. 2 u. 3 HwO ausreichend konkrete MalRstébe bereit™>*,

Ergebnissezu B. 1. 2.

1. ImRahmen der Negativabgrenzung des§ 1 Abs. 2 S 2, 3 HWO hat der
Gesetzgeber die sog. Kernbereichsrechtsprechung des BVerwG gesetzlich
normiert. Keine wesentlichen Tatigkeiten eines Handwerks sind ,, insbeson-
dere" einfache Tatigkeiten (Nr. 1), nebenséchliche Tatigkeiten (Nr. 2) und
nicht aus dem Handwerk entstandene Tatigkeiten (Nr. 3). Die drei Fallvari-
anten des8 1 Abs. 2 S 2 HwO sind aufgrund des Wortlautes,, insbesondere"
nicht abschliefiend, so dass weitere Konstellationen denkbar sind, nach
denen Tatigkeiten nicht wesentliche Tatigkeiten sein kdnnen.

2. Einfache Tatigkeiten nach Nr. 1 des§ 1 Abs. 2 S 2 HwWO sind solche, die
von einem durchschnittlich begabten Berufsanfanger, in einem Zeitraum von
bis zu drei Monaten erlernt werden kdnnen und wegen ihrem geringen
Schwierigkeitsgrad keiner qualifizierten Kenntnisse und Fahigkeiten bedur-
fen, um einwandfrel ausgelibt werden zu kénnen. Nach der Rechtsprechung
des BVerwG dirfen den entsprechenden Meister pr iftungsver ordnungen gem.
§ 45 Nr. 1 HwO keine ausschlaggebende Bedeutung bei der Frage beige-
messen werden, ob eine bestimmte Tatigkeit einem Handwerk vorbehalten
ist, denn diesen kommt nur eine Indizwirkung zu. Auch der vom BVerwG ge-
nannten Zeitgrenze von 3 Monaten kommt lediglich eine Indizwirkung zu,
wobei es sachgerecht erscheint, den Zeitrahmen nicht als starren Rahmen zu
werten.

3. NachNr.2des81Abs. 2S 2HwO ist keinewesentliche Tatigkeit, die
2war eine langere Anlernzeit (mehr als 3 Monate iSv Nr. 1) verlangt, aber
fir das Gesamthild des betreffenden zulassungspflichtigen Handwerks
nebensachliche Bedeutung hat und deswegen nicht die Fertigkeiten und
Kenntnisse verlangt, auf welchen die einschlagige handwerkliche Aushil-
dung gerichtet ist. Indizwirkung kommen dem Ausbildungsberufsbild aus
der Aushildungsordnung im Sinne der 88 25, 26 HWO zu und dem Berufs-
bild aus der Meister prifungsverordnung.

4. Nicht aus dem Handwerk entstandene Tatigkeiten sind keine wesent-
lichen Tatigkeiten nach Nr. 3 des § 1 Abs. 2 S 2 HwWO.

5. Nach dem sog. Kumulationsverbot des8§8 1 Abs. 2 S 3Hs. 1 HWO ist die
Austibung mehrerer einfacher und nebensichlicher Tatigkeiten mdglich,
ohne dass daraus aufgrund der Vielzahl der Tatigkeiten grundsétzlich eine

13 BVerwG, Urteil vom 31.08.2011 — 8 C 9.10 Rn. 29.
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wesentliche Tatigkeit des Handwerks wird. Etwas anderes ergibt sich aber,
wenn mehrere einfache und nebensdchliche Tatigkeiten ausgelibt werden,
die nach der Gesamtbetrachtung fiir ein Gewerbe wesentlich sind, § 1 Abs. 2
S 3 Hs. 2 HWO.

6. DasBVerwG halt die Regelung des 8 1 Abs. 2 S. 2 u. 3 HWO fiir hinrei-
chend bestimmt.

3. Abgrenzungskriterien des Schrifttums

Im Schrifttum wurden diverse Kriterien diskutiert, um eine Abgrenzung des
sog. Vollhandwerks zu den Gewerben des zulassungsfreien Handwerks vor-
zunehmen. Abgestellt wurde, soweit ersichtlich, etwa auf das Kriterium der
Gefahrgeneigtheit, das Kriterium der Quantitat und Qualitét, sowie auf das
Merkmal der Eigentimlichkeit der Tatigkeit. Diese sollen im Nachfolgen-
den dargestellt werden.

a) Gefahrgeneigtheit der Tétigkeit

Das Kriterium der Gefahrgeneigtheit der Tétigkeit war zentrales Element im
Zuge der Reform der HwO von 2004. Bis zur Reform 2004 erfolgte die Zu-
ordnung der Handwerke zur Anlage A und zur Anlage B nach dem gesetz-
geberischen Willen mit der Zielsetzung der Sicherung des L eistungsstandes
und der Leistungsfahigkeit des Handwerks sowie der Sicherung der Ausbil-
dung des Nachwuchses'®. Im Zuge der Reform von 2004 erfolgte die Zu-
ordnung der einzelnen Gewerbe zu den Anlagen A und B priméar nach dem
Kriterium der Gefahrgeneigtheit, so dass Gewerbe, deren Austibung Gefah-
ren fur Gesundheit und Leben Dritter mit sich bringen kénnen, zulassungs-
pflichtige Handwerke der Anlage A sind.

Dieses Abgrenzungskriterium soll nach einigen Stimmen im Schrifttum
auch als Abgrenzungskriterium im Bezug auf wesentliche Tétigkeiten nach
§ 1 Abs. 2 HWO gelten’®. Gefahrgeneigte Tétigkeiten sind wesentliche Ta
tigkeiten des Handwerks. Diese neue gesetzgeberische Zielbestimmung im
Wege des Kriteriums der Gefahrgeneigtheit sei auch vorliegend zu beach-
ten. Dies wirde im Ergebnis, entgegen dem gesetzgeberischen Wortlaut, zu
einer teleologischen Reduzierung des 8 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 HwO fuhren,
wenn auch einfach zu erlernende Tétigkeiten wesentliche Tétigkeiten
wéren, da sie gefahrgeneigt sind®®’. Als Argument wird aufgefiihrt, dass der
Gesetzgeber die Kernbereichstheorie den Nr. 1 - 3 zugrunde gelegt hat,
diese Theorie erging vor der Novelle von 2004, so dass das neue nunmehr

135
136

Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 26.

Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 48; Kormann/Hupers, Das neue Hand-
werksrecht, S. 32; Detterbeck, HwO, 8 1 Rn. 77; Traublinger, GewArch 2003, 357; Muller, GewArch 2007, 361.
187 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 77; Baumeister, GewArch 2007, 310, 312 f.
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geltende Abgrenzungskriterium der Gefahrgeneigtheit vom Gesetzgeber gar
nicht berticksichtigt werden konnte!®,

b) Quantitdt und Qualitat

Vereinzelt wurden die Kriterien der Qualitdt und Quantitét zur Abgrenzung
herangezogen®. Zur Beurteilung des Vorliegens einer wesentlichen Tétig-
keit soll primér auf das Kriterium der Qualitét der Téatigkeit abgestellt wer-
den™®. Wird qualitativ das Berufsbild eines Handwerks der Anlage A erfiillt,
konne eine wesentliche Tatigkeit vorliegen. Weniger Bedeutung komme
dem Merkmal der Quantitét zu. Aus mehreren einfachen und damit unterge-
ordneten Téatigkeiten soll keine wesentliche Tétigkeit werden.

Im Ergebnis bemesse sich die Frage, ob eine einfache Téatigkeit vorliegt,
nach der Qualitét der Tatigkeit und nicht nach der Quantitat™*:.

c) Eigentumlichkeit der Téatigkeit

Ein weiterer Ansatzpunkt zur Abgrenzung der wesentlichen Tétigkeit be-
zieht sich auf das Kriterium der Eigentiimlichkeit. Gehort die ausgelibte Ta-
tigkeit eigentimlich zu einem Handwerk der Anlage A, dann liege eine we-
sentliche Téatigkeit vor'*2, Wird diese Tétigkeit auch von anderen Gewerben
ausgeiibt, so solle eine unwesentliche Tétigkeit vorliegen'®,

Ergebniszu B. 11. 3.

Im Schrifttum wurden vereinzelt zur Abgrenzung der wesentlichen Tatigkeit
etwa die Kriterien der Gefahrgeneigtheit, der Qualitat und der Eigentiim-
lichkeit der Tatigkeit aufgefuhrt.

C. Einzdfallrechtsprechung zu § 1 Abs. 2 HwWO

Zu der Problematik der Abgrenzung der wesentlichen Tétigkeit im Sinne des
81 Abs. 2 HWO gibt es eine Vielzahl von Rechtsprechung, oftmals der erstin-
stanzlichen Amtsgerichte und Verwaltungsgerichte, sowie der Landgerichte,
die diverse Handwerke der Anlage A betreffen. Wird ein zulassungspflichtiges
Handwerk, ohne Eintragung in die Handwerksrolle ausgeiibt, kann entweder
ein Bul3geldverfahren nach § 117 Abs. 1 Nr. 1 HwO betrieben werden (vgl.
unter C. 1.), nach 8 16 Abs. 3 HwO ein Verfahren auf Betriebsuntersagung ein-
geleitet werden (vgl. unter C. I1.), ein Vorgehen nach dem Schwar zarbeitsbe-

138 Kormann/Hiipers, Das neue Handwerksrecht, S. 32.

139 schwannecke, HWO, § 1 Rn. 15 aE.

10 Gesetzesentwurf der Fraktion SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN bei Schulze, GewArch 2003, 283,
287; so auch BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 in: NVwZ-RR 2012, 23.

141 5o auch BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 in: NVwZ-RR 2012, 23.

2 OLG Koln GewArch 1964, 36.

43 OLG Kéln GewArch 1964, 36.
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kampfungsgesetz (SchwarzArbG) erfolgen (vgl. unter C. 111.) oder ein Unter-
lassungsanspruch nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb wegen
irrefihrender Werbung (vgl. unter C. 1V.) geltend gemacht werden.

Eine notwendig einzuhaltende Reihenfolge gibt es dabei grundsétzlich
nicht**, wobei das SchwarzArbG lex speciais zu dem BufRgeldverfahren
nach § 117 Abs. 1 Nr. 1 HWO iVm OWiG ist"®. In beiden Ordnungswi-
drigkeitsverfahren handelt es sich um Dauerordnungswidrigkeiten, bel
denen nicht die einzelne Tétigkeit fur sich gesehen bul3geldbedroht ist, son-
dern die Gesamtheit der Aktivitéten im Rahmen des ausgelibten Hand-
werksbetriebes™®.

|. Betriebsuntersagung nach § 16 Abs. 3 HWO

Ergeht eine Betriebsuntersagung nach § 16 Abs. 3 HWO, da die Ansicht be-
steht, dass eine bestimmte Tétigkeit eine wesentliche Tétigkeit im Sinne des
81 Abs. 2 HWO ist, die der Handwerksrolleneintragung bedarf, eine solche
aber nicht vorliegt, kann der Betroffene nach Erlass der Untersagungsverfi-
gung den Verwaltungsrechtsweg beschreiten und gegen die Untersagung der
Ausfihrung einer bestimmten Tétigkeit vorgehen. Zustandig fir den Erlass des
Untersagungsbescheids sind, abhangig vom jeweiligen Landesrecht¥, oftmals
die Verwaltungshehdrden. Vor Erlass der Untersagungsverfligung ist nach der
Regelung des 8§ 16 Abs. 3 S. 2 HwWO die Handwerkskammer und die Industrie-
und Handel skammer anzuhoren. Diese miissen nach dem Gesetzeswortlaut ,,in
einer gemeinsamen Erklérung mitgeteilt haben, dass sie die Voraussetzungen
einer Untersagung als gegeben ansehen®. Nach Sinn und Zweck dieser Rege-
lung sollen einseitig motivierten Mal3nahmen verhindert werden, indem eine
Abstimmung der beiden Kammern erfolgt'*®. Ausreichend sind jedoch ge-
trennte, aber sachlich tbereinstimmende Erkl&rungen der beiden Kammern'®®,

Die Betriebsuntersagung nach § 16 Abs. 3 HWO, ist eine Ermessensentschel-
dung (,,kann*); sind jedoch die Voraussetzungen fir die Untersagung des Be-
triebs erfullt, ist diese Entscheidung in der Regel, unter Beachtung des Grund-
satzes der VerhdtnismaRigkeit, ermessensgerecht™ Die Ermessensentschei-
dung kann aber etwa dann anders ausfallen, wenn eine kurzfristig behebbare

14 HessVGH GewArch 1985, 67; Honig/Knorr, HwO, § 16 Rn. 16 im Bezug auf das Vorgehen nach § 16
Abs. 3HWO und § 117 Abs. 1 Nr. 1 HWO iVm OWiG

145 Detterbeck, HWO, § 118a Rn. 11; OLG Celle GewArch 2003, 80, 80; Schmitz, GewArch 2010, 22, 24.

146 OLG Celle GewArch 2003, 80, 80; OLG Bamberg GewArch 2006, 33, 33.

7 VG Kéln, Urt. v. 21.10.2010 — 1 K 3096/08 Rn. 20.

18 vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Biindnis 90/Die Griinen, Entwurf eines Dritten Gesetzes zur
Anderung der Handwerksordnung und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften, BT-Drs. 15/1206, S. 31;
OVG Lineburg, Beschl. v. 29.09.2011 — 8 ME 105/11 Rn. 24.

14 OVG Lineburg, Beschl. v. 29.09.2011 — 8 ME 105/11 Rn. 24 (in: GewArch 2012, 167 ff.); VG Arnsberg
GewArch 2005, 486, 487; Detterbeck, HwWO, § 16 Rn. 17.

1% OVG Liineburg, Beschl. v. 29.09.2011 — 8 ME 105/11 Rn. 27 (in: GewArch 2012, 167 ff.).
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lediglich formelle Rechtswidrigkeit vorliegt, etwa wenn noch keine Eintra
gung in die Handwerksrolle fur das entsprechende Handwerk vorliegt, aber
die Voraussetzungen fiir eine Eintragung bereits erfiillt sind™™.

I1. Ordnungswidrigkeitsver fahren nach § 117 Abs. 1 Nr. 1 HWO i.v.m.
OowWiG

Wurde hingegen ein BuRgeld im Rahmen des Ordnungswidrigkeitsverfah-

rens nach § 117 Abs. 1 Nr. 1 HwO verhangt, welchesin einer Hohe von bis

zu zehntausend Euro moglich ist (§ 117 Abs. 2 Alt. 1 HwWO), da eine ge-

werbsmaliige Auslbung des Handwerks ohne Handwerksrolleneintragung

vorliegt, ist das Amtsgericht sachlich zustandig.

Nach § 118a S. 1 HwO unterrichtet die zustandige Behorde die zustandige
Handwerkskammer Uber die Einleitung und die abschlieRende Entscheidung
im Ordnungswidrigkeitsverfahren. Die Verfolgungs- und Ahndungsvoraus-
setzungen von Ordnungswidrigkeiten sind im Gesetz Uber Ordnungswidrig-
keiten (OWiG) geregelt™. Nach § 10 OWiG kann als Ordnungswidrigkeit
nur vorsétzliches Handeln geahndet werden, auf3er wenn fahrlassiges Han-
deln ausdriicklich mit GeldbuRRe bedroht wird. Eine Ahndung im Sinne des
8117 Abs. 1 Nr. 1 HwO ist nur bei vorsétzlicher Begehung moglich, daeine
fahrlassige Handlung nicht ausdriicklich mit GeldbuRe bedroht ist'>®. Nach
§ 47 Abs. 1 OWiG liegt die Verfolgung der Ordnungswidrigkeit im pflicht-
geméiken Ermessen der Verfolgungsbehorde™*. Eine Verfolgungsverjahrung
tritt nach der Regelung des § 31 Abs. 2 Nr. 2 OWIiG, bei Ordnungswidrig-
keiten die mit GeldbufRe im Hochstmal’ von mehr als zweitausendfinfhun-
dert bis zu funfzehntausend Euro bedroht sind, und damit bei einer Ord-
nungswidrigkeit nach § 117 Abs. 1 Nr. 1 HwO, in zwei Jahren ein*>. Durch
die Verjghrung wird die Verfolgung und Ahndung grundsétzlich ausge-
schlossen, § 31 Abs. 1 OWiG

I11. Ordnungswidrigkeitsverfahren wegen Schwar zar beit

Die Ausfihrung von zulassungspflichtigen Tétigkeiten ohne Eintragung in
die Handwerksrolle kann ferner ein Verstol3 gegen 8 1 Abs. 2 Nr. 5 Schwarz-
ArbG™® sein®™’. Dieser regelt seinem Wortlaut nach: ,, Schwar zar beit |eistet,

51 BVerwG, Beschl. v. 04.04.1997 — 1 B 258.96; OV G L iineburg, Beschl. v. 29.09.2011 — 8 ME 105/11 Rn. 27
(in: GewArch 2012, 167 ff.).

132 Detterbeck, HWO, § 118aRn. 2.

158 Detterbeck, HWO, § 118aRn. 2.

154 Detterbeck, HWO, § 118aRn. 3.

155 Detterbeck, HWO, § 118aRn. 2.

1% Schwarzarbeitsbek&mpfungsgesetz vom 23.07.2004 (BGBI. | S. 1842), zuletzt geandert durch Art. 7 des
Gesetzes vom 21.07.2012 (BGBI. | S. 1566).

157 Detterbeck, HWO, § 118aRn. 9.
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wer Dienst- oder Werkleistungen erbringt oder ausfiihren lasst und dabel
(...) als Erbringer von Dienst- oder Werkleistungen ein zulassungspflichti-
ges Handwerk als stehendes Gewerbe selbststandig betreibt, ohne in der
Handwerksrolle eingetragen zu sein (8§ 1 der Handwerksordnung)“, wobei
die Einschrankungen nach Abs. 3 des 8§ 1 SchwarzArbG im Zusammenhang
fUr nicht nachhaltig auf Gewinn gerichtete Dienst- oder Werkleistungen zu
beachten sind (Herv. v. Verf.). Danach liegt keine Ordnungswidrigkeit vor,
wenn eine Tatigkeit gegen geringes Entgelt erbracht wird, so dass eine nicht
nachhaltig auf Gewinn ausgerichtete Téatigkeit anzunehmen ist (8 1 Abs. 3
S. 2 SchwarzArbG) und eine Tatbestandsvariante des 8 1 Abs. 3 Nr. 1 - 4
SchwarzArbG vorliegt, d.h. Angehérigenhilfe (Nr. 1), Geféligkeitseistung
(Nr. 2), Nachbarschaftshilfe (Nr. 3) oder Selbsthilfe (Nr. 4)*%8.

Nach § 8 Abs. 1 Nr. 1e SchwarzArbG handelt ordnungswidrig, wer ,,(...) ein
zulassungspflichtiges Handwerk als stehendes Gewerbe selbststéandig be-
treibt, ohnein die Handwerksrolle eingetragen zu sein (8 1 der Handwerks-
ordnung) und Dienst- oder Werkleistungen in erheblichem Umfang er-
bringt* oder nach Nr. 2 des§ 8 Abs. 1,,(...) Dienst- oder Werkleistungen in
erheblichem Umfang ausfiihren |&ésst, indem er eine oder mehrere Personen
beauftragt, die diese Leistungen unter vorsatzlichem Verstol? gegen eine in
Nummer 1 genannte Vorschrift erbringen” (Herv. v. Verf.). Zur Beurteilung,
ob eine Tétigkeit in erheblichem Umfang vorliegt, sind die Dauer, Haufig-
keit und RegelmaRigkeit der Arbeitseistungen maiigeblich™,

Auch hier ist die Einschrénkung des Abs. 4 des § 8 SchwarzArbG im Zu-
sammenhang fr nicht nachhaltig auf Gewinn gerichtete Dienst- oder Werk-
leistungen zu beachten.

Scheidet ein Ordnungswidrigkeitsverfahren nach dem SchwarzArbG man-
gels Vorliegens der Tatbestandsvoraussetzungen aus, kann ggf. immer noch
ein Ordnungswidrigkeitsverfahren nach § 117 Abs. 1 Nr. 1 HWO iVm OWIiG
in Betracht kommen'®. Abhéngig vom Einzelfal ist zu priifen, ob die ent-
sprechenden Voraussetzungen vorliegen.

I'V. Unterlassungsanspruch nach dem UWG wegen irrefiihrender
Werbung

Ein Vorgehen nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)

kommt in Betracht, wenn ein zulassungspflichtiges Handwerk beworben
wird, ohne dass eine Handwerkrolleneintragung fir dieses Handwerk vor-

liegt.

1% Detterbeck, HWO, § 118aRn. 9.
159 Detterbeck, HwO, § 118aRn. 10.
160 Detterbeck, HWO, § 118aRn. 9, 11.
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Das UWG dient nach dem Wortlaut des 8 1 UWG ,,(...) dem Schutz der Mit-
bewerber, der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie der sonstigen
Marktteilnehmer vor unlauteren geschéftlichen Handlungen. Es schiitzt zu-
gleich das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten Wettbe-
werb* (Herv. d. Verf.). Nach dem Wortlaut des § 3 Abs. 1 UWG sind ,, un-
lautere geschaftliche Handlungen (...) unzuldssig, wenn sie geeignet sind,
die Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteil-
nehmern splrbar zu beeintréchtigen” (Herv. d. Verf.).

Wird ein zulassungspflichtiges Handwerk beworben, ohne dass eine ent-
sprechende Handwerksrolleneintragung vorliegt, kann die Werbung unlau-
ter und dariiber hinaus irrefiihrend sein, weil Tétigkeiten angeboten werden,
die Handwerksbetrieben vorbehalten sind, und damit eine Qualifikation
bzw. eine Zulassung durch die Behtrden vorgetduscht wird, die in Wirk-
lichkeit aber nicht gegeben ist'®l. Die wertneutralen Ordnungsvorschriften
der HWO sind dann geeignet, einen Wettbewerbsverstol3 zu begriinden,
wenn der Werbende sich bewusst und planmaliiig tber die Vorschriften der
HwO hinwegsetzt'®?, Dies ist der Fall, wenn dem Werbenden bekannt ist,
dass er nach der bestehenden Gesetzeslage der Eintragung in der Hand-
werksrolle bedarf und dass er nicht eingetragen ist'®3. Die unrichtige Vor-
stellung des Verkehrs, es mit einem eingetragenen Handwerksbetrieb zu tun
zu haben, ist wettbewerbsrechtlich von Relevanz*®, da sie geeignet ist, die
Entscheidung zu beeinflussen, geschéftlichen Kontakt aufzunehmen oder
sich zumindest mit dem Angebot auseinanderzusetzen'®®.

Im Ergebnis darf der Werbende nicht fir handwerkliche Arbeiten werben,
die in den Kernbereich eines Handwerks fallen, wenn er mit diesem Hand-
werk nicht in die Handwerksrolle eingetragen ist, aber der Eindruck erweckt
wird, dass es sich um den Betrieb eines entsprechenden Vollhandwerks han-
delt. Sachlich zustandig fur die Rechtsstreitigkeiten nach dem UWG sind
nach § 13 Abs. 1 UWG i.V.m. 8§ 95 Abs. 1 Nr. 5 GVG die Landgerichte,
Kammern fir Handel ssachen.

V. Entscheidungen der Gerichte

Zentrale Streitfrage der Gerichtsentscheidungen ist in der Regel die Frage, ob
eine bestimmte ausgelibte Tétigkeit zulassungspflichtig ist, da sie zum Kern-
bereich eines Handwerks gehdrt und das Handwerk pragt, so dass eine Ein-
tragung in die Handwerksrolle erforderlich ist, die wiederum an das Vorhan-

161 OLG Niirnberg GewArch 2006, 477 f.

162 BGH GewArch 1992, 25; OLG Niirnberg GewArch 2006, 477, 478.
163 OLG Niirnberg GewArch 2006, 477, 478.

164 OLG Niirnberg GewArch 2006, 477, 478.

165 OLG Niirnberg GewArch 2006, 477, 478.



densein eines Me stertitels oder einer gleichgestellten Befahigung ankniipft.

Im Wege der Reform von 2004 wurde die Anzahl der zulassungspflichtigen
Handwerke ihrer Anzahl nach auf 41 reduziert. Einige bis zu der Reform
2004 in der Anlage A stehenden Handwerke sind nunmehr Bestandteil der
Anlage B1, die die zulassungsfreien Handwerke auflistet. Fir vorliegende
Untersuchung ist die Rechtsprechung betreffend der 41 Handwerke der An-
lage A von Relevanz, da sich nur hier im Zusammenhang mit diesen Hand-
werken Uberhaupt Rechtsstreitigkeiten, deren Inhalt die Beurteilung ist, ob
eine Tatigkeit eine wesentliche Tétigkeit eines Handwerks ist, ergeben kon-
nen. Nicht von Bedeutung und Gegenstand von zukinftigen Rechtsstreitig-
keiten — ausgehend von der aktuellen Gesetzeslage und der bestehenden Zu-
ordnung der einzelnen Gewerbe zu den Anlagen A und B — k&nnen damit
Gewerbe sein, die nicht mehr in der Anlage A sondern in der Anlage B1 auf-
gelistet sind, da dies zulassungsfreie Gewerbe sind.

Zur Ubersichtlicheren Darstellung erfolgt eine Kategorisierung der Rechtspre-
chung nach den einzelnen zulassungspflichtigen Handwerken der Anlage A,
wobei im Wesentlichen nur die Kernaussagen der Gerichte im Zusammenhang
mit der im Einzelfal ausgeflhrten Téatigkeit dargestellt werden (kénnen).

Die aufgelistete und dargestellte Rechtsprechung zu den einzelnen Berufen
der Anlage A erhebt nicht den Anspruch der Vollstandigkeit'®”. Der
Schwerpunkt wurde auf die aktuelle Rechtsprechung der Gerichte (primér
etwa ab dem Jahre 2000) gerichtet. Vereinzelt wurden im Rahmen der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung auch &ltere Rechtsprechungen dargestellt.
Hochstgerichtliche Rechtsprechungen des BVerwG und des BGH wurden
meist unabhéangig von ihrem Entschel dungsdatum thematisiert.

Vereinzelt werden zu einigen Handwerken noch die Fundstellen zu dlteren
Rechtsprechungen genannt.

Innerhalb der einzelnen Handwerke erfolgt eine chronol ogische Darstellung
der Rechtsprechung, beginnend mit der Aktuellsten.
1. Maurer und Betonbauer (Nr. 1 Anlage A)

a) BayVGH, Beschluss vom 10.04.2006 — 22 ZB 05.2622 und BayVGH,
Beschluss vom 10.04.2006 — 22 ZB 05.2620

Der BayVGH stellte zum Verputzerhandwerk fest:

» Das Verputzerhandwerk ist kein Minderhandwerk im Verhaltnis zum
Maurerhandwerk, da zum Einen bei der Ermittlung der Zeiten fir das

186 Dargestellt wurden nicht alle 41 Handwerke der Anlage A, da es zu einigen Handwerken soweit ersichtlich

keine oder nur &tere Rechtsprechung gibt.
167 Die dargestellte Rechtsprechung gebietet keine Gewéhr auf Vollstandigkeit. Es handelt sich nur um einen
Auszug der wesentlichen Entscheidungen, deren Kernaussagen wiedergegeben werden.



Erlernen der Verputzerarbeiten auch Zeiten bericksichtigt werden miis-
sen, die fUr die Aneignung der dafiir erforderlichen Allgemeinkenntnisse
und -fertigkeiten anfallen — etwa in den Bereichen ,, Scherheit und Ge-
sundheitsschutz bei der Arbeit* oder ,, Einrichten, Schern und Raumen
von Baustellen” —, zum Anderen nach den entsprechenden Meisterver-
ordnungen das Meister prifungsberufshbild des Maurers erheblich weni-
ger Verputzertatigkeit als das des Stuckateurs verlangt” 1%,

Das Gericht hat jedoch in dieser Entscheidung offen gelassen, ob die Ver-
putzertétigkeit auch wesentlicher Teil eines Maler- oder Maurerhandwerks
sein kann, da diese Téatigkeiten bereits wesentliche Tétigkeiten des Hand-
werks des Stuckateurs (Nr. 9 der Anlage A) sind und nach den gesetzlichen
Bestimmungen bereits die Zuordnung zum Kernbereich eines Handwerks
der Anlage A ausreichend sei, um ein Minderhandwerk auszuschlieRen'®®,
Das Gericht fuhrte aus: ,, Anderes kann nur gelten, wenn der Gesetzgeber
selbst Teilbereiche solcher Handwer ke als eigenstéandige Berufshilder in die
zulassungsfreien Handwerke oder handwerksahnlichen Gewerbe der An-
lage B der HWO aufgenommen hat, was beim ,, Ver putzerhandwerk® insge-
sant nicht der Fall ist“*” (Herv. v. Verf.).

b) OLG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 23.05.2003 — 2 Ss OWi 32/03
(37/03)

Nach Ansicht des OLG Schleswig-Holstein ist die Herstellung von Beton-
decken, auch unter Verwendung von Betonfertigteilen, eine wesentliche Ta-
tigkeit des Maurer- und Betonbauerhandwerks im Sinne der Nr. 1 der An-
lage A zur HWO i. V. m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Beton- und Stahlbauermeisterver-
ordnung vom 28.07.1998 (BGBI. I, S. 1205) und § 1 Abs. 1 Nr. 1 Maurer-
meisterverordnung vom 21.01.1993 (BGBI. I, S. 90)'"*. Die Herstellung
einer Decke und eines Dachstuhls mit Fertigbauteilen stellt nicht nur eine
einfache Montage bereits vorgefertigter Bauelemente dar, sondern ist die
Herstellung einer Gesamtkonstruktion, so dass Arbeiten ausgef ihrt werden,
die den Kernbereich des Betonbauer- und Maurer- bzw. Zimmererhand-
werks tangieren'’?,

168 BayVGH, Beschl. v. 10.04.2006 — 22 ZB 05.2622 in: GewArch 2007, 125.

169 \VGH Miinchen, Beschl. v. 10.04.2006 — 22 ZB 05.2622 Rn. 3; BayVGH, Beschl. v. 10.04.2006 — 22 ZB
05.2620 Rn. 4. Als dem Verf. mitgeteilten Ergebnis der Bundestagung ,, Handwerksrolle* 2014 wird mitge-
teilt, dass im Zusammenhang mit der Beurteilung der Tétigkeit des Verputzens ein Nord-Std-Gefélle da-
hingehend bestehe, dass im Norden diese Tétigkeit nicht (mehr) als wesentliche Tétigkeit des Maurer- und
Betonbauerhandwerks oder des Stuckateurhandwerks angesehen werde.

10 VGH Miinchen, Beschl. v. 10.04.2006 — 22 ZB 05.2622 Rn. 3; BayVGH, Beschl. v. 10.04.2006 — 22 ZB
05.2620 Rn. 4.

1 OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 23.05.2003 — 2 Ss OWi 32/03 (37/03).

72 OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 23.05.2003 — 2 Ss OWi 32/03 (37/03) Rn. 5.
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c) OLG Célle, Beschluss vom 24.07.2002 — 222 Ss 196/02 und OLG
Celle, Urteil vom 01.11.2002 — 222 Ss 196/02

In diesen Urteilen befasste sich das Gericht mit den Anforderungen an die
erstinstanzlichen Feststellungen zur Bestimmung des Umfangs der hand-
werklichen Arbeiten im Zusammenhang mit der Durchfiihrung eines Ord-
nungswidrigkeitsverfahrens'”. Durchgefiihrte wurden , kleinere Maurerar-
beiten im Rahmen von Renovierungs-, Reparatur- und Umbauarbeiten” und
» Putzarbeiten" sowie,, Kacheln neuer bzw. zu renovierender Badezimmer .

Das OLG wies den Rechtsstreit an das AG zur Entscheidung zuriick, da die
erstinstanzlich getroffenen Feststellungen nicht hinreichend konkret waren,
um eine Beurteilung ermdglichen zu kénnen, ob die im Einzelfall ausgelib-
ten Tétigkeiten dem Kernbereich des Handwerks zuzuordnen waren oder le-
diglich dem zulassungsfreien Minderhandwerk. So stellte das OLG aus-
dricklich fest, das allein aus der Feststellung der Téatigkeit in Form der Aus-
Ubung von , kleineren Maurerarbeiten im Rahmen von Renovierungs-, Re-
paratur- und Umbauarbeiten” und ,, Putzarbeiten” nicht ersichtlich sei, wel-
cher Art die Arbeiten waren und welchen Umfang sie hatten, so dass nicht
Uberprifbar ist, ob sie dem Kernbereich des Handwerks der Maurer und Be-
tonbauer angehdrig sind.

Ferner filhrte das Gericht aus:

» Gleiches gilt fir “ das Kacheln neuer bzw. zu renovierender Badezim-
mer® und “ das Verfliesen von FuRboden” . Ohne Angaben zu dem ge-
nauen Inhalt und Umfang der Arbeiten, der sich nicht allein aus der
Hohe der Rechnungsbetréage ableiten lasst, ist die Nachprifung ausge-
schlossen, ob es sich um Tatigkeiten aus dem Kernbereich des Fliesen-
legerhandwerks handelte. Selbst wenn dies der Fall sein sollte, fehlt es
an der nétigen Abgrenzung zu ebenfalls durchgeflihrten Ausbesserungs-
arbeiten sonstiger Art, die keine besonderen Fachkenntnisse vorausset-
zen, so dass hisher auch der Schuldumfang nicht gentigend abgrenzbar
ware. Die getroffenen Urtellsfeststellungen sind insoweit unvollstandig
und lUckenhaft, als sie es dem Senat nicht erlauben, zu UberprUfen, ob
die in dem konkreten Betrieb des Betroffenen anfallenden Arbeiten ohne

17 OLG Celle GewArch 2003, 80 f.; so auch OLG Celle, Urt. v. 01.11.2002 — 222 Ss 196/02 Rn. 7 das klar-
stellt, dass fur jeden einzelnen Auftrag Art, Umfang, Zeit und Ort festzustellen ist, sowie der Umfang der
fir die Ausfuhrung dieser Arbeiten erforderlichen Kenntnisse und die Dauer der fur deren Erlangung er-
forderlichen Ausbildung, um Beurteilen zu kénnen, ob die , kleineren Maurerarbeiten im Rahmen von Re-
novierungs-, Reparatur- und Umbauarbeiten” dem Kernbereich der Maurerhandwerks zuzuordnen sind
(Herv.v.Verf.); so auch OLG Hamm, Beschl. v. 10.03.2005 — 3 Ss OWi 82/05, das festlegt, dass fur jeden
Auftrag Feststellungen jeweils nach Art, Umfang, Zeit und Ort erforderlich sind, denn nur so kann tber-
priift werden, ob die Leistungen dem Kernbereich des jeweiligen Handwerks zuzuordnen sind und in er-
heblichem Umfang vorgenommen wurden und deshalb hierzu die Eintragung in die Handwerksrolle not-
wendig war und damit eine Ordnungswidrigkeit wegen Schwarzarbeit.
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Beherrschung der in handwerklicher Schulung erworbenen Kenntnisse
und Handfertigkeiten gefahrlos und einwandfrei ausgelibt werden kon-
nen und nur einein kurzer Anlernzeit anzueignende Vertrautheit mit den
vor handenen Maschinen, Wer kzeugen und Arbeitsmaterialien sowie den
anfallenden Arbeitsvorgangen verlangen. Hierzu wére es erforderlich
gewesen, die handwerklichen Arbeiten, die der Betroffene ohne Eintra-
gung in die Handwerksrolle im Rahmen eines stehenden Gewerbes aus-
gefuhrt hat, im Einzelnen — fir jeden Antrag — nach Art, Umfang, Zeit
und Ort darzulegen (...) wie auch den Umfang der flr die Ausflihrung
dieser Arbeiten erforderlichen Kenntnisse und die Dauer der flr deren
Erlangung erforderlichen Ausbildung* (Herv. v. Verf)",

d) LG Kiel, Beschluss vom 12.02.2001 — 46 Qs 10/00

Das LG Kiel fihrte in seinem Beschluss aus. ,, Das Anbringen von sog.
Thermoklinkern als Fassadenelemente zur Verkleidung von Hauserfronten
stellt keine Tatigkeit dar, zu deren Ausflhrung es der Eintragung in die
Handwerksrolle bedarf (Herv. v. Verf.). Die Ausfihrung solcher Arbeiten
bzw. die Beauftragung eines Subunternehmers mit diesen Arbeiten stellt
folglich keinen Verstol3 gegen das Schwarzarbeitergesetz (SchwArbG)
dar* 1 (Herv. v. Verf.).

€) OLG Kdln, Beschluss vom 16.11.1999 — Ss 436-437/9

Das OLG KolIn befasste sich in seinem Urteil mit der Abgrenzung des Mau-
rerhandwerks von dem Straf3enbauer-Handwerk und dem nicht eintragungs-
pflichtigen Gewerbe des Garten- und Landschaftsbaus'’®. Danach sind die
Arbeiten in Form des Erstellens von Kanalanschltissen dem Maurerhand-
werk zuzurechnen, zu dem auch die Ausfiihrung von Bauwerks- und Grund-
stiicksentwasserungen zadhlt. Nach 8 1 Abs. 1 Nr. 7 der Maurermeisterver-
ordnung (MauMstV) vom 21.01.1993 (BGBI. | S. 90) sind dem Maurer-
Handwerk die Ausfiihrung von Bauwerks- und Grundstticksentwasserungen
zuzurechnen'”’. Danach gehort das Erstellen von Kanalanschliissen zu dem
Handwerk des Maurers und Betonbauers.

f) Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom 06.04.1998 — 3
ObOW 38/98

Nach der Rechtsprechung des Bayerischen Obersten Landesgerichts ,,sind

seit dem Inkrafttreten des HwO 8§ 1 Abs. 2 i.d.F. der Bekanntmachung vom

31.03.1998 (BGBI. S. 589) (...) bloRe Sahlverlegearbeiten einschliefflich

des Biegens der Bewehrungsstabe nicht dem Kernbereich des — nunmehri-

1 OLG Celle GewArch 2003, 80, 81.

% LG Kiel GewArch 2001, 206, 208.

176 OLG Koln GewArch 2000, 73.

7 OLG Kéln, Beschl. v. 16.11.1999 — Ss 436-437/99 Rn. 17.
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gen — Gewerbes mit der Bezeichnung , Maurer und Betonbauer zuzuord-
nen. Es handelt sich vielmehr um eine einfache Tétigkeit, die der Meister-
prafung im Handwerk ,,Maurer und Betonbauer” nicht bedarf, sondern als
Gewerbe unter der Bezeichnung ,, Eisenflechter” handwerksahnlich betrie-
ben werden kann® 1",

g) Fundstellen weiterer Rechtsprechung
— VGH BW GewArch 1976, 229

— OVG Luneburg GewArch 1976, 121
— OLG Dusseldorf vom 14.10.77 — 2 Ss (OWi) 836/77, GewArch 1978, 164
— OLG Hamm, Beschluss vom 09.11.1978 — 2 Ss OWi 475/78

— OLG Karlsruhe, Beschluss vom 24.01.1991 — 2 Ss 180/90, NVwZ-RR
1992, 510

— OLGKaolIn, Beschlussvom 22.11.1996 — Ss 578/96 (B), GewArch 1997,
376

2. Ofen- und Luftheizungsbauer (Nr. 2 Anlage A)

a) BGH, Urteil vom 11.07.1991 — | ZR 23/90

Nach dem Leitsatz des BGH gehort zum Kernbereich des Kachelofen- und
L uftheizungsbauer-Handwerks auch der Bau von Kaminen und Kachel 6fen
unter Verwendung von Heizeinsatzen (Heizblocken) aus industriell vorge-
fertigten Bauteilen. Es handelt sich dabel um wesentliche Handwerkstétig-
keiten i.S.v. § 1 Abs. 2 HWO'".

b) BGH, Urteil vom 23.02.1989 — | ZR 18/87

Der BGH wies in seinem Urteil die Sache zur weiteren Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick und hob das Berufungsurteil
auf. Er auRBerte Zweifel dahingehend, dass die Bausatz-Fertigung von Ka-
minen nicht zu den wesentlichen Téatigkeiten des Handwerks des Ofen- und
Luftheizungsbauers gehéren, da die Annahme nahe liegt, dass die Bausatz-
Fertigung und damit der betriebsfertige Zusammenbau von offenen Kami-
nen und Kachel6fen, Kenntnis und Fertigkeiten erfordern, insbesondere in
verarbeitungs- und wéarmetechnischer, physikalischer, materialkundlicher
und feuerpolizeilicher Hinsicht, die nicht in einer kurzen Anlernzeit zu er-
lernen sind, sondern einer handwerksméfiigen Ausbildung erfordern®.

c) Fundstellen weiterer Rechtsprechung
— LG Paderborn, Urteil vom 10.01.1995 — 7 O 141/94'8!

18 Bayerisches Oberstes Landesgericht GewArch 1998, 299.
1 BGH GewArch 1992, 25 ff.
180 BGH, Urt. v. 23.02.1989 — | ZR 18/87 Rn. 34 in: GewArch 1989, 269 ff.
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— BayObLG vom 28.10.1982 — 3 Ob OWi 145/82; Errichtung von Kachel-
ofen aus Fertigteilen al's wesentliche Tétigkeit des Handwerks'®.,

3. Zimmerer (Nr. 3 Anlage A)

a) OVG Luneburg, Beschluss vom 09.05.2005 — 8 ME 52/05

Das OVG Lineburg entschied, dass die Errichtung von Dachstiihlen dem
Kernbereich des Zimmererhandwerks zuzurechnen ist, da diese Tétigkeit
dem Handwerk sein essenzielles Geprage verleiht und qualifizierte Kennt-
nisse und Fahigkeiten erfordert®,

b) OVG Lineburg, Beschluss vom 30.06.2003 — 8 ME 81/03

Das OVG Luneburg stellte in seinem Beschluss fest: Die Errichtung von
Dachstiihlen, das komplette Eindecken von Déchern, der Einbau von Dach-
fenstern, das Verlegen von SchweifRbahnen in Bitume sind wesentliche T&
tigkeiten des Zimmerer-, und Dachdecker- Handwerks'®*,

¢) AG Schwedt, Beschluss vom 09.09.2002 — 16 OWi 200 Js/02

Nach Ansicht desAG ist fir die fachgerechte und einwandfreie Erledigung
der Dachstuhlmontage nach dem Baukastensystem die Qualifikation eines
Zimmerermeisters nicht erforderlich. Das AG begriindete seinen Beschluss
wie folgt:

» Der Betroffene montierte einen Dachstuhl, der von einemindustriellen
Abbundzentrum berechnet, konstruiert, in seinen Bestandteilen vorbe-
reitet und abgebunden worden war. Die Verbindungen, Auskerbungen
und Zuschnitte wurde industriell in Mal3anfertigung hergestellt. Die
Bauteile wurden fur die Montage nummeriert und in ihrer Lage auf
einer Montagezeichnung dargestellt. Auf der Baustelle wurden die Ein-
zelbauteile zu einem Dachstuhl gerichtet und mit dem Bauwerk durch
die vom Abbundzentrum bereits vorgegebenen Bohrungen verbunden
und befestigt. Die von industriellen Abbundzentren mittels computer
aided design (CAD) und computer aided manufacturing (CAM) kon-
struierten und hergestellten Dachstihle ersetzen zunehmend die kon-
ventionelle Dachstuhlherstellung durch Zimmerermeister. Die Montage
dieser vorbereiteten Dachstihle ist rechtlich als ,, Einbau genormter
Fertigteile® zu bewerten. Se erfordert nicht die gem. 8 1 Abs. 2 HWO
an einen Zimmerermeister zu stellenden handwerksmafligen Anforde-
rungen. Fur die fachgerechte und einwandfreie Erledigung der Dach-

181 | G Paderborn GewArch 1995, 346 f.

182 BayObLG GewArch 1983, 23 f.

18 OVG Liineburg, Beschl. v. 09.05.2005 — 8 ME 52/05 Rn. 9 in: GewArch 2005, 381 ff.

18 OVG Liineburg GewArch 2003, 487 ff. — die Feststellung, dass diese T&tigkeiten auch dem Handwerk des
Estrichlegers unterfallen ist nunmehr insoweit nicht mehr von Bedeutung, da es sich um ein zulassungs-
freies Handwerk nach Anlage B1 Nr. 3 handelt.
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stuhlmontage nach dem Baukastensystem ist die Qualifikation eines
Zimmerermeisters nicht erforderlich, da die Tatigkeit weder eine krea-
tive, mit Entscheidungsfreirdumen verbundene Komponente hat noch
mit technologisch schwierigen, spezifische Aushildung voraussetzenden
handwer klichen Arbeitstechniken verbunden ist 2%,

d) OLG Miinchen, Urteil vom 21.11.1996 — 29 U 5592/95

Nach dem Urteil des OLG Miinchen stellt das ,, Einblasen von Dammstoffen
in vorbereitete Hohlraume* eine wesentliche Tétigkeit der Zimmererhand-
werks oder des Warme-, Kéte- und Schallschutzisoliererhandwerk dar
(Herv. v. Verf.).

Das Gericht begriindete dies wie folgt:

» Ohne die Eintragung in die Handwerksrolle ist das Einblasen von
Dammstoffen in vorbereitete Hohlrdume (...) nicht zulassig, da dafir
Kenntnisse und Fertigkeiten im handwerkséhnlichen Gewer be des Hol z-
und Bautenschutzes nicht ausreichen. So sind beim Einblasen von
Dammstoffen Kenntnisse der wéar metechnischen Mindestanforderungen
erforderlich, mit Hilfe derer die notwendige Dammstoffdicke bestimmit
werden kann. Zuséatzlich sind bauphysikalische Kenntnisse, um Schaden
an der Baukonstruktion, Schimmelbildung und Korrosion zu vermeiden,
die infolge ungentigenden War meschutzes entstehen kénnen, unabding-
bare Voraussetzung. AulRerdem ist die Kenntnis vom Schichtaufbau
einer Baukonstruktion von wesentlicher Bedeutung. So ist insbesondere
bei , vorbereiteten Hohlraumen” zu Uberprifen, ob die dampfdiffu-
sionsaquivalente Luftschichtdicke der einzelnen Bauteilschichten von
der warmen zur kalten Seite hin kleiner wird. Die beschriebenen Kennt-
nisse sind (...) fir die Ausfihrung der Tatigkeit des , Einblasens von
Dammstoffen in vorbereitete Hohlrdume” erforderlich, um Schaden an
der Baukonstruktion, erhdhte Heizkosten und finanzielle Schaden durch
unzureichende Warmedammung und unsachgeméaiie Arbeitsausfiihrung
zu vermeiden. Die dafiir erforderliche fachspezifische Aushildung ist im
handwerksahnlichen Holz- und Bautenschutz-Gewerbe nicht gegeben,
vielmehr ist zur Erlangung der erforderlichen Kenntnisse eine solide,
fachorientierte Ausbildung, wie sie das Zimmerer- und Isolierer-Hand-
werk bietet, notwendig” .

e) Fundstellen weiterer Rechsprechung

VG Weimar, Urtell vom 14.07.2005 — 8 K 176/04.We; Handwerksleis-
tungen im Reisegewerbe

18 AG Schwedt, Beschl. v. 09.09.2002 — 16 OWi 200 J5/02 Rn. 9, 10.
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4,

OVG NRW, Beschluss vom 06.11.2003 — 4 A 511/02: Eine vollhand-
werkliche Tétigkeit in Form des Erstellens von Dachstiihlen im Rahmen
des Zimmerergewerbes kann zuldssigerweise auch als Reisegewerbe
nach § 55 Abs 1 Nr 1 GewO ausgeiibt werden'®®.

OLG Thuringen, Beschluss vom 28.10.1998 — 1 Ss 286/98: Die Mon-
tage von Trennwanden im Innenausbau im Trockenbauverfahren in
Form des Anschraubens und Verfugens von zwel industriell gefertigten
Rigipsplatten in fertige Unterkonstruktionen mit einer Gesamtfl&che
von 6 gm, ist jedem einigermal3en geschickten Handwerker méglich, so
dass es sich nicht um eine wesentliche Tétigkeit handelt'®’.

OVG NRW, Beschluss vom 10.08.1998 — 4 B 1225/98: Zur Frage, ob
Zimmererarbeiten, hier die Herstellung von Dachstihlen, im Reisege-
werbeim Sinne des § 55 Abs 1 Nr 1 GewO ausgefiihrt werden diirfen'®,

OV G Niedersachsen, Beschluss vom 16.07.1998 — 8 L 2611/98: Trok-
kenbauarbeiten konnen wesentliche Teiltétigkeiten insbesondere des
Stuckateur- Handwerks, des Schallschutzisolierer-Handwerks und des
Zimmerer-Handwerks sein®®.

VG Neustadt, 18.03.1994 — 7 K 976/93.NW: Die Montage von Akustik-
decken und Trennwéanden beim Innenausbau im Trockenbauverfahren
stellt eine wesentliche Teiltétigkeit des Stukkateur-, des Zimmerer-
sowie des Warme-, Kélte- und Schallschutzisolierer-Handwerks dar'®.

OLG Kobhlenz, Beschlussvom 06.02.1986 —1 Ss 12/86: ,Einin die Hand-
werksrolle eingetragener Zimmerermeister verstolit gegen das Gesetz zur
Bekampfung der Schwarzarbeit, wenn er es Ubernimmt, fir ein Hebel-
Haus aus Gasbetonsteinen in Massivbauwei se den gesamten Rohbau ein-
schliefdich Keller und Dachstuhl zu errichten sowie die Dachdeckerar-
beiten und Spenglerarbeiten auszufiihren** (Herv. v. Ver.).

Dachdecker (Nr. 4 Anlage A)

a) BVerwG, Urteil vom 31.08.2011 -8 C 9.10

Das BVerwG stellte in seinem Urteil fest: Das Verlegen von Dachziegeln
und Dachsteinen stelle eine Téatigkeit dar, die dem Berufsbild des Dach-
deckerhandwerks nach Anlage A Nr. 4 der HwO zuzuordnen und fir dieses
auch nicht nebenséchlich, sondern wesentlich ist; es betrifft den Kernbe-

186

187
188
189
190
191

OVG NRW GewArch 2004, 32 ff. im Anschluss an BVerfG, Beschl. v. 27.09.2000 — 1 BvR 2176/98 (in:
GewArch 2000, 480).

OLG Thiringen GewArch 1999, 78 f.

OVG NRW GewArch 1999, 32.

OVG Niedersachsen GewArch 1998, 381 ff.

VG Neustadt GewArch 1996, 110 ff.

OLG Koblenz GewArch 1986, 139.
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reich dieses Handwerks'®2. Unerheblich ist, dass einzelne Tétigkeiten nach
anderen Berufsbildern zulassungs- und eintragungsfrei ausgelibt werden
durfen, etwa von Bauwerksabdichter, Baugerétefihrer, Fassadenmonteur,
Trockenbaumonteur®2,

Nachfolgend aufgezahite Tatigkeiten sind wesentliche Tatigkeiten des
Dachdecker handwerks:

» Abriss jeglicher Seil- und Flachteile sowie Fassadenteile; Erstellen
von Unterkonstruktionen aus Holz oder Metall fur vorgehéngte Fassa-
den; Einbringen von Warmedammmaterialien jeglicher Art im Dach-
und Fassadenbereich; Montieren von Holzschalungen; Montieren von
Verkleidungsplatten aus Schiefer, Faserzement oder ahnlichem Mate-
rial; Verlegen von Dachbahnen aus Kunststoff oder Bitumen im erdge-
bundenen oder im Dachbereich; Montieren von Zubehorteilen wie z.B.
Lichtkuppeln im Dach; Erstellen von Lattungs- oder Schalungskon-
struktionen fir die Aufnahme von Dacheindeckungen; Verlegen von
Dachsteinen und Dachziegeln; Montieren von Zubehorteilen wie z.B.
Dunstrohren im Seildachbereich; Erstellen von Anschluss- und Ent-
wasser ungskonstruktionen aus vorgefertigten oder individuell gefertig-
ten Metallteilen wie z.B. Blei, Zinn, Kupfer etc.; Ausgleichen aufgehen-
der Bauteile mit zementhaltigen Baumaterialien; Reinigen von D&-
chern, Fassaden und Dachrinnen; Aufbringen von Beschichtungssyste-
men auf Kunststoff-, Acryl- und Bitumenbasis unterfallen dem zulas-
sungspflichtigen Handwerk des Dachdeckers® 1,

Zur Beurteilung ,, der Frage der wesentlichen Téatigkeit durfte die Ver-
ordnung Uber die Berufsaushildung zum Dachdecker/zur Dachdeckerin
vom 13.05.1998 (BGBI. | 918) nebst dem beigefligten Ausbildungsrah-
menplan herangezogen werden. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts kbnnen diein der Verordnung vorgestellten Berufs-
bilder fir die Frage der fachlichen Zugehorigkeit einer Tatigkeit zu
einem handwer ksfahigen Gewer be herangezogen werden. Se enthalten
erlauternde Einzelheiten Uber das Arbeitsgebiet und die zu dessen Be-
waltigung bendtigten Fertigkeiten und Kenntnisse'®. Gleiches gilt fiir
die Ausbildungszeiten'®®.

Nach § 4 Abs. 1 Nr. 14 bzw. Abs. 2 Nr. 1a der genannten Verordnung ist
das Verarbeiten von Dachziegeln und Dachsteinen Gegenstand der Be-

192

193
194
195
196
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BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 Rn. 18 in: NVwZ-RR 2012, 23 unter Hinweis auf Urteile des
BVerwG v. 03.09.1991 — 1 C 55.88 und v. 25.02.1992 — 1 C 27.89.

BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 Rn. 23 ff. in: NVWZ-RR 2012, 23; vgl. Wlemers, NVwZ 2012, 284 ff.
BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 Rn. 18 in: NVWZ-RR 2012, 23.

Vgl. Urt. v. 30.03.1993 — BVerwG 1 C 26.91.

BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 Rn. 20 in: NVwZ-RR 2012, 23.



rufsaushildung zum Dachdecker im Allgemeinen und in der Fachrich-
tung Dach-, Wand- und Abdichtungstechnik das Decken von Dach- und
Wandflachen mit Schiefer, Dachplatten, Schindeln, Wellplatten, Dach-
ziegeln und Dachsteinen im Speziellen. Nach dem der Verordnung bei-
gefugten Ausbildungsrahmenplan fallt im ersten Aushildungsjahr eine
Ausbildungszeit von 24 Wochen, im zweiten Ausbildungsjahr von 11 Wo-
chen und im dritten Ausbildungsjahr von 21 Wochen an. Die zu ver-
mittelnden Tatigkeiten und Kenntnisse umfassen in der beruflichen
Grundbildung die Befahigung, Dachziegel und Dachsteine sowie Deck-
arten zu unterscheiden und zu bearbeiten sowie Teilbereiche von Dach-
flachen nach Vorgabe abzudecken. In der beruflichen Fachbildung ist
das Decken von Teilbereichen von Dach- und Wandflachen mit Schiefer,
Dachplatten und Schindeln in unter schiedlichen Deckarten zu erlernen.
Die berufliche Fachbildung in der Fachrichtung Dach-, Wand- und Ab-
dichtungstechnik soll schliefdlich Kenntnisse und Fertigkeiten in der
Deckung von Dach- und Wandflachen, in der Herstellung von An-
schltissen und Abschllissen bei Deckungen mit dem genannten Material,
in der Verlegung von Gratziegel und Gratsteinen in Mortel und mit
Trockenelementen und der Ausfiihrung von Fugenverstrich, Querschlag
und Innenverstrich vermitteln. All dies zeigt, dass es sich bei der Tatig-
keit , Verlegen von Dachsteinen und Dachziegeln“ nicht lediglich um
unwesentliche Tatigkeiten handelt, die sich in dem Aufbringen eines
vorgefertigten genormten Materials erschopfen und die in eéinem Zeit-
raum von bis zu drei Monaten erlernt werden kénnen*1¥.

b) LG Arnsberg, Urteil vom 24.03.2011 — 8 O 53/10

Das LG Arnsberg stellte in seinem Urteil fest, dass eine Werbung mit der
wesentlichen Tétigkeit des Dachdeckerhandwerks in Form der ,Beda
chung” nur dann in zul&ssigerweise erfolgt und nicht gegen das UWG ver-
stoft, wenn der Werbende mit dem Dachdeckerhandwerk auch in die Hand-
werksrolle eingetragen ist'®. Das Innehaben des , angemeldeten stehenden
Gewerbes ,, Bauwerksabdichtungen” macht die Werbung nicht zulassig.
Denn das Berufshild des Bauwerksabdichters ist mit dem des Dachdeckers
nicht vergleichbar (...). Dacheindeckungen usw. gehdren nicht zum Berufs-
bild eines Bauwerksabdichters. Das gleiche gilt fur das (...) angemeldete
stehende Gewerbe des Fassadenmonteurs' 1,

¢) OVG NRW, Urteil vom 26.02.2010 — 4 A 2008/05
Das OV G NRW hatte sich in dem vorstehenden Urteil mit den wesentlichen

197 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 Rn. 21 in: NVWZ-RR 2012, 23.
1% |G Arnsberg, Urt. v. 24.03.2011 — 8 O 53/10 Rn. 53.
19 |G Arnsberg, Urt. v. 24.03.2011 — 8 O 53/10 Rn. 58.
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Tatigkeiten des Dachdeckerhandwerks befasst. Das Verlegen von Dachzie-
geln und Dachsteinen gehort zum Kernbereich dieses Handwerks?®.

d) OVG Lineburg, Beschluss vom 30.06.2003 — 8 ME 81/03

Das OVG Luneburg stellte in seinem Beschluss fest, dass die Errichtung
von Dachstiihlen, das komplette Eindecken von Déachern, der Einbau von
Dachfenstern, das Verlegen von SchweifRbahnen in Bitumen zu dem Kern-
bereich des Dachdecker-Handwerks gehort?®:.

Das Gericht begrindete dies wir folgt:

» Das das komplette Eindecken von Déachern den Kernbereich dieses
Handwerks ausmacht, steht aul3er Frage. Das Verlegen von Schweil3-
bahnen mit Bitumen und der Einbau von Dachfenstern kann gleichfalls
nicht als minderhandwerkliche Tétigkeit betrachtet werden. Das wird
u.a. durch die VO Uber das Berufsbild und die Prifungsanordnung im
praktischen und im fachtheoretischen Teil der Meisterprifung fur das
Dachdecker-Handwerk vom 09.09.1994 (BGBI | S 2308) bestatigt. Da-
nach ist das Abdichten von Déchern und der Einbau von Dachfenstern
dem Dachdecker-Handwerk zuzuordnen (8 1 Abs. 1 Nr. 1 und 3 VO).
Das Abdichten flachgeneigter Dacher sowie das Einbauen und Abdich-
ten von Dachdurchdringungen ist dar Ulber hinaus Bestandteil der Meis-
terprifungsarbeit (8 3 Abs. 1 Nr. 11 VO). AufRerdem gehort das Abdich-
ten flachgeneigter Dachabschnitte mit dem Ausbilden und Abdichten
von Dehnungsfugen oder dem Einbau und Abdichten von Lichtkuppeln
zu der Arbeitsprobe, die im praktischen Teil der Meisterprifung auszu-
fUhrenist (§ 4 Abs. 1 Nr. 3 VO). Ferner erstreckt sich die Gesellenpri-
fung auf das Abdichten von Dachflachen einschliefdlich der Herstellung
von Anschlissen und Abschllissen mit bitumenartigen Werkstoffen (8 10
Abs. 1 Nr. 1 ¢ der VO Uber die Berufsaushildung zum Dachdecker vom
13.05.1998 (BGBI S 918)). Daraus folgt, dass der Einbau von Dach-
fenstern und das Verlegen von SchweiRbahnen mit Bitumen zum Kern-
bereich des Dachdecker-Handwerks gehoren, weil diese Tatigkeiten an-
sonsten fir die Meister- und Gesellenpr ifung nicht relevant wéaren (vgl.
dazu BVerwG, Urt. v. 25.02.1992, a.a.0.)."

€) Fundstellen weiterer Rechtsprechung

— LG Dessau, Urteil vom 26.09.2002 — 7 S 186/02 zur Werbung eines

Handwerkers, der in die Handwerksrolle als Dachdecker eingetragen ist,

u.a. mit Schornsteinsanierungen®®,

20 OVG NRW GewArch 2010, 249 ff.
21 OVG Liineburg GewArch 2003, 487 ff.
22| G Dessau GewArch 2003, 81 f.
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5. Stralenbauer (Nr. 5 Anlage A)

a) OLG Hamm, Beschluss vom 11.07.2006 — 4 Ss OWi 375/06

Nach der Entscheidung des OL G Hamm kann das,, Anlegen von Wegen und
Stral3en dann zum Berufshild des Garten- und Landschaftsbauers gehoren,
wenn sich die betreffenden Flachen raumlich innerhalb einer landschafts-
gartnerischen Anlage darstellen”?%,

b) OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14.05.2001 — 2 a Ss 369/00-24/01 I11

Nach dem Beschluss des OLG Disseldorf, ist die Asphaltierung einer ca
400 gm grofRen Hofflache zu den wesentlichen Tatigkeiten des Stral3en-
bauerhandwerks im Sinne des 8 1 Abs. 2 HwO zuzurechnen. Auf die Unter-
scheidung zwischen offentlichem und privatem StralRenverkehr kommt es
dabei nicht an. Fir die Abgrenzung des Stral3enbauer-Handwerks von dem
Gewerbe des Garten- und Landschaftsbauers kommt es auf den Gesamtcha
rakter der hergestellten Anlage an®®.

So fihrte das Gericht im Einzelnen zu der Zugehorigkeit der Asphaltie-
rungsarbeiten zu dem Kernbereich des Stral3enbauerhandwerks aus:

» FUr die Frage der fachlichen Zugehorigkeit einer Tatigkeit zu einem
handwer ksfahigen Gewerbe kénnen die in den VOen Uber Berufshilder
und Prifungsanforderungen in der Meisterprifung veroffentlichten Be-
rufsbilder herangezogen werden. Geméf3 § 1 Abs. 1 Nr. 1 der VO Uber das
Berufshild und Uber die Prifungsanforderungen im praktischen und fach-
theoretischen Tell der Meisterprifung fur das Straflenbauer-Handwerk
(StralRenbauermeister-VO) vom 02.09.1987 (BGBI | S 2135) sind dem
Sralenbauer-Handwerk die Planung, Herstellung und Instandsetzung
von Verkehrsflachen, insbesondere Sraf3en, Wegen und Plétzen, die dem
Sraflenverkehr zu dienen bestimmt sind u.a., aus wasser-, bitumen-, teer-,
zement- und kunststoffgebundenen Materialien zuzurechen. Die Asphal-
tierung einer Hofflache eines Getrénkehandels ist als die Herstellung
eines dem Sralfenverkehr zu dienen bestimmten Platzes aus u.a. bitumen-
gebundenen Materialien anzusehen. (...) Die vorliegende, den Kernbe-
reich des Sraf3enbauer-Handwerks betreffende ,, wesentliche® Tatigkeit
(8 1 Abs. 2 HWO) ist auch nicht dem nichthandwerklichem Gewerbe des
Garten- und Landschaftsbauers zuzurechnen. Zwar dirfen Angehorige
des Garten- und Landschaftsbaugewer bes ohne Riicksicht auf die Art und
den Umfang des erteilten Auftrags Wege- und Platzbefestigungen auch
dann ausfihren, wenn sich die betreffenden Flachen raumlich innerhalb
einer landschaftsgartnerischen Anlage befinden oder sich doch zumindest

23 OLG Hamm, Beschl. v. 11.07.2006 — 4 Ss OWi 375/06 Rn. 19.
24 OLG Diisseldorf GewArch 2002, 34.
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in sonstiger Weise als Tell einer solchen Anlage darstellen (...). Fir die
danach mal3gebliche landschaftsgértnerische Préagung der von der A.
GmbH hergestellten Hofflache finden sich in den Urteilsfeststellungen
aber keine Anhaltspunkte (...)* (Herv. v. Vert.).

c) OLG Kdln, Beschluss vom 16.11.1999 — Ss 436-437/99

Das OLG Kaln befasste sich in seinem Urteil mit der Abgrenzung des Stra-
Renbauer-Handwerks und dem nicht eintragungspflichtigen Gewerbe des
Garten- und Landschaftsbaus®®. Danach diirfen Arbeiten wie , AuRenanla-
gen, Pflaster”, auch ohne in die Handwerksrolle eingetragen zu sein, ausge-
fuhrt werden, denn , diese Arbeiten gehéren auch zu dem Gewerbe des Gar-
ten- und Landschaftsbaus, wenn sich die betreffenden Flachen réaumlich
innerhalb einer landschaftsgértnerischen Anlage befinden oder sich bei na-
turlicher Betrachtungsweise doch zumindest in sonstiger Weise als Tell
einer solchen Anlage darstellen. Dieses Gewerbe unterliegt nicht der Ein-
tragungspflicht in der Handwerksrolle" >,

d) BVerwG, Urteil vom 30.03.1993 — 1 C 26/91

Das BVerwG befasste sich in seinem Urteil mit der Abgrenzung des Stra-
Benbauer-Handwerks von dem Gewerbe des Garten- und Landschafts-
baus®’. Nach dem Leitsatz des BVerwG kann das ,, Anlegen von befahrba-
ren Wegen und (Park-)Pldtzen im Zusammenhang mit (landschafts)gértne-
risch gepragten Anlagen (...) zum Berufsbild des nichthandwerklichen Ge-
werbes des Garten- und Landschaftsbauers [gehoren]; insoweit Uberschnei-
den sich die Berufshilder dieses Gewerbes und des Straenbauer-Hand-
werks* (Erg. d. Verf.).

€) BVerwG, Urteil vom 03.09.1991 — 1 C 55/88

Nach dem Urtell des BVerwG kann das Anlegen von Parkplétzen auf Pri-
vatgrundstlicken zu den wesentlichen Tétigkeiten des Stral3enbauer-Hand-
werks im Sinne des § 1 Abs. 2 HwO gehéren®®,

Nachfolgende Arbeiten wurden ausgefiihrt: ,, Geliefert wurden Randsteine
und Rinnen und in Beton gesetzt sowie eine Bitumenfl&che von 368 Qua-
dratmeter hergestellt beziehungsweise einen PKW-Abstellplatz sowie eine
Garagenzufahrt mit Verbundsteinpflaster angelegt. (...) [Ferner ist] eine
grofere Flache bearbeitet worden, die als Zuweg zu einem Gar agenkompl ex
dem StraRenverkehr zu dienen bestimmt ist* 2% (Erg. u. Herv. d. Verf.). Diese

25 OLG Kéln GewArch 2000, 73.

26 OLG Kéln, Beschl. v. 16.11.1999 — Ss 436-437/99 Rn. 19.
207 BVerwG GewArch 1993, 329 ff.

208 BVerwG GewArch 1992, 107 f.

29 BVerwG, Urt. v. 03.09.1991 — 1 C 55/88 Rn. 19.
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Arbeiten gehtren zum Kernbereich des StralRenbauerhandwerks. Das
BVerwG begrindete dieses Ergebnis wie folgt:

» Arbeiten, wie (...) vorgenommen (...), werden mit denin 8 1 Abs. 1 Nr. 1
SrbauMstrV genannten Materialien wie Bitumen und Seine zur Her-
stellung von Verkehrsflachen durchgefiihrt, machen Erdarbeiten erfor-
derlich (8 1 Abs. 1 Nr. 6) und verlangen Kenntnisse der Bodenarten und
der Bodenmechanik (8 1 Abs. 2 Nr. 2) sowie Kenntnisse und Fertigkei-
ten fur das Herstellen der aus den genannten Materialien erarbeiteten
Decken (8 1 Abs. 2 Nr. 26), fur das Versetzen und Verlegen von Rand-
befestigungen (8 1 Abs. 2 Nr. 27), fir das Herstellen von Seitenab-
schliissen (§ 1 Abs. 2 Nr. 28), fiir das Anlegen von Parkplétzen (8§ 1 Abs. 2
Nr. 30), fur das Gestalten und Herstellen von Pflasterungen (8 1 Abs. 2
Nr. 31), fur das Verlegen von Verbundsteinen und Platten (8 1 Abs. 2
Nr. 32), fir das Herstellen und Verarbeiten von Beton (8 1 Abs. 2 Nr. 33)
sowie fur das Anlegen und Schlief3en von Fugen (8 1 Abs. 2 Nr. 34). Se
zahlen daher zu den wesentlichen Tatigkeiten des Straf3enbauer-Hand-
werks. Ausihrer Eintragung in das Verzeichnis der handwerksahnlichen
Betriebe als Asphaltierer (ohne StrafRenbau) gemald Nr. 4 Anlage B zur
Handwerksordnung kann die Klagerin demgegentiber nichts fur sich
herleiten. Diese Eintragung berechtigt nicht zur selbsténdigen Aus-
tlbung eines Handwerks* 2%°.

f) Fundstellen weiterer Rechtsprechung

Zur Abgrenzung des Strallenbauer-Handwerks von dem Gewerbe des Gar-
ten- und Landschaftsbaus:

6

VG Luneburg GewArch 1996, 418
OVG Lineburg GewArch 1996, 419
OLG Hamm GewArch 1995, 423
BayObLG GewArch 1992, 241

VG Gelsenkirchen GewArch 1984, 95

. Warme-, Kélte-, und Schallschutzisolierer (Nr. 6 Anlage A)

a) BVerwG, Urteil vom 23.02.1993 —1 C 27/91

Nach dem Urteil des BVerwG ist das ,,Aufbringen von Dammungen auf
Flachdécher einschliefdlich einer Schicht, die sowohl die Dammung als auch
das jeweilige Gebaude insgesamt gegen Niederschlagswasser und sonstige
AuReneinwirkungen schiitzt, (...) nicht nur dem Dachdecker-Handwerk,

20 BVerwG, Urt. v. 03.09.1991 — 1 C 55/88 Rn. 20.
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sondern auch dem Warme-, Kalte- und Schallschutzisolierer-Handwerk zu-
zurechnen“?4,

b) Fundstellen weiterer Rechtsprechung
— OVG NRW, Urteil vom 21.07.1997 — 3 A 5331/96

— OLG Minchen, Urteil vom 21.11.1996 — 29 U 5592/95 zum Einblasen
von Dammstoffen in vorbereitete Hohlrdume

— OLG Minchen, Urteil vom 18.05.1995 - 29 U 7335/93
— VG Neustadt, Urteil vom 18.03.1994 - 7 K 976/93.NW

— OVG Niedersachen, Beschluss vom 16.07.19988 — L 2611/98 zu Tro-
ckenbauarbeiten

7. Seinmetz und Seinbildhauer (Nr. 8 Anlage A)

a) OVG Luneburg, Urteil vom 11.03.2010 - 8 LB 9/08

Nach dem Urteil des OV G LUneburg ist das ,,blofze Aufstellen von fertigen
Grabmalen auf einem Friedhof (...) keine wesentliche Teiltétigkeit des
Steinmetz- und Steinbildhauerhandwerks; sie darf auch ohne Eintragung in
die I;?ndwerksrolle im stehenden Gewerbe selbstéandig ausgelibt wer-
den®?2,

b) VG Lineburg, Urteil vom 17.10.2007 —5 A 247/06

Das VG Luneburg entschied, dass die Tatigkeit des Aufstellens, der im Rah-
men eines Handel sgewerbes mit Grabsteinen verkauften fertigen Grabmals
auf Friedhdfen, keine wesentliche Tétigkeit des Steinmetz- und Steinbild-
hauer-Handwerks darstel It?,

Im Einzelnen flhrte es unter Bezugnahme auf das BVerwG (Entscheidung
vom 11.12.1990 -1 C 41.88) aus:

Die, (...) ausgefuhrten Arbeiten (Handel mit und Aufstellen von Grab-
steinen) [sind] nicht Teil des Kernbereichs des Seinmetz- und Steinbild-
hauer-Handwerks. Der Tatigkeitsbereich(...), soweit er das Aufstellen
der im Rahmen seines Gewerbes verkauften fertigen Grabmale auf
Friedhofen betrifft, reprasentiert nur einen kleinen Ausschnitt aus den
Kenntnissen und Fahigkeiten, die das Steinmetz- und Seinbildhauer-
Handwerk pragen. Der Kernbereich des vorgenannten Handwerks liegt
aber in der formenden und gestaltenden Tatigkeit am Stein und mit dem
Sein. Aus dem Sein als Werkstoff oder unter Verwendung des Wer kstoffs
Sein stellt der Steinmetz und Seinbildhauer sein Werk her. Es geht ihm

21 BVerwG GewArch 1993, 249 ff.
22 OVG Lineburg GewArch 2010, 213 ff.
23 VG Liineburg GewArch 2008, 42.
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vorwiegend darum, unter Verwendung von Sein etwas neues zu schaf-
fen (BVerwG, Urteill vom 11.12.1990, a.a.O., vgl. auch BVerfG, Be-
schluss vom 27.09.2000 — 1 BvR 2176/98 —juris). Insoweit heift es be-
reits in dem Beschluss der erkennenden Kammer vom 25.01.2007 im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes (5 B 44/06)" 24,

¢) LG Mainz, Urteil vom 31.01.2006 — 10 HKO 54/05

Das Setzen von industriell hergestellten Grabsteinen auf dem Friedhof ist
keine wesentliche Tétigkeit, ,weil das,, Setzen“ des anderweitig industriell
hergestellten Grabmales auf dem Friedhof lediglich anlernfahige Kennt-
nisse und Fertigkeiten aus dem Bereich des Maurerhandwerkes bei der Her-
stellung eines Grabsockels (Fundaments), bei der fachgerechten Verbin-
dung dieses Fundamentes mit den industriell hergestellten Einzelteilen des
Grabmals und des passgenauen sowie lotrechten Aufstellens der Einzelteile
erfordert*'® (Herv. d. Verf.).

d) BVerwG, Urteil vom 29.09.1992 — 1 C 36/89

Das BVerwG befasste sich in seiner Entscheidung mit der Frage, inwieweit
die Arbeit mit Natursteinplatten am Bau einerseits dem Fliesen-, Platten-
und Mosaikleger-Handwerk und andererseits dem Steinmetz- und Steinbild-
hauer-Handwerk bzw. beiden Handwerken zuzuordnen ist®°,

So fiuhrte das BVerwG aus, dass ausschliefdlich die Plattengrofie als Ab-
grenzungskriterium der beiden Handwerke rechtlich unzutreffend sei?'’,
wobei die Abmessungen von Platten im Einzelfall — etwa bei extremen For-
maten — dennoch Bedeutung haben kann?®,

€) BVerwG, Urteil vom 11.12.1990 -1 C 41.88

Das BVerwG entschied in seinem Urteil, dass nachfolgende Tatigkeiten im
Zusammenhang mit der Austibung des Berufs des Restaurators von Stein-
werken, zwar in den Tétigkeitsbereich dem Steinmetz- und Steinbildhauer-
Handwerks unterfallen, aber nicht als wesentlichen Tatigkeiten zu qualifi-
zieren sind®*:

— Festigung und Reinigung der vorhandenen Steinsubstanz

— Sicherung gebrochener Steinteile

— Entfernung friiherer Ausbesserungen

— Ergénzung durch neue Steinergdnzungsmassen

214 /G Lineburg, Urt. v. 17.10.2007 — 5 A 247/06 Rn. 25.

215 | G Maing, Urt. v. 31.01.2006 — 10 HK.O 54/05, 10 HKO 54/05 Rn. 20, in: GewArch 2007, 123 ff.
26 BVerwG GewArch 1993, 117 f.

27 BVerwG, Urt. v. 29.09.1992 — 1 C 36/89 Rn. 20.

218 BVerwG, Urt. v. 29.09.1992 — 1 C 36/89 Rn. 24.

219 BVerwG GewArch 1991, 231, 231.
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Farbliche Anpassung und Erneuerung
Imprégnierung zum Schutz vor Umwelteinfllissen

Das BVerwG begriindete dies wie folgt:

8.

Der Umstand, dass im Betrieb des Beigeladenen neben den unmittel bar
der Restaurierung, Reinigung und Pflege zuzuordnenden Tatigkeiten
Arbeiten wie die Aufstellung und Befestigung restaurierter Grabdenkmé-
ler sowie die Armierung und Verdibelung vorkommen, qualifiziert den
Betrieb ebenfalls nicht als Handwerksbetrieb. Auch diese Arbeiten geho-
ren nicht zum Kernbereich des Steinmetz- und Steinbildhauer-Hand-
werks. Fir die Herstellung eines Werks aus Stein sind sie nicht prégend.
Die Aufstellung und Befestigung eines Grabsteins hat mit der eigent-
lichen gestaltenden Tatigkeit nichts zu tun. Verdibelungs- und Armie-
rungsar beiten sind gleichfalls nicht als wesentlich zu werten. Se stellen
nur einzelne Arbeitstechniken dar, die der Steinmetz- und Steinbildhauer
2war beherrscht (vgl. 8 1 Abs. 2 Nr. 1 VO), deren Anwendung aber dem
Seinmetz- und Seinbildhauer-Handwerk nicht sein essentielles Ge-
prage gibt* (Herv. v. Verf.).

Fundstellen weiterer Rechtsprechung

BVerfG, Beschluss vom 27.09.2000 — 1 BvR 2176/98 zur verfassungs-
rechtlich zul&ssigen Grenzziehung zwischen Reisegewerbe und stehen-
dem Gewerbe im Handwerk — hier: Verletzung der Berufsaustibungs-
freiheit durch zu enge Auslegung von GewO § 55°%°.

OVG NRW, Urteil vom 19.01.1978 — X111 A 1443/76 zur Tétigkeit Ver-

legung von Platten®!,

Suckateur (Nr. 9 Anlage A)

a) AG Goppingen, Beschluss vom 20.04.2011 — 9 OWi 34 Js 8330/10
Das AG Goppingen stellte in seinem Beschluss fest:

, Putz- und Malerarbeiten unterfallen sowohl dem Handwerk des Suk-
kateurs als auch dem nichthandwerklichen Gewerbe des Fliesen-, Plat-
ten-, Mosaik- und Estrichlegers und des Trockenbaumonteurs und dir-
fen entsprechend ausgefiihrt werden, ohne dass der Ausfiihrende in die
Handwerksrolle eingetragen ist. Diese Uberschneidung in den Berufs-
bildern eines Handwerks und eines nichthandwerklichen Gewerbes hat
z2ur Folge, dass in diesem Bereich dem Handwerk kein Ausschliefdlich-
keitsanspruch zusteht. Bei der Aufzahlung der einzelnen Handwerks-
2weigein der Anlage A zu § 1 Abs. 2 HwWO wollte der Gesetzgeber fest-

220
221
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legen, welche Berufe zum Handwerk gehoren sollen. Dies bedeutet im
Umkehrschluss jedoch nicht, dass Uberschneidungen zum handwerks-
freien Gewerbe, wenn dessen Berufsbild neben anderen Téatigkeiten
auch an sich handwerkstypische Tatigkeiten umfasst, generell ausge-
schlossen werden und dadurch das Handwerksmonopol entsprechend
ausgedehnt werden sollte (BVerwG GewArch 1993, 329)" 222,

b) VG Kdéln, Urteil vom 21.10.2010 — 1 K 3096/08

Nach dem Urteil des VG Kéln sind Aufen- und Innenputzar beiten wesent-
liche Tétigkeiten des Handwerks des Stuckateurs. Zur Begriindung verweist
das VG Koln auch auf die Entscheidung des VG Kdln, Urteil vom 30.11.
2006 — 1 K 3528/04 sowie den Beschluss des VG Kdln vom 25.06.2008 — 1
L 653/08.

c) AG Goppingen, Urteil vom 16.05.2008 — 16 OWi 16 Js 7162/08

Nachfolgender Orientierungssatz ergibt sich aus dem Urteil des AG Gop-
pingen:

» Wenn eine bestimmte Tatigkeit (hier: Verputzarbeiten, insb. Aul3enputzar-
beiten an einer Garage, einem Gebaudeanbau und einer Grenzmauer) so-
wohl dem Berufshild eines Handwerks (hier: des Sukkateurhandwerks) als
auch dem Berufsbild eines nichthandwerklichen Gewerbes (hier: , Fassa-
denmonteur, Bauwerksabdichter und Trockenbau“) zuzuordnen ist, folgt
daraus, dass dem Handwerk in diesem Bereich kein Ausschliefdlichkeitsan-
spruch zusteht. Ein Gewerbetreibender darf eine solche Tatigkeit daher
ohne Eintragung in der Handwerksrolle ausfiihren® 23 (Herv. v. Verf.).

d) HessVGH, Beschluss vom 10.04.2008 - 9 UZ 1588/07

Auch der HessVGH stufte in seiner vorstehenden Entscheidung das Spek-
trum der Verputzarbeiten als wesentliche Teiltdtigkeiten des Stuckateur-

handwerks ein®.

€) VG Kdln, Urteil vom 30.11.2006 — 1 K 3528/04

Das VG Koln entschied, dass nachfolgend aufgelistete Verputzarbeiten im
Zusammenhang mit dem Erstellen von Innen- und AulRenverputz wesentli-
che Tatigkeiten des Suckateurhandwerks sind:

» Innenputzarbeiten:

— Einrichten der Baustellen: Fenster abdecken mit Folie und Klebe-
band sowie Apuprofile:

22 AG Goppingen, Beschl. v. 20.04.2011 — 9 OWi 34 Js 8330/10, Rn. 5 in: GewArch 2011, 320 f. mit An-
merkung Biitow.

23 AG Goppingen GewArch 2008, 456 ff.

24 HessVGH, Beschl. v. 10. 04.2008 — 9 UZ 1588/07, Rn. 16.
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— Ansetzen von verzinkten Putzprofilen
— Putzgrund- Vorbehandlung nach Angaben des Herstellers

— Aufspritzen des Untergrundes. der Unterputz wird mit einer geeigne-
ten Putzmaschine in Ubereinanderliegenden Wulsten gleichmalidig
aufgespritzt;

— Abziehen des Unterputzes: der aufgetragene Unterputz wird mit einer
Latte abgezogen;

— Unterputz aufreif3en: der geschlemmte Putz wird anschlie3end mittels
eines rauen Schwammbretts nachgear beitet und gefilzt.

AulRenputzarbeiten:
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Einrichten der Baustelle: Fensterabdecken mit Folie und Klebeband
sowie Apuprofile

ansetzen von verzinkten Profilen
Putzgrund — Vorbehandlung nach Angaben des Herstellers
Aufspritzen des Unterputzes:

Der Unterputz wird mit einer geeigneten Feinputzmaschine in Uberein-
anderliegenden Wulsten gleichmaliig aufgespritzt.

Mindestputzdicke auf3en 15 mm;
— Abziehen des Unterputzes:
Der aufgetragene Putz wird mit einer Latte abgezogen.

— Unterputz aufrauen, der Unterputz wird nach dem Ansteifen mit dem
Gitterrapport oder der Latte aufgeraut;

— Untergrundvor behandlung:

Der Untergrund muss frei von Saub sein. Grundputze missen trocken
und abgebunden sein. Sark saugende Untergrinde mit Wasser gleich-
mafdig vornassen oder mit einem Voranstrich versehen;

— Oberputz

Der Oberputzwird unter Zugabe von sauberem Wasser laut Sackangabe
in einem geeigneten Gefal mittels Quirl oder Durchlaufmischer ge-
mischt. Anschlief3end 10 Min. ruhen lassen. Wahrend der Verarbeitung

sollte der gemischte Oberputz 6fters durchgerthrt werden, um ein Ab-
setzen der KOrnung zu vermeiden.

Auftragen:

Der Oberputz wird mit einer Stahltraufel in Kornstérke gleichméafdig
aufgetragen.



Strukturieren;

FiUr eine regelmaiige Srukturierung wird je nach gewtinschter Ober-
flache ein Styroporgummi oder eine Kunststoffscheibe verwendet.

— Oberputzstruktur:

Feinputz mit Schwammbrett, Vollabrieb/Reibeputz mit Styropor-Reib-
scheibe, Spachtel-Engadinerputz mit Zungenkelle, Klosterputz mit Pin-
sel, Modellierputz mit Schwamm, Kratzputz mit Kratzbrett, Kellenwurf
(7 - 10 mm) mit Kelle, Phantasieputz mit Traufel oder Kelle, Schlamm-
putze mit Pinsel.

— Je nach Art von Putz, pasttse Oberputze auf Slikonharz, Slikat und
Kunstharzbasis — Slikat — mineralische Putze oder z. B. Feinputz,
Klosterputz, Modellierputz, Phantasieputz missen laut Hersteller
einem 2-maligen Anstrich unterzogen werden. Arbeitstechnik beim
Sreichen von Farben.

— Grundieren

mit Systemgrundierung — sie bildet die Wurzel fir die sichere Veranke-
rung der Farbe im Untergrund. Ein dinnes Vorstreichen mit ca. 5—10 %
verdunnter Farbe egalisiert den Untergrund und sorgt daftir, dass der
2weite Farbauftrag flecken- und streifenfrei erscheint. Der Endanstrich
erfolgt mit maximal 3 % verdiinnter Farbe* (Herv. v. Verf.).

Das VG Koln begriindete dies im Einzelnen wie folgt:

» Hierflr sprechen insbesondere die Bestimmungen Uber das Berufshild
und die Mei sterprifungsanforderungen im Stuckateurhandwerk. Derar-
tige Bestimmungen enthalten zwar keine abschlief3enden Entschei-
dungskriterien fir die Abgrenzung zulassungspflichtiger Handwerke,
sind jedoch nach st&ndiger verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung
insoweit von indizieller Bedeutung. In 8 2 Abs. 2 der VO Uber das Meis-
terprifungsberufsbild und Uber die Prifungsanforderungen in den Tei-
len| und Il der Meister prifung im Stuckateur handwer k vom 30.08.2004
(BGBI. |, 2311) ist bestimmt, dass im Suckateurhandwerk zum Zwecke
der Meisterprifung Fertigkeiten und Kenntnisse als ganzheitliche Qua-
lifikationen u.a. die Planung, Entwerfung, Gestaltung, Vorbereitung,
Herstellung, Instandhaltung und Rickbauung von Putzen, Trockenput-
zen, Drahtputzen mit Unterkonstruktionen (Nr. 6) und Oberflachen, ins-
besondere mit Suck, Putz, Sgrafitto, Suckmarmor und Stuccolustro
(Nr. 10) zu berlicksichtigen sind. Hieran wird hinreichend deutlich, dass
die Durchftihrung von Innen- und AulRenputzarbeiten dem Stuckateur-
handwerk zuzurechnen sind.

63



64

Die genannten Innen- und AuRRenputzar beiten zahlen auch zum Kernbe-
reich des Suckateurhandwerks. Hierfr sprechen die Prifungsanforde-
rungen fur die Meisterprifung im Suckateurhandwerk. Gemaf3 § 4 der
genannten VO hat der Meisterprifling ein Meisterprifungsobjekt
durchzufiihren, das nach Abs. 2 der Vorschrift entweder den Ausbau
eines Raumes unter Berilcksichtigung kreativer Gestaltungsaspekte
(unter Einbeziehung von u.a. Stuck und Putz bzw. Stuck und Drahtputz)
oder die Gestaltung einer Fassade (insbesondere einer Putzfassade)
zum Inhalt hat. Waren derartige Innen- und AufRenputzarbeiten unwe-
sentliche Tatigkeiten, so waren sie flr den Nachweis einer meisterlichen
Beherrschung des Handwerks ungeeignet.

Es ist auch nicht erkennbar, dass die aufgefiihrten Innen- und Aufen-
putzarbeiten, die ersichtlich erhebliche Materialkenntnisse und ma-
nuelle Fertigkeiten verlangen, innerhalb eines Zeitraums von 3 Mona-
ten erlernbar wéren oder aus einem nicht zulassungspflichtigen Hand-
werk entstanden sind.

Der genannten Wertung steht nicht entgegen, dass die Herstellung von
Innen- und AuRRenputzen auch zu den nach § 2 Abs. 2 Nr. 17 der Verord-
nung Uber das Meisterpriifungsber ufshild und Uber die Prifungsanfor-
derungen in den Teilen | und Il der Meisterprifung im Maurer- und Be-
tonbauer handwerk vom 30.08.2004 (BGBI. 1, 2307) zu ber licksichtigen-
den Fertigkeiten und Kenntnissen als ganzheitliche Qualifikation geho-
ren, da eine wesentliche Tatigkeit im hier in Rede stehenden Snne meh-
reren zulassungspflichtigen Handwerken zugeordnet sein kann (BVerwG,
Urtell vom 23.02.1993, a.a.O.; Honig, a.a.0., § 1 Rn. 52.).

Abwei chendes duirfte aller dings dann gelten, wenn die Tatigkeit zugleich
wesentliche Tatigkeit eines zulassungsfreien Handwerks oder hand-
werksahnlichen Gewerbes der Anlage B zur HwO ist (vgl. Honig,
a.a.0., Rn. 54.) Diesist hier jedoch nicht der Fall. Insbesondere sind
die in Rede stehenden Putzarbeiten keine wesentlichen Tatigkeiten des
Estrichlegerhandwerks, das nach Nr. 3 der Anlage B zur HWO nur noch
zu den zulassungsfreien Handwerken zahlt. In den Vorschriften der Ver-
ordnung Uber das Berufshild und tber die Prifungsanforderungen im
praktischen und im fachtheoretischen Teil der Meisterprifung fur das
Estrichlegerhandwerk vom 16.02.1995 (BGBI. |, 214) sind Innen- und
AulRenputzarbeiten weder als dem Berufsbild des Estrichlegerhand-
wer ks zuzurechnende Tatigkeiten (8 1 der VO) noch als Gegenstand der
Meisterprifungsarbeit (8§ 3 der VO) aufgefuhrt.

Soweit die genannten Arbeiten vollumfanglich auch in dem anerkannten
Ausbildungsberuf des ,, Ausbaufacharbeiters’ ausgelibt werden sollten,



steht dies der Annahme wesentlicher Tatigkeiten des Suckateurhand-
wer ks ebenfalls nicht entgegen. Es handelt sich umeinen nach 8§ 1 Abs. 1
Nr. 1 b) der Verordnung Uber die Ausbildung in der Bauwirtschaft vom
02.06.1999 (geéindert durch VO vom 02.04.2004 — BGBI. I, 522 -) gemal}
8 25 HWO anerkannten Ausbildungsberuf, der (u.a.) zum darauf aufbau-
enden Aushildungsberuf des Stuckateurs hinfuhrt (vgl. 8 1 Abs. 1 Nr. 3 b
der VO) und der seinerseits — ebenso wie der erfolgreiche Abschluss
einer Suckateurlehre — keineswegs zur selbststandigen Ausiibung der er-
lernten Tatigkeiten berechtigt. Gleiches gilt, soweit der Klager darauf
verwiesen hat, dass es den Ausbildungsberuf des Ausbaufacharbeiters
nochmals als der Industrie zugehdrig gebe und die im Klageantrag ge-
nannten Tatigkeiten zudem vollumfanglich in den nach 8§ 25 BBIG a. F.
anerkannten Ausbildungsberufen des , Fassadenmonteurs® und des
» Bauwerkabdichters* ausgelibt wirden. Dabel kann offenbleiben, ob
bzw. in welchem Umfang die im Klageantrag aufgefiihrten Tatigkeiten
tatsachlich den genannten Berufen zuzurechnen sind. Der in diesen Be-
rufen erlangte Aushildungsabschluss berechtigt jedenfalls nicht zur
selbststéndigen Ausiibung der erlernten Tatigkeiten. Dies ergibt sich aus
§ 8 Abs. 1 S3 HWO, wonach ein fur die Erteilung einer Ausnahmebewil-
ligung zur Eintragung in die Handwerksrolle erforderlicher Ausnahme-
fall auch dann vorliegt, wenn der Antragsteller u.a. eine Priifung auf-
grund einer nach § 53 BBIG erlassenen Rechtsverordnung bestanden
hat. Hierbel handelt es sich um Fortbildungsabschliisse, die auf aner-
kannten Ausbildungsberufen des BBIG aufbauen. Der Vorschrift ist sinn-
gemald zu entnehmen, dass selbst diese — gegenliber dem Abschluss im
anerkannten Ausbildungsberuf htherwertigen — Abschliisse nicht ohne
weiteres, sondern erst nach Erteilung einer Ausnahmebewilligung fur die
Eintragung in die Handwerksrolle zur selbststéndigen Berufsausiibung
berechtigen. Andernfalls bedirfte es keiner Einstufung als Ausnahmefall
i.Sd. 8 8 HWO. Erst recht ist deshalb davon auszugehen, dass der blofze
Abschluss in den vom Klager genannten Ausbildungsberufen nicht zur
selbststéndigen Ausiibung der erlernten Tatigkeiten ohne Eintragung in
die Handwerksrolle berechtigt (Herv. v. Verf.).

f) VGH Miinchen, Beschluss vom 10.04.2006 — 22 ZB 05.2622

Nach den Feststellungen des BayVGH bleibt die Ausiibung des gesamten
Spektrums des Verputzer handwerks al's Ausiibung eines wesentlichen Teils
des zulassungspflichtigen Stuckateurhandwerks ohne Eintragung in die
Handwerksrolle verwehrt?®.,

Der BayVGH fuhrte dazu im Einzelnen detailliert aus:

25 BayVGH GewArch 2007, 125, 125,
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Es kommt nicht darauf an, ,,ob das,, Verputzerhandwerk® nur Teil des
Stuckateur handwerks, sondern u.a. auch des Maler- oder Maurerhand-
werks sein konnte. Zwischen den einzelnen Handwer ksberufen gibt es
mehr oder weniger groRe Uberschneidungen®®. Dabei kdnnen ggf. ein-
zelne Tatigkeitsbereiche fur das eine Handwerk wesentlich sein, fur das
andere Handwerk aber nicht. Nach den gesetzlichen Bestimmungen ist
es ausreichend, dass in einem Gewerbebetrieb wesentliche Tatigkeiten
eines Gewer bes ausgelibt werden, dasin der Anlage A der HWO aufge-
fuhrt ist, was beim Stuckateurhandwerk der Fall ist. Anderes kann nur
gelten, wenn der Gesetzgeber selbst Teilbereiche solcher Handwerke
als eigenstandige Berufshilder in die zulassungsfreien Handwer ke oder
handwerksahnlichen Gewerbe der Anlage B der HWO aufgenommen
hat, was beim ,, Verputzerhandwerk® insgesamt nicht der Fall ist. So-
weit der Kl. in Bezug auf die auch im Berufshild des zulassungspflich-
tigen Maurerhandwerks enthaltene Verputzertatigkeit das Vorliegen
eines Minderhandwerks (vgl. 8 1 Abs. 2 HwWO ) darlegen will, ist dem
das VG zu Recht mit den Hinweisen entgegengetreten, dass zum einen
bei Ermittlung der Zeiten fiir das Erlernen der Verputzerarbeiten auch
Zeiten berlicksichtigt werden miissten, die fir die Aneignung der dafiir
erforderlichen Allgemeinkenntnisse und -fertigkeiten anfallen — etwain
den Bereichen ,, Scherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeit* oder
» Einrichten, Schern und Réaumen von Baustellen® —, zum anderen
nach den entsprechenden Meisterverordnungen das Meisterprifungs-
berufsbild des Maurers erheblich weniger Verputzertétigkeit als das
des Suckateurs verlangt (vgl. 8 2 Abs. 2 Nr. 17 der Maurer- und Be-
tonbauermeister VO vom 30.08.2004, BGBI | S. 2307). Die Erforder-
lichkeit der umfassenderen Aneignung von Kenntnissen und Fertigkei-
ten der Verputzertatigkeit im Suckateurhandwerk wird bestétigt durch
die VO uber die Berufsaushildung in der Bauwirtschaft vom
02.06.1999 (BGBI | S. 1102). Bei der Aushildung zum Suckateur wird
der Vermittlung von Kenntnissen und Fertigkeiten des Verputzens weit
mehr Raum eingeraumt als bei der Aushildung zum Maurer (vgl. z.B.
8§11 Nr. 15i.V.m. Anlage 2, § 43 Nrn. 7, 8, 12 i.V.m. mit Anlage 8 bzw.
8§ 5Nr. 14i.V.m. Anlage 1, § 23 Nr. 10 i.V.m. Anlage 4 der VO). Dies
zeigt, dass fur die Austibung des gesamten Spektrums des ,, Verputzer-
handwerks* , wie vom KI. beabsichtigt, wesentlich [angere Anlernzeiten
als drel Monate erforderlich sind und zudem die Verputzertatigkeit je-
denfalls fir das Stuckateurhandwerk keinesfalls als nebenséchlich an-
gesehen werden kann. Ob die Verputzertatigkeit daneben auch wesent-

226 \/gl. schon VGH Kassel v. 15.02.1972 in: DVBI 1972, 836.
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licher Teil eines weiteren zulassungspflichtigen Handwerks ist, wie
etwa des Maler- oder Maurerhandwerks, kann dabei offen bleiben®
(Herv. v. Verf.).

Im Ergebnis kann das gesamte Spektrum von Verputzertétigkeiten als we-
sentliche Tétigkeit des Handwerks des Stuckateurs angesehen werden.

g) Fundstellen weiterer Rechtsprechung

— HessVGH, Beschluss vom 10.04.2008 — 9 UZ 1588/07 zum Verputzer-
handwerk

— VG Arnsberg, Beschluss vom 01.08.2007 — 1 L 568/07%'

— OLG KadélIn, Urteil vom 19.01.2001 — 6 U 134/00 zur Anzeigenwerbung
eines nicht in die Handwerksrolle eingetragenen Stucklieferanten mit
dem Begriff , Stuckrestaurierung*

— OVG Niedersachsen, Beschluss vom 16.07.1998 — 8 L 2611/98 zur Ein-
tragungspflicht von Trockenbauarbeitern

— LG Konstanz, Urteil vom 19.01.1995 — 3 HO 183/94

— OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.11.1994 — 5 Ss 122/94-167/94:
»Die Herstellung und der Einbau von Fertigteildecken, -wanden und
-boden sowie von Trennwanden aus Gips und Leichtbaustoffen mit
Unterkonstruktionen zadhlt zum Kernbereich des Stukkateurhandwerks,
da das Anbringen von Wé&rme- und Schallddmmplatten mit Unterkon-
struktionen sowie der Einbau von Trennwéanden typische Kenntnisse
und Fahigkeiten des Stukkateurhandwerks voraussetzt* 28,

— Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom 10.02.1989 — 3 Ob
Owi 37/88.

9. Maler und Lackierer (Nr. 10 Anlage A)

a) VG Munchen, Urteil vom 23.05.2013 — M 16 K 12.4913
Das VG Miunchen fihrte in seinem Urteil aus:

Die Tétigkeiten des ,, Durchflhren[s] von Verputzarbeiten von AulBenwan-
den, dem Ausbessern von solchen Verputzen und (...) dem Anstreichen von
Fassaden mit handel stiblichen industriell hergestellten Farben [sind] Tétig-
keiten (...), die fur das Malerhandwerk wesentlich und prégend sind. (...)
Danach handelt es sich gerade um zentrale bzw. charakteristische Téatigkei-
ten des Maler- und Lackiererhandwerks und um dessen wesentlichen
Kern“?? (Herv. u. Erg. v. Verf.).

27 \G Arnsberg GewArch 2007, 426 f.
28 OLG Diisseldorf GewArch 1995, 119.
29 VG Miinchen, Urt. v. 23.05.2013 — M 16 K 12.4913 Rn. 23.
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b) BayVGH, Beschluss vom 31.10.2012, Az.: 22 ZB 12.22

Nach dem Beschluss des BayVGH umfasst das Handwerk des Malers und
Lackierers nachfolgendes zulassungspflichtiges Tétigkeitsspektrum?®®, so
dass die einzelnen Téatigkeiten als wesentliche Tatigkeiten zu qualifizieren
sind:

— Streichen der Decken mit handelsiiblicher Farbe

— Malerarbeiten an Innen- und AulRenwanden mit handelstiblicher Farbe

— Malerarbeiten an Innenwénden mit Innendispersionsfarbe, Acryllack,
Lackieren von Holztlren

— Anbringen einfacher flachiger Putze an Innen- und Auflenwanden
(Putze ohne Raumgestaltung und kiinstlerische Ausgestaltung)

— Fassaden abstrahlen, grundieren und mit handelstblicher AulRenfarbe
versehen

— Lackierung der Untersicht des Dachiiberstandes
— Streichen der Dachrinnen und Fallrohre mit handelstiblicher Farbe

— Schleifen und Lackieren von Tlren, Turzargen, Treppengelénder und
sonstiger Hol zbauteile an Gebauden, jeweils in handelsliblicher Farbe

— Grundieren und Streichen der AulRenfassade mit handelstiblicher Farbe

Das Gericht fhrte aus, dass zur Ermittlung des Berufshildes und der dazu
gehorenden Tétigkeiten die einschlagigen Berufsaushildungsverordnungen
als Anhaltspunkte herangezogen werden kénnen®!. Nach der Rechtspre-
chung des BVerwG konne auf die Meisterverordnungen®? und Berufsaus-
bildungsverordnungen®® abgestellt werden. Die vorstehend dargestellten
Tétigkeiten seien Aushildungsinhalte des Berufshildes eines Bauten- und
Objektbeschichters nach Nr. |. 11, 12 und Nr. 1. 7, 8 der Anlage 1 zur Ver-
ordnung Uber die Berufsausiibung im Maler- und Lackierhandwerk vom
03.07.2003%,

Zur Ermittlung der Anlernzeit hat das Gericht sich auf die einschlégige Ver-
ordnung Uber die Berufsausbildung gestiitzt auf Nr. 1. 11 und 12 der Anlage
1 zur Verordnung Uber die Berufsausbildung im Maler- und Lackiererhand-
werk 03.07.2003 bezogen. Fur das Priifen, Bewerten und Vorbereiten von
Untergriinden ist eine Aushildungszeit von 8 Wochen sowie fiir das Herstel-
len, Bearbeiten, Behandeln und Gestalten von Oberfléchen eine Ausbil-

20 BayVGH, Beschl. v. 31.10.2012 — 22 ZB 12.22 Rn. 13.

%1 BayVGH, Beschl. v. 31.10.2012 — 22 ZB 12.22 Rn. 13.

22 BVerwG v. 12.07.1979 unter BVerwGE 58, 217, 219 f.

23 BVerwG GewArch 2012, 35, 37.

23 Zur Verordnung Uber die Berufsausiibung im Maler- und Lackierhandwerk vom 03.07.2003 in BGBI. I,
2003, S. 1064; BayVGH, Beschl. v. 31.10.2012 — 22 ZB 12.22, Rn. 13.
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dungszeit von 16 Wochen vorgesehen®®. Aufgrund der Dauer der Anlern-
zeiten fur diese beiden Tétigkeiten, die langer als 3 Monate betragt, kbnne
keine einfache Tétigkeit im Sinne des 8§ 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 HwO vorlie-
gen®, Im Rahmen der Ermittlung der Anlernzeiten diirfen zudem erforder-
liche Zeiten fur die Aneignung der fur derartige Arbeiten, spezifische Kennt-
nisse eines bestimmten Handwerks — nicht jedoch schlechthin — erforder-
lichen Allgemeinkenntnisse und Allgemeinfertigkeiten etwa aus der Bereich
Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeit, beriicksichtigt werden®’.

Irrelevant sei, ob im Einzelfall aufgrund individueller Vorkenntnisse des
Auszubildenden im Einzelfal eine kirzere Anlernzeit vorliege, da die Re-
gelung des 8§ 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 nicht auf den konkret Tatigen abstellt, son-
dern auf einen durchschnittlichen Auszubildenden®®.

Ferner sei unerheblich, fir die Beurteilung der Wesentlichkeit der Tétigkeit
der Zeitanteil, den die Tétigkeit im Betriebsablauf durchschnittlich bean-
sprucht?®, Auch sei mit § 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 HwO die Ansicht unvereinbar,
dass sémtliche in den ersten zwei Ausbildungsjahren erlernbaren Tétigkei-
ten oder sogar alle Tétigkeiten bis zum Gesellenniveau zulassungspflichti-
ges Minderhandwerk seien®®. Dagegen spreche die Ausbildungsdauer von
3 Jahren fur den Ausbildungsberuf des Malers und Lackierers und der um-
fangreiche Ausbildungsrahmenplan der sich aus der Verordnung Uber die
Berufsausbildung zum Maler und Lackierer ergibt®*,

¢) OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 30.10.2012 — 6 A 10702/12

Nach dem Urteil des OV G stellen ,, das Anstreichen und Verputzen von Fas-
saden mit mineralischer Fassadenfarbe, Silikatfassadenfarbe oder Silikon-
harzfassadenfarbe bzw. mit Mineralputz, Silikatputz oder Silikonharzputz
sowie das Lackieren und Lasieren von Tlren und Fenstern mit Acryllack
oder |6semittelhaltigem Lack bzw. ebensolcher Lasur (...) wesentliche Ta
tigkeiten des Maler- und Lackiererhandwerksim Sinnevon 8§ 1 Abs. 2 S. 1
und 2 HWO* dar??,

Zudem setzt sich das Urteil ausfihrlich damit auseinander, dass die Eintra-
gungspflichtigkeit des Maler- und Lackiererhandwerks nicht gegen Art. 12
Abs. 1 GG und Art. 3Abs. 1 GG verstoRt?,

25 BayV/GH, Beschl. v. 31.10.2012 — 22 ZB 12.22, Rn. 15.

286 BayV/GH, Beschl. v. 31.10.2012 — 22 ZB 12.22, Rn. 15.

%7 BayVGH, Beschl. v. 31.10.2012 — 22 ZB 12.22, Rn. 16 unter Hinweis auf BayV/GH v. 10.04.2006 — 22 ZB
05.2620, S. 3.

28 BayV/GH, Beschl. v. 31.10.2012 — 22 ZB 12.22, Rn. 16.

29 BayV/GH, Beschl. v. 31.10.2012 — 22 ZB 12.22, Rn. 18.

240 BayV/GH, Beschl. v. 31.10.2012 — 22 ZB 12.22, Rn. 20.

241 BayV/GH, Beschl. v. 31.10.2012 — 22 ZB 12.22, Rn. 20.

22 OVG Rheinland-Pfalz GewArch 2013, 126.

2% OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 30.10.2012 — 6 A 10702/12, Rn. 24 ff.
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d) AG Hoxter, Urteil vom 07.07.2011 — 11 OWi-111 Js 769/09-9/10

Das AG Hoxter fuhrt aus, dass nachfolgende Tétigkeiten dem Kernbereich
des Malerhandwerks zuzuordnen sind: Untergrundvorbehandlung, Reini-
gung, Beschichtung und der anschlieRende Anstrich®*. Begriindet wurde
dies etwa wie folgt:

» Der Benutzer miisse die in der Ausbildung erlernten Kenntnisse zu den
unterschiedl. Farben, zu den unterschiedl. Untergrinden und zu den
konkreten Begebenheiten vor Ort, hier insbes. Lage, Sonneneinstrah-
lung und Witterungsbedingungen in seine Vorplanung des Bauvorha-
bens, einbeziehen. Erst danach konne eine zufriedenstellende Ausfiih-
rung des Anstriches erfolgen. Diese unterschiedl. Kenntnisse wiirden im
Rahmen der Ausbildung zum Maler- und Lackierer- Handwerk in unter-
schiedl. Aushildungsstufen erdrtert, immer wieder vertieft und erweitert.
Diese anerkannten Regeln der Technik, welche auch bei dem blofRen
AulBenanstrich bereits erforderl. seien, kdnnen nicht innerhalb von drei
Monaten erlernt werden.

Das Aufbauen eines erforderl. Geristes sei im Zusammenhang mit der
Ausfiihrung von Malerarbeiten ausdriickl. dem Vorbehaltsbereich des
Maler- und Lackierer-Handwerks zugeordnet. Eine Ubergreifende Ta-
tigkeit zum Holz- und Bautenschutz kommt (...) ebenfalls nicht in Be-
tracht. Bei dem Handwerk Holz- und Bautenschiitzer sei wesentl. ledig-
lich die Beseitigung von Schaden durch tierische oder pflanzliche Holz
zerstérer und die Bearbeitung von Holz bei vorbeugenden Holzschutz-
malnahmen an Bauwerken gedeckt. Im vorliegenden Fall ist jedoch
keine derartige Tatigkeit ersichtlich. (...)

Auch das Vorliegen von technischen Merkblattern und ausfuhrlicher Be-
ratung im Fachhandel die durchgefiihrten Tatigkeiten nicht dahinge-
hend unterstiitzen konne, dass sie innerhalb von drei Monaten erlernt
werden konnen. Die fur die Vornahme dieser Téatigkeit verlangten, um-
fangreichen Kenntnisse und Fertigkeiten zur Farbgestaltung, zur Unter-
grundprifung, zur Zusammensetzung der verwendeten Werkstoffe und
deren Umweltvertraglichkeit sowie zur sachgemaien Ausflhrung der
Beschichtung und Farbanstrichen, insbes. bei der Beschichtung eines
Warmedammver bundsystems, verlange eine umfangliche Untergrund-
prufung. DarUber hinaus eine Beurteilung der Lage des Objektes und
der Fassade sowie der eingesetzten Soffe. Der Ausbildungsrahmenplan
zur Berufsausbildung sieht nach Darstellung des Sachverstandigen

24 AG Hoxter GewArch 2012, 216 ff.
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neben der berufsfeldbreiten Aushildung die Vermittlung von Inhalten zur
Ausfihrung von Anstricharbeiten in den zeitlichen Richtwerten von
mehr als 80 Wochen vor* .

€) Fundstellen weiterer Rechtsprechung:

10.

11

VG Minchen, Urteil vom 20.09.2011 — M 16 K 11.3066

OLG Thuringen, Beschluss vom 01.12.2008 — 1 Ss 145/08 vorgehend
AG Meiningen, Urteil vom 07.04.2008 — 110 Js 12628/07 1 OWi —, zum
Verhdtnis Holz- und Bautenschutz/Maler- und Lackiererhandwerk bel
Streichung von Fassaden.

HessVGH, Beschluss vom 10.04.2008 — 9 UZ 1588/07 vorgehend VG
Darmstadt, Urteil vom 24.04.2007 — 9 E 1924/05 (3)

BayVGH, Beschluss vom 29.03.2006 — 22 ZB 05.3069 vorgehend VG
Miinchen, 25.08.2005 - M 16 K 04.4789

BayVGH, Beschluss 30.01.2006 — 22 ZB 05.2625 vorgehend VG Re-
gensburg, 13.06.2005 — RO 5 K 05.104.

Metallbauer (Nr. 13 Anlage A)

BVerfG Beschluss vom 28.04.2007 — 2 BvR 1331/01 primér zur Verlet-
zung von Art. 13 Abs. 1, Abs. 2 GG durch Durchsuchung von Wohn-
und Geschéftsréumen ohne hinreichenden Anfangsverdacht und ohne
Prifung der Verhdtnisméaidigkeit — hier: Verdacht auf Verletzung hand-
werksrechtlicher Vorschriften bzw. auf Schwarzarbeit im Zusammen-
hang mit der Fertigung eines Drehflligeltors.

KG Berlin, Beschluss vom 04.11.1999 — 2 Ss 228/99 - 5 Ws (B) 547/99,
2, Ss 228/99, 5 Ws (B) 547/99: zur Montage von LUftungsdecken in
Grofkichen durch einen Metallbauer.

Karosserie- und Fahrzeugbauer (Nr. 15 Anlage A)

a) OVG Luneburg, Beschluss vom 30.09.2004 — 8 ME 77/04

Die Tétigkeit , Lackierung von Karosserien und Fahrzeugen“ ist eine we-
sentliche Téatigkeit des Handwerks des Malers und Lackierers, nach Nr. 15
die eines ,,Karosserie- und Fahrzeugbauers® und nach Nr. 20 die eines
. Kraftfahrzeugtechnikers' 2,

245

OVG Lineburg, Beschl. v. 30.09.2004 — 8 ME 77/04, Rn. 13 unter Hinweis auf den gesetzgeberischen
Willen: , Der Gesetzgeber hat in § 1 Abs. 3 Satz 1 des Ubergangsgesetzes aus Anlass des Zweiten Gesetzes
zur Anderung der Handwerksordnung und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.03.1998
(BGBI. | S 596, 694), zuletzt geéndert durch Gesetz vom 24.12.2003 (BGBI. | S 2934, 2949),
ausdr ticklich bestimmt, dass die ,, Lackierung von Karosserien und Fahrzeugen“ eine wesentliche Tatigkeit
i.Sd. 8§ 1 Abs. 2 HWO aller drei (...) Gewerbe darstellt* (Herv. v. Verf.).
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b) VG Braunschweig, Urteil vom 29.03.1999 — 1 A 1027/96

Das Gericht stellte fest: ,, Die Autoscheiben-Ersatzverglasung erfordert an-
gesichts der Komplexitét heutiger Automobile und der Wechselwirkung ein-
zelner Bauteile untereinander zur Uberzeugung des Gerichts vertiefte
Kenntnisse und Fertigkeiten, wie sie nur im Rahmen der handwerklichen
Aushildungen zu erlangen sind. Im Einzelfall sind die Tétigkeiten dem Ge-
werbe des Glasers, des Karosserie- und Fahrzeugbauers sowie des Kraft-
fahrzeugmechanikers zuzuordnen.” (Herv. v. Verf.).

12. Feinwerkmechaniker (Nr. 16 Anlage A)

— VG Wirzburg, Beschluss vom 10.10.2012 — W 6 E 12.778 zur Abgren-
zung Feinwerkmechaniker und Kraftfahrzeugtechniker-Handwerk.

— VG Gelsenkirchen, Urteil vom 14.10.2008 — 9 K 478/07 zur Reparatur
und Instandsetzung von Bergbaumaschinen (industrielle Grol3maschi-
nen) al's wesentliche Tétigkeit des Feinwerkmechanikers™®.

13. Zweiradmechaniker (Nr. 17 Anlage A)

— VG Oldenburg, Beschluss vom 14.10.2002 — 12 B 3584/02 zur Tétig-
keiten der Montage, des Umbaus und der Instandhaltung von Zweirad-
fahrzeugen sowie des Einbaus von Zubehdr und Zusatzeinrichtungen in
Zweiradfahrzeugen.

— VG Saarland, Urtell vom 02.10.1990 — 1 K 277/89: zur Wartung von Mo-
torrédern, insbesondere Vermessen und Richten von M otorradrahmen.

14. Kraftfahrzeugtechniker (Nr. 20 Anlage A)

a) Hessischer VGH, Beschluss vom 22.04.2010 — 7 A 1520/09.Z

Der HessVGH entschied: ,, Fur die Zulassung einer Kraftfahrzeugwerkstatt
zur Durchfiihrung von Untersuchungen der Abgase sowie von Gassystem-
einbauprifungen und von Gasanlagenprifungen® ist eine Meisterprifung
erforderlich.

b) OLG Frankfurt, Urteil vom 28.04.2005 — 6 U 36/05

Nach der Entscheidung des OLG Frankfurt ist die Werbung, insbesondere
der einschrankungslose Hinweis , Kfz-Reparaturen, ohne entsprechende
Handwerksrolleneintragung unzulassig, da der Eindruck erweckt wird, es
handele sich um eine ,normale* Autoreparaturwerkstatt, die dem Kraftfahr-
zeugtechnikerhandwerk zuzuordnende Leistungen in einem Umfang er-
bringt, welcher Uber der in § 3 Abs. 2 Handwerksordnung gezogenen
Grenze (, Minderhandwerk®) liegt?*’.

26 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 14.10.2008 — 9 K 478/07, Rn. 19, 23.
27 OLG Frankfurt, Urt. v. 28.04.2005 — 6 U 36/05, Rn. 3.
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¢) OVG Luneburg, Beschluss vom 30.09.2004 — 8 ME 77/04

Die Tétigkeit , Lackierung von Karosserien und Fahrzeugen“ ist eine we-
sentliche Téatigkeit des Handwerks des Malers und Lackierers, nach Nr. 15
die eines “Karosserie- und Fahrzeugbauers® und nach Nr. 20 die eines
“Kraftfahrzeugtechnikers* 2%,

15. Klempner (Nr. 23 Anlage A)

a) VG Suttgart, Urteil vom 03.04.2006 — 4 K 3119/05

Nach dem Urteil des VG Stuttgart, stellt ,die Montage von Fassaden, die
vollsténdig industriell vorgefertigt sind, durch einen Subunternehmer des
Herstellers keine selbsténdige Ausiibung wesentlicher Teile des Klempner-
handwerks dar, wenn die Montagetétigkeit umfassend durch die Planung
und Vorarbeiten des Bauherrn einerseits sowie die VVorgaben des Herstellers
anderseits vorbestimmt ist.”

a) VGH Bad.-Wirtt., Beschluss vom 16.12.2005 — 6 S 1601/05

Der VGH BW &auRRerte Zweifel daran, ob es sich bel den beanstandeten Fas-
sadenbauarbeiten in Form des Anbringens von einer Metallfassade um we-
sentliche Tétigkeiten des Klempnerhandwerks handelt. Schwerpunkt des
Beschlusses war die Abgrenzung zwischen Handwerk und Industrie im Fas-
sadenbau®®.

16. Installateur und Heizungsbauer (Nr. 24 Anlage A)

a) OLG Nurnberg, Urteil vom 13.06.2006 — 3 U 517/06

Die Werbung ohne Einschrankung mit dem Betreiben einer ,, Spenglerei und
Installation” ist irrefihrend, denn der angesprochene Verkehrskreis muss
und kann davon ausgehen, dass sémtliche Tétigkeiten aus dem Bereich der
Spenglerei und Installation angeboten und auch ausgefihrt werden und
damit davon ausgehen, dass eine Handwerksrolleneintragung mit dem
Handwerk tatséchlich besteht?®. Die unrichtige Vorstellung des Verkehrs, es
mit einem eingetragenen Handwerksbetrieb zu tun zu haben, ist wettbe-
werbsrechtlich relevant, da sie geeignet ist, die Entscheidung zu beeinflus-
sen kann, geschéftlichen Kontakt aufzunehmen oder sich zumindest mit sei-
nem Angebot zu befassen®!.

8 OVG Lineburg, Beschl. v. 30.09.2004 — 8 ME 77/04, Rn. 13 unter Hinweis auf den gesetzgeberischen
Willen: , Der Gesetzgeber hat in § 1 Abs. 3 Satz 1 des Ubergangsgesetzes aus Anlass des Zweiten Gesetzes
zur Anderung der Handwerksordnung und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.03.1998
(BGBI. | S 596, 694), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 24.12. 2003 (BGBI. | S. 2934, 2949), aus-
driicklich bestimmt, dass die ,, Lackierung von Karosserien und Fahrzeugen“ eine wesentliche Tatigkeit
i.Sd. 8 1 Abs. 2 HwO aller drei (...) Gewerbe darstellt* (Herv. v. Verf.).

29 \VGH BW GewArch 2006, 126 ff.

20 OLG Niirnberg GewArch 2006, 477 f.

21 OLG Niirnberg GewArch 2006, 477, 478.
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Im Einzelnen fuhrt das Gericht dazu aus:

» Eine irgendwie geartete Einschrénkung, die zu einer anderen Auffas-
sung der Verkehrskreise flhren konnte, liegt in der Anzeige nicht vor.
Die Werbung des K. ist irreftihrend. Die angegriffene Werbung richtet
sich an Verbraucher, die Spengler- oder Installationsarbeiten in An-
spruch nehmen wollen, vornehmlich also an Gebaude- und Wohnungs-
eigentlmer oder an Mieter von Gebauden. Diesen Verkehrskreisen ist
bekannt, dass es sich beim Beruf des Klempners und des Installateurs
um Handwerksberufe handdlt, die selbsténdig nur von in der Hand-
werksrolle eingetragenen Personen und Unternehmen betrieben werden
durfen. Die Erwartung des Verbrauchers, die der Senat selbst beurtei-
len kann, da er auch zu den angesprochenen Kreisen gehort, ist, dass
vor der Eintragung ein gesetzlich vorgeschriebenes Verfahren unter Be-
teiligung staatlicher und sonstiger Sellen sicher stellt, dass zur Ausii-
bung eines Handwerks bestimmte Zulassungskriterien erfillt sein mis-
sen. Dass also nicht jedermann handwerklich eine Tatigkeit im Bereich
des Soenglers oder Installateurs ausfiihren darf, sondern nur derjenige,
der in der Handwerksrolle fir gerade diese Handwerke eingetragen ist,
was wiederum voraussetzt, dass er gewisse Kriterien erfiillt* 22,

b) VG Karlsruhe, Beschluss vom 13.08.2003 — 11 K 656/03

Nachfolgende Téatigkeiten hat das Gericht in dem behandelten Einzelfall
insgesamt zu dem Kernbereich des Handwerks des Installateur und Hei-
zungshauer zugeordnet:

»Austausch von Armaturen und Sanitérobjekten, Sanitérreparaturen, Was-
serrohrbriiche, Badumbauten mit neuer Verrohrung, Heizungsreparaturen,
Heizungsrohrbriiche mit Schweil3- oder Létarbeiten, Austausch von Pum-
pen, Schiebern, Ventilen, Heizkorpern, Versetzen und Neuanschlief3en von
Heizkorpern, Austausch von aten Heizanlagen, Reparaturen von Abwasser-
leitungen, Neuinstallation von Abwasserleitungen, Montieren von Hebean-
lagen, Auswechseln von Keller-Bodenablaufen, kleinere Betonierarbeiten
wie Hebeanlagenschéchte, kleinere Verputzarbeiten, kleinere Fliesenarbei-
ten“ 23, Diese aufgezahlten Tétigkeiten gehoren zum Gesamtbild eines zum
Installateur- und Heizungsbauerhandwerk gehorenden Betriebes®™”.

17. Elektrotechniker (Nr. 25 Anlage A)

a) VG Sgmaringen, Beschluss vom 14.11.2008 — 8 K 1516/08
Nach der Feststellung des VG Sigmaringen fallen bestimmte Tétigkeiten

%2 OLG Nurnberg GewArch 2006, 477, 477.
%3 yG Karlsruhe, Beschl. v. 13.08.2003 — 11 K 656/03 Rn. 10 - 26, 36 f.
%4 VG Karlsruhe, Beschl. v. 13.08.2003 — 11 K 656/03 Rn. 46.
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nicht schon deswegen aus dem Kernbereich des Elektrotechnikergewerbes
heraus, weil sich derartige Tétigkeiten auch in den Berufsbildern industriel-
ler Berufe finden®®. Das Gericht fiihrt dazu wortlich aus:

» Diemdgliche Zuordnung der Tatigkeiten des Ast. sowohl zu dem hand-
werklichen als auch dem industriellen Ausbildungsberufsbild kann aber
nicht bedeuten, dass es sich somit nicht um Tatigkeiten aus dem Kern-
bereich eines zulassungspflichtigen Handwerks handeln kénne, wenn
diese in einer handwerksmafiigen Betriebsform im Rahmen eines selb-
standigen Gewerbes ausgellbt werden. Dies wirde angesichts der star-
ken Uberschneidung zwischen den Berufsbildern dem Zweck der Zulas-
sungspflichtigkeit zuwiderlaufen. Insoweit ist auch nicht die Argumen-
tation Ubertragbar, dass Tatigkeiten, die zugleich einem zulassungs-
pflichtigem und einem zulassungsfreien Handwerk bzw. einem hand-
werksahnlichen Gewerbe unterfallen, nicht dem Kernbereich des zulas-
sungspflichtigen Handwer ks zuzurechnen seien, da sieja ebenso auch in
zulassungsfreien Gewerben enthalten seien” 2° (Herv. v. Verf.).

b) OVG Lineburg, Beschluss vom 27.04.2006 — 8 LA 63/05

Das OVG entschied: ,Die Planung des Einsatzes von — auch vorgefertig-
ten — Alarmanlagen sowie das Aufstellen solcher Anlagen und ihre Wartung
gehdren zu den wesentlichen Tétigkeiten des zulassungspflichtigen Elektro-
technikerhandwerks und dirfen deshalb selbsténdig im stehenden Gewerbe
nur mit Eintragung in die Handwerksrolle ausgefthrt werden (Herv. v.
Verf.).

18. Tischler (Nr. 27 Anlage A)

a) OLG Saarbricken, Urteill vom 12.02.2001 — 1 U 844/00-186

Die Tétigkeit des ,,Messebaus® unter dem die Errichtung, Gestaltung und
Ausstattung von Messestéanden verstanden wird, wird von mehreren Gewer-
ben (Tischler, Metallbauer, Elektroinstallateure, Schilder- und Lichtrekla-
mehersteller) angeboten und ausgefiihrt?®’. Nach Auffassung des Gerichts
umschreibt der Begriff ,,Messebau” keine Tatigkeiten, die zum Kernbereich
eines oder mehrerer Handwerke gehoren®,

b) Fundstellen weiterer Rechtsprechung

— BayObLG, Beschluss vom 16.12.1986 — 3 Ob OWi 34/86 zur Restaura-
tion von alten Mobeln.

%5 VG Sigmaringen GewArch 2009, 38, 38.
#6 VG Sigmaringen GewArch 2009, 38, 39.
%7 OLG Saarbriicken GewArch 2002, 35, 35.
28 OLG Saarbriicken GewArch 2002, 35, 36.
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— OVG Lineburg, Urteil vom 25.02.1985 — 8 A 18/82 zum Einbau vonin-
dustriell vorgefertigten, handel stiblichen Normenfenstern.

— VGH BW, Beschluss vom 14.09.1983 — 6 S 801/83 zur Restaurierung
alter und antiker Mobel als wesentliche Tétigkeit des Tischlerhandwerks.

— VGH BW, Urteil vom 07.11.1984 — 6 S 1508/83 zur Restaurierung alter
und antiker Mdbel.

— OVG NRW, Entscheidung vom 21.04.1980 — 4 A 2912/79 zum Einbau
und Auswechseln von Baufertigteilen, insbesondere von vorgefertigten
Fenstern in Altbauten und Neubauten.

19. Bécker (Nr. 30 Anlage A)

a) VG Saarlouis, Urteil vom 04.11.2004 — 1 K 40/03

Das Herstellen von tirkischem Fladenbrot gehort fachlich zum Béacker-

handwerk, so dass wesentliche Tétigkeiten des Backerhandwerks verrichtet

werden®®.

b) AG Paderborn, Urteil vom 20.03.2001 — 25 OWi 372 Js 139/01 (126/01)

DasAG legte fest: ,, Zur Herstellung einfacher Wei (3brote (Fladenbrote) sind
keine besonderen Fachkenntnisse erforderlich. Flr diese Tétigkeit ist daher
eine Eintragung in die Handwerksrolle nicht notwendig."

¢) VG Neustadt, Beschluss vom 24.02.1997 — 7 K 1504/96.NW

Das VG Neustadt entschied: ,, Die Herstellung von Fladenbrot, Pide, Doner,
turkisches Weif3orot und Simit stellt eine wesentliche Tatigkeit des Backer-
handwerks dar 2,

d) OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 25.11.1994 — 11 B 12415/94

Das OV G Rheinland-Pfalz entschied: , Bei der Herstellung von Fladenbrot
kann es sich um die Auslibung eines den Vorschriften der Handwerksord-
nung nicht unterfallenden Minderhandwerks handeln® 2.

€) Weitere Rechtsprechung

— BVerwG Urteil vom 21.11.1979 — C 49.74 zur Abgrenzung von Hand-
werksbetrieben und Industriebetrieben bei der Herstellung von Backwa-
ren®®?,

20. Fleischer (Nr. 32 Anlage A)
VGH BW, Urteil vom 22.04.1994 - 14 S271/94

29 VG Saarlouis GewArch 2005, 157.

20 VG Neustadt GewArch 1997, 419 f.

%1 OVG Rheinland-Pfalz GewArch 1995, 161 f.
%2 BVerwG GewArch 1979, 262.
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Der VGH BW entschied: ,, In der Frischfleischabteilung eines L ebensmittel-
marktes, in der angeliefertes Fleisch zum Zwecke des Verkaufs zerlegt und
portioniert wird (sog. Ladenfleischerei), wird nicht lediglich das hand-
werksdhnliche Gewerbe des Fleischzerlegers und Ausbeiners (...), sondern
das Fleischer-Handwerk ausgelibt* 2%,

21. Orthopadieschuhmacher (Nr. 36 Anlage A)

a) OLG Suttgart, Urteil vom 20.06.1997 — 2 U 266/96

Das OLG stellte fest: , Orthopédische Schuhzurichtungen durch Absatzer-
hohung, Gesamtschuherhthung oder Schmetterlingsrollen gehdren zum
Kernbereich des Orthopéadieschuhmacherhandwerks und a's eigenstandige
Téatigkeit nicht auch zum Berufshild des Orthopadiemechanikerhand-
werks" %4,

b) KG Berlin, Urteil vom 16.10.1992 — 5 U 176/90

Nach der Entscheidung des KG Berlin gehort ,, zum Berufsbild des Ortho-
padieschuhmacher-Handwerks aufgrund der Entwicklung der praktischen
Handhabung auch die Anpassung von medizinischen Kompressionsstrimp-
fen und -strumpfhosen* 2%,

22. Zahntechniker (Nr. 37 Anlage A)
VGH BW, Urteil vom 30.05.1984 — 6 S 2583/83:

Zu den Voraussetzungen, unter denen zahntechnische Arbeiten (Herstellung
kieferorthopadischer Apparate) ein Minderhandwerk darstellen und daher
ohne Eintragung in die Handwerksrolle ausgefiihrt werden diirfen®,

23. Friseure (Nr. 38 Anlage A)

a) VG Gelsenkirchen, Beschluss vom 08.01.2014 — 19 L 1497/13

Nach dem Beschluss des VG Gelsenkirchen sind die Tétigkeiten des ,, Pfle-
gens des Haares und der Kopfhaut, Haarschneidens, Gestalten von Frisuren,
dauerhaftes Umformen und farbverdndernde Haarbehandlungen prégend fr
das Berufsbild des Friseurs' %',

b) OVG Lineburg vom 08.11.2013 — 8 LA 31/13

Das OV G Liineburg hat entschieden, dass die nachfolgenden Téatigkeiten
wesentliche Tétigkeiten des Friseurhandwerks sind: Schneiden der Haare,

%3 BayVGH GewArch 1994, 292 f.

%4 OLG Stuttgart GewArch 1997, 417f.

25 KG Berlin GewArch 1993, 120 f.

26 \VGH BW GewArch 1984, 340 f.

%7 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 08.01.2014 — 19 L 1497/13, Rn. 18.
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Tonen der Haare, Farben der Haare, Legen der Dauerwelle, Farben von
Strahnchen?®,

c) BVerwG, Urteil vom 31.08.2011 -8 C 8.10
Das BVerwG quadlifizierte die Tétigkeit des Schneidens der Haare, des An-

fertigens einer Dauerwelle und des Tonens der Haare als wesentliche Tétig-
keit des Friseurhandwerks™®.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist fur die Wesentlichkeit weder der
Zeitanteil mal3geblich, den die Tétigkeit im Betriebsablauf durchschnittlich
beansprucht, noch die Qualifikation des Ausiibenden?”.

Im Einzelnen fuhrte das BVerwG unter Bezugnahme auf die Dauer der An-
lernzeiten dazu aus:

Die Tatigkeiten ,, erfordern jeweils eine Anlernzeit von mehr als drei
Monaten (8 1 Abs. 2 S 2 Nr. 1 HWO). Als Indiz daftir kann der Ausbil-
dungsrahmenplan fir das Friseurhandwerk herangezogen werden, der
als Anlage zu § 4 der Verordnung Uber die Berufsausbildung zum Fri-
seur/zur Friseurin vom 21.05.2008 (BGBI | S. 856) erlassen wurde. In
Abschnitt A, Nr. 2.2 sieht er fir die unter dem Oberbegriff des Haar-
schneidens zusammengefassten Verrichtungen eine Ausbildungszeit von
insgesamt 31 Wochen vor. Die Anlernzeit fur das Anfertigen von Dauer -
wellen betragt nach Nr. 2.4 des Ausbildungsrahmenplans (,, Dauer haft
Umformen*) 14 Wochen, die Anlernzeit fir das Tonen nach Nr. 2.5
(,, Farbverandernde Haarbehandlungen®) insgesamt 21 Wochen. Jede
der drei Tatigkeitenist fir das Gesamthild des Friseur handwer ks weder
nebenséchlich noch aus einem nicht zulassungspflichtigen Handwerk
entstanden (8§ 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 und 3 HWO). Gegen den wesentlichen
Charakter des Haarschneidens spricht schliefdlich nicht, dass auch Mas-
kenbildner Haarschneidetechniken anwenden®?™.

d) AG Balingen, 18.07.2011 —4 Owi 525/10 15 Js 6738/10

Tétigkeiten in Form von Haare schneiden und Féarben, Anfertigen von
Dauerwellen und Stréhnen sowie Typberatung sind wesentliche Tétigkeiten
des Friseurhandwerks.

€) VG Bremen, Urteil vom 11.03.2010 — 5 K 814/09

Nach der Rechtsprechung des VG Bremen sind folgende Fertigkeiten,
Kenntnisse und Fahigkeiten pragend fir das Berufsbild des Friseurs: Haar-

%8 OVG Liineburg v. 08.11.2013 — 8 LA 31/13.

%9 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 8.10 Rn. 25 (in: NVwZ-RR 2012, 28); Rieger, GewArch 2012, 477, 479.
210 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 8.10 Rn. 25.

211 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 8.10 Rn. 26.
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schneiden, Gestalten von Frisuren, dauerhaftes Umformen und farbveran-

dernde Haarbehandlungen?",

f) OVG NRW, Beschluss vom 26.02.2010 — 4 A 1499/06

Nach Ansicht des Gerichts sind nachfolgende Tétigkeiten wesentliche T&
tigkeiten des Friseurhandwerks. Waschen, Schneiden, Legen, Fohnen, Dauer-

welle, Stréhnen, Tonen?’.

g) OLG Schleswig-Holstein, Beschluss 29.11.2004 — 1 Ss OW 147/04 (151/04)

Das OL G Schleswig-Holstein befasste sich in seinem Beschluss mit der Ab-
grenzung des zulassungspflichtigen Friseurhandwerks zu dem Beruf des
Maskenbildners.

Dazu fihrte das Gericht aus:

» Das Trocknen von Haaren gehort gerade nicht zum Kernbereich des
Frisdrhandwerks, sondern kann als Randtétigkeit untergeordneter Be-
deutung ohne weiteres von angel ernten Hilfskr&ften erbracht werden®™.
(...) Es handelt sich bei den Kernbereichen Schnitt, Farbe und Struktur
um wesentliche und prégende Tatigkeitselemente der Friseurpraxis.
(...) Im Ausbildungsberufshild zum Maskenbildner liegt der Schwer-
punkt der haarbezogenen Tatigkeiten in dem Anfertigen von Perlicken
und Haarteilarbeiten. Bei den damit verbundenen Gestaltungsvorgan-
gen spielt das Schneiden der Haare und die Farb- und Strukturverénde-
rung kaum eine Rolle. [Im Zusammenhang mit der] Frisurgestaltung
der Maskenbildner ist nicht die Formveranderung durch Haarschneiden
gemeint (...), sondern deren Anpassung durch Wickeln, Wellen, Anbrin-
gen von zugeschnittenem Fremdhaar oder Stecken. Im Ubrigen ist nicht
die Haargestaltung pragend fir den Beruf des Maskenbildners sondern
vielmehr das Herstellen von Perlicken, Masken, Korperteilen und das
Schminken. Dies entspricht dem allgemein Ublichen Einsatzbereich von
Maskenbildnern im Film- und Theaterbetrieb. Hier soll fiir Auftritte von
relativ kurzer Dauer ein bestimmtes Aussehen der gesamten Person her-
vorgerufen werden. Friseure dagegen verandern das Haar selbst dauer-
haft so, dass esim Alltag ein bestimmtes Aussehen behalt* (Herv. u. Erg.
d. Verf.).

h) Fundstellen weiterer Rechtsprechung
— VG Kaln, Urteil vom 16.02.2006 — 1 K 2683/04

272 \/G Bremen, Urt. v. 11.03.2010 — 5 K 814/09, Rn. 19.
213 vgl. zu den einzelnen Tétigkeiten ausfiihrlich OVG NRW, Beschl. v. 26.02.2010 — 4 A 1499/06 Rn. 3 - 13, 89.
24 OLG Schleswig-Holstein, Beschl. 29.11.2004 — 1 Ss OWi 147/04 (151/04), 1 Ss OWi 147/04 (151/04) Rn. 9.
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— OLG Minchen, Urteil vom 27.01.1994 — 29 U 4527/93: Das Zuschnei-
den von industriell gefertigten Perlicken beim Verkauf an den Endver-
braucher stellt die Ausiibung eines Minderhandwerks im Sinne von
HwO 8§ 1 Abs. 2 HwO dar.

24. Glaser (Nr. 39 Anlage A)

— VG Stuttgart, Beschluss vom 15.09.1999 — 4 K 3717/99 zur Montage
einer vorgefertigten Glasfassade und fertiger Glasfenster.

— VG Braunschweig, Urteil vom 29.03.1999 — 1 A 1027/96 zu Autoschei-
ben-Ersatzverglasung.

— OVG Lineburg, Urteil vom 25.02.1985 — 8 A 18/82 zum Einbau von in-
dustriell vorgefertigten, handel stiblichen Normfenstern.

— BVerwG, Urteil vom 23.06.1983 — 5 C 37/81 zur Montage industriell
vorgefertigter Normfenster®’™.

— OVG NRW, Entscheidung vom 21.04.1980 — 4 A 2912/79 zum Einbau
von vorgefertigten Fenstern.

25. Mechaniker fir Reifen- und Vulkaniseurtechnik (Nr. 41 Anlage A)
LG Hof, Urteil vom 05.03.2008, 1 HO 33/07

Die Tétigkeiten des Reifenhandels, der Montage von Felgen und Reifen
sowie deren Auswuchten sind technisch einfache Vorgénge, die in relativ
kurzer Zeit erlernt werden kdnnen und auch nicht durch das Berufsbild etwa
eines Vulkaniseurmeisters wesentlich geprégt sind. Dies gilt — hinsichtlich
der blofen Montage — auch fir die in den letzten Jahren entwickelten Rei-

fentypen®™®.

VI.Analyse der Rechtsprechung

Die vorstehend ausgewéahlte Rechtsprechung befasst sich mit einer Viel zahl
von Einzelfédlen, die in ihrer Gesamtheit nur wenig verallgemeinerungsféa:
hige Erkenntnisse liefern und die schematisch fir jeden Einzelfal in zu-
kinftigen Rechtsstreitigkeiten herangezogen werden kénnen. Dennoch las-
sen sich im Wege einer Gesamtschau gewisse ,, Regeln* und Tendenzen, die
im Rahmen der Ermittlung und Abgrenzung , wesentlicher Tétigkeiten*
i.S.v. 8 1 Abs. 2 HwWO von Relevanz sind, ableiten.

1. Ausschliefdlichkeitsgrundsatz

Fraglich ist, ob eine ,,wesentliche Tatigkeit* eines bestimmten Handwerks
der Anlage A auch dann vorliegen kann, wenn es zu Uberschneidungen

5 BVerwG NVwZ 1984, 179.
26| G Hof, Urt. v. 05.03.2008 — 1 HO 33/07, Rn. 13.
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kommt, indem etwa die Tatigkeit auch Bestandteil anderer Berufshilder an-
derer Handwerke der Anlage A ist oder sogar Teil der Berufshilder eines zu-
lassungsfreien Handwerks der Anlage B1 bzw. handwerksahnlichen Gewer-
bes der Anlage B2.

Die Rechtsprechung fordert nicht, dass eine bestimmte Tétigkeit aus-
schliefdich von einem einzigen Handwerk ausgelibt werden darf, um als
~wesentliche Téatigkeit" dieses Handwerks qualifiziert werden zu konnen.
Vielmehr kann auch dann eine wesentliche Tétigkeit eines zulassungs-
pflichtigen Handwerks vorliegen, wenn es zu Téatigkeitsiber schneidungen
kommt. Das BVerwG hat in seiner Rechtsprechung klargestellt, dass diese
keine Einzelfalle sind, sondern die berufshildenden Arbeitsbereiche der ein-
zelnen Handwerke einschliefdlich ihres Kernbereichs sich nicht selten tber-
scheiden®”’. So kénne es auch zu Uberschneidungen mit dem handwerks-
ahnlichen Gewerbe kommen. Dabei konnen ggf. einzelne Tétigkeitsberei-
che fur das eine Handwerk wesentlich sein, fur das andere Handwerk aber
nicht?8, Nach den gesetzlichen Bestimmungen der HwO ist es jedoch aus-
reichend, dass in einem Gewerbebetrieb wesentliche Tétigkeiten eines Ge-
werbes ausgelibt werden, das in der Anlage A der HWO aufgefiihrt ist?”.

Insoweit in gewissem Sinn widersprichlich zu den friheren Aussagen des
BVerwG ist die Entscheidung des BVerwG vom 31.08.2011, in der das Ge-
richt ausfiihrt, dass eine Téatigkeit nicht dem Kernbereich eines Handwerks
zuzuordnen sei, wenn sie ebenso Bestandteil eines anderen Handwerks oder
Berufshildes ist oder gar als zulassungsfreies Handwerk oder handwerks-
ahnliches Gewerbe der Anlage B zur Handwerksordnung unterfal 112,

21 vgl. etwa BVerwG GewArch 1993, 89, 91; BVerwG GewArch 1993, 117 zur Uberschneidung des Fliesen-, Platten-
und Mosaikleger-Handwerk und dem Steinmetz- und Steinbildhauer-Handwerk; BVerwG GewArch 1993, 249 zur
Uberschneidung des Dachdeckerhandwerks und Wérme-, Kéte-, und Schallschutzisolierer-Handwerks, BVerwG
GewArch 1993, 329, 330 zur Uberschneidung der Berufshilder des Gewerbes des Garten- und Landschaftsbauers
und des Stral}enbauer-Handwerks, BVerwG GewArch 1984, 98, 99; Mallmann, GewArch 1996, 89, 91.

218 BayVGH GewArch 2007, 125, 125.

2% BayVGH GewArch 2007, 125, 125.

20 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 8.10 Rn. 26 in GewArch 2012, 37 und BVerwG Urt. v. 31.08.2011 -8 C 9.10
mit Anmerkung von Schmitz (in: GewArch 2012, 42 f.), der zu diesem Problem ausfihrt: ,, Was die Abgrenzung
der Anlagen A, B1 und B2 untereinander anbetrifft, ist diese Feststellung in sich stimmig, weil sie den mit der
HwO-Novelle vom Gesetzgeber beabsichtigten erleichterten Zugang zu den Handwerksberufen wider spiegelt.
Die Ausdehnung aber auf andere Ber ufsbilder aufferhalb des Handwer ks —wenn vom BVerwG tatséchlich so ge-
meint —ist nicht ganz nachvollziehbar. Noch die Vorinstanz hatte festgestellt, dass die Zugehdrigkeit von Tatig-
keiten zu einem Ausbildungsberuf auRerhalb des Handwerks nichts dariiber besagt, inwieweit diese Tatigkeiten
selbsténdig ausgelibt werden diirfen. Liegen die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 HWO vor, ist die selbsténdige
Ausiibung solcher Tatigkeiten vielmehr nur nach Maf3gabe von § 1 Abs. 1 HWO gestattet. Verwirrend ist, dass
der achte Senat seine sehr allgemein gehaltene Aussage ohne einen Hinwel's auf die Vorinstanz tétigt und ohne
dass die Feststellungen des OVG [Miingter, Urt. v. 26.02.2010 in: GewArch 2010, 249 ff.] — soweit ersichtlich—
in diesem Punkt durch die Revision angegriffen wurde. Selbst wenn man dem BVerwG unterstellt, dass es ledig-
lich etwas zur Abgrenzung der Handwerke untereinander sagen und die Feststellungen der Vorinstanz nicht in
Frage stellen wollte, ist der Vorgang nicht unproblematisch. Denn das Bewusstsein fur die Differenzierung zwi-
schen Berufshildungsrecht- und Gewerberecht droht vereinzelt in der ordentlichen Gerichtsbarkeit verloren zu
gehen. Aussagen des BVerwG die nicht hinreichend klar und prézise sind, erhthen die Gefahr, dass Behorden,
\erwaltungsgerichte und Spruchkdrper anderer Gerichtsaweige das Handwerksrecht nicht zutreffend anwenden
und die Einheitlichkeit der Rechtsordnung ein Stiick weit verloren geht* (Herv. u. Erg. d. Verf.).
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Im Zuge der HwO-Novelle von 1998 hat der Gesetzgeber auch ausdriicklich
anerkannt, dass es zu Uberschneidungen kommen kann und wesentliche T&
tigkeiten auch mehreren Handwerken zugeordnet sein kénnen®. Im Rah-
men dieses Ubergangsgesetzes aus Anlal? des Zweiten Gesetzes zur Ande-
rung der Handwerksordnung und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften
vom 25.03.1998 wurden bestimmte wesentliche Tétigkeiten aufgelistet, die
mehren Handwerken der Anlage A zugeordnet werden, aber vereinzelt auch
von Gewerben der Anlage B1:

Danach ist die Herstellung und Reparatur von Ziegeldachern und von
Dachstiihlen eine wesentliche Tétigkeit des Handwerks des Dachdeckers
(Ngéz4 Anlage A) aber auch des Handwerks des Zimmerers (Nr. 3 Anlage
A),

Die wesentliche Téatigkeit Lackierung von Karosserien und Fahrzeugen ist
dem Handwerk der Maler und Lackierer (Nr. 10 Anlage A) und dem Hand-
werk des Karosserie- und Fahrzeugbauers (Nr. 15 Anlage A) sowie dem
Handwerk des Kraftfahrzeugtechnikers (Nr. 20 Anlage A) zugeordnet®®,
Diesen drei Handwerken wird auch die Reparatur von Karosserien und
Fahrzeugen, soweit dies zur Vorbereitung der Lackierung erforderlich ist,
als wesentliche Tétigkeit zugeordnet®®*,

Das Aufstellen von Arbeits- und Schutzger Gisten wird al's wesentliche Tétig-
keit dem Handwerk des Gerlstbauers (Nr. 11 der Anlage A), dem Maurer
und Betonbauer (Nr. 1 der AnlageA), Zimmerer (Nr. 3 der AnlageA), Dach-
decker (Nr. 4 der Anlage A), Stral3enbauer (Nr. 5 der Anlage A), Warme-,
Kéte- und Schallschutzisolierer (Nr. 6 der Anlage A), Brunnenbauer (Nr. 7
der Anlage A), Steinmetzen und Steinbildhauer (Nr. 8 der Anlage A),
Stuckateure (Nr. 9 der Anlage A), Maler und Lackierer (Nr. 10 der Anlage
A), Schornsteinfeger (Nr. 12 der Anlage A), Metallbauer (Nr. 13 der Anlage
A), Kélteanlagenbauer (Nr. 18 der Anlage A), Klempner (Nr. 23 der Anlage
A), Installateur und Heizungsbauer (Nr. 24 der Anlage A), Elektrotechniker
(Nr. 25 der Anlage A), Tischler (Nr. 27 der Anlage A) und Glaser (Nr. 39 der
Anlage A) zugeordnet®®®. Insoweit hat der Gesetzgeber ausdriicklich gere-
gelt, dass die wesentliche Téatigkeit desAufstellens von Arbeits- und Schutz-
geruisten des Gewerbes Nummer 11 GerUstbauer der Anlage A zur Hand-

21 BGBI. | 1998, 596; Kormann/Liegmann, Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, S. 47.
§ 1 Abs. 1, 2 des Ubergangsgesetz aus Anlaik des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung
und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.03.1998 (BGBI. | S. 596, 604).

23 g1 Abs. 3 des Ubergangsgesetz aus Anlaf des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung und

anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.03.1998 (BGBI. | S. 596, 604).

§ 1 Abs. 3 des Ubergangsgesetz aus Anlald des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung und

anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.03.1998 (BGBI. | S. 596, 604).

%5 81 Abs. 4 des Ubergangsgesetz aus AnlaR des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung und
anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.03.1998 (BGBI. | S. 596, 604).
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werksordnung auch die Gewerbe Nummer 1 Fliesen-, Platten- und Mosaik-
leger, Nummer 2 Betonstein- und Terrazzohersteller, Nummer 3 Estrichle-
ger, Nummer 33 Gebaudereiniger sowie Nummer 53 Schilder- und Lichtre-
klamehersteller der Anlage B1 zur Handwerksordnung austiben dirfen, mit
der MaRgabe, dass § 1 Abs. 1 S. 1 HwO insoweit nicht anzuwenden ist?®.

Das Handwerk des Informationstechnikers (Nr. 19 der Anlage A) zur Hand-
werksordnung umfasst nicht die strukturierte Verkabelung als wesentliche
Tétigkeit?®.

Die wesentliche Tétigkeit Herstellung und Reparatur von Energieversor-
gungsanschlissen des Handwerks Installateur und Heizungsbauer (Nr. 24
der Anlage A) wird auch dem Handwerk des Ofen- und L ufthei zungsbauers
(Nr. 2 der Anlage A) als wesentliche Tatigkeit zugeordnet?,

Der Akustik- und Trockenbau ist keine wesentliche Tétigkeit einesder in der
Anlage A zur Handwerksordnung ausgefiihrten Handwerks?°.

Im Ergebnis fuhrt die Zuordnung einer bestimmten Tétigkeit zu einem
Handwerk der Anlage A nicht dazu, dass diese Tatigkeit ausschliefdlich eine
wesentliche Tétigkeit dieses Gewebes sein kann.

2. Gefahrgeneigtheit der Tatigkeit

Die Rechtsprechung hat die Anwendung des Kriteriums der Gefahrgeneigt-
heit als Abgrenzungskriterium abgelehnt und darauf hingewiesen, dass auch
infolge des Paradigmenwechsel s des Gesetzgebers im Zuge der Reform von
2004 dieses Kriterium nicht herangezogen werden kdnne, weder erganzend
noch ersetzend®®,

So fuhrte das Gericht in seinem Beschluss im Einzelnen aus:

»Zwar hat der Gesetzgeber mit der Novellierung des Handwerksrechts
im Dezember 2003 einen Paradigmenwechsel vorgenommen und als
Kriterium fur die Legitimation des grof3en Befahigungsnachweises auf
die Gefahrgeneigtheit abgestellt?*. Dies bedeutet jedoch nicht, dass er
damit jedes andere Unter scheidungskriterium fur die Zulassungspflicht
abschaffen wollte. Ziel der Novelle war nicht die ganziche Neuordnung
des Handwerksrechts, sondern die Beschrankung des Meisterbriefs in

26§ 1 Abs. 4 des Ubergangsgesetzes aus Anlal3 des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung
und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.03.1998 (BGBI. | S. 596, 604).

27§ 1 Abs. 5 des Ubergangsgesetzes aus Anlalk des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung
und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.03.1998 (BGBI. | S. 596, 604).

28§ 1 Abs. 6 des Ubergangsgesetzes aus Anlal3 des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung
und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.03.1998 (BGBI. | S. 596, 604).

29§ 1 Abs. 7 des Ubergangsgesetzes aus Anlal des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung
und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.03.1998 (BGBI. | S. 596, 604).

20 \VGH Mannheim, Beschl. v. 16.12.2005 — 6 S 1601/05 (in: GewArch 2006, 126); so auch OV G Liineburg
GewArch 2010, 213 ff.; VGH BW GewArch 2006, 126, 128.

21 Amtliche Begriindung, BT-Drs. 15/1206, S. 22.
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seiner Funktion als Berufszugangsschranke auf den unbedingt erfor-
derlichen Bereich, ndmlich der Abwehr von Gefahren fir Gesundheit
oder Leben Dritter?2, Im Ubrigen sollte das Handwerksrecht ,, deregu-
liert und entbirokratisiert* werden. Die Bestimmung des § 1 Abs. 2
S. 2 HWO wurde im Dezember 2003 in das Gesetz aufgenommen, um
das Entstehen neuer oder die Erweiterung bestehender Vorbehaltsbe-
reiche zu verhindern®®. Diese rechtliche Behandlung einfacher, aber
gefahrgeneigter Tatigkeiten durch die Ausnahmevorschrift des § 1 Abs. 2
S 2 HWO mag zwar als , paradox” kritisiert werden®*. Diese , Para-
doxie” kann aber nicht durch eine Ausdehnung des Meistervorbehalts
auf Minderhandwer ke gel 6st werden®®®, weil der Gesetzgeber verschie-
dene Gesetzesawecke verfolgt hat und mit dem neuen Kriteriumder Ge-
fahrgeneigtheit keine Ausdehnung der Zulassungspflicht auf bisher zu-
lassungsfreie Minderhandwer ke verbinden wollte, um das Ziel der De-
regulierung und Entbiirokratisierung nicht zu entwerten* 2%, (Herv. d.
Verf.).

Im Ergebnisist es fur die Zuordnung der Téatigkeit als handwerksfahig und
damit fUr den Ausschluss des Vorliegens eines Minderhandwerks nicht von
Relevanz, ob die Tétigkeit bei unsachgemélier Ausfihrung etwa gefahrge-
neigt ist?®’. Auch grundsitzlich gefahrgeneigte Tétigkeiten sind nicht zwin-
gend wesentliche Tétigkeiten eines Handwerks?®.

Eine andere Sichtweise ergibt sich auch nicht unter Zugrundelegung des
Zwecks des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes, mit dem der Gesetzgeber
die Minimierung der drohenden Gefahren durch den Einsatz minderwertiger
L eistungen und unsachgemal3er Verwendung von Rohmaterialien bezweckt,
denn die Abgrenzung des Handwerksbegriffs erfolgt nach den Maldstében
der HWO?®,

3. Tendenz der Abgrenzung nach ,, BBiG-Berufen“ und ,, HwO-Berufen” ?

Fraglich ist, ob zur Bestimmung der wesentlichen Tétigkeit eine Abgren-
zung nach sog. , BBiG-Berufen* und sog. , HwO-Berufen® erfolgen kann.

292 Amtliche Begriindung, BT-Drs. 15/1206, S. 22.

293 Amtliche Begriindung, BT-Drs. 15/1089, S. 11; Kormann/Hiipers, Das neue Handwerksrecht, S. 28 f.

2% 5o Kormann/Hiipers, GewArch 2004, 355.

2% Kormann/Hiipers, GewArch 2004, 356 fordern eine teleologische Reduktion von § 1 Abs. 2 S. 2 HWO bei
gefahrlichen Minderhandwerken.

2% \/GH Mannheim, Beschl. v. 16.12.2005 — 6 S 1601/05 (in: GewArch 2006, 126).

27 OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v 23.05.2003 — 2 Ss OWi 32/03 (37/03) Rn. 6, wonach auch vor dem Pa-
radigmenwechsel des Gesetzgebers 2004 unter Hinwels auf BVerfGE 13, 97 die Gefahrgeneigtheit kein
Kriterium war: ,, Die Vorschriften der Handwerksordnung dienen nicht dem Schutz der Allgemeinheit vor
“ gefahrlichen* Handwerken, sondern der Gewahrleistung eines hohen Leistungsstandards als Vorausset-
zung eines in sich geschlossenen Berufsstandes.” (Herv. v. Verf.).

2% OVG Lineburg GewArch 2010, 213 ff.

29 OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 23.05.2003 — 2 Ss OWi 32/03 (37/03), Rn. 6.



Ausbildungsberufe werden in Ausbildungsordnungen nach dem Berufshil-
dungsgesetz (BBiG) und der HwO anerkannt.

In der HWO gibt es neben dem , Meisterpriifungsberufshild“ noch das ,, Aus-
bildungsberufshild”, dasin den Aushildungsordnungen nach 88§ 25, 26 HwO
beschrieben wird. Nach § 26 Abs. 1 Nr. 3 HwO hat die Ausbildungsordnung
die beruflichen Fertigkeiten, Kenntnisse und Féhigkeiten, die mindestens
Gegenstand der Berufsausbildung sind (Ausbildungsrahmenplan), festzule-
gen. Eine dhnliche Regelung enthélt § 1 Abs. 3 BBIiG.

In der Rechtsprechung wurde die Annahme, dass sich aus den Ausbildungs-
inhalten von Ausbildungsberufen nach dem BBIiG wesensmaldig die Be-
rechtigung ableite, den Ausbildungsberuf selbstéandig auszuiiben, abge-
lehnt®®, Begriindet wurde dies mit dem Hinweis darauf, dass viele nicht
handwerkliche (z.B. industrielle) und handwerkliche Ausbildungsberufe
teilweise gleiche Ausbhildungsinhalte haben und es nicht Gegenstand der
Aushildungsordnung sei, zu regeln, ob gewerbe- und/oder handwerksrecht-
lich eine Berechtigung zur selbstandigen Ausiibung einer (erlernten) Tétig-
keit besteht®. Weder die (handwerkliche) Gesellenpriifung noch eine ver-
gleichbare Facharbeiterprifung allein berechtigen zur selbstandigen Hand-
werksausiibung®™?. Im Ubrigen ist in § 3 Abs. 3 BBiG gerade geregelt, dass
fUr die Berufsbildung in Berufen der Handwerksordnung, zahlreiche Rege-

lungen des BBiG gerade nicht gelten, sondern die Handwerksordnung®®2,

Im Ergebnis kann eine Beurteilung, ob ene , wesentliche Tatigkeit im
Sinne des 8§ 1 Abs 2 HwO vorliegt, nicht infolge der Auslegung der Rege-
lungen des BBIiG bestimmt werden.

4, Umfang der Tatigkeit als Kriterium?

Mal3gebend fir die Beurteilung ob eine wesentliche Tétigkeit vorliegt ist
nach der Rechtsprechung und auch nach der Gesetzesbegriindung die Qua-
litét der Tatigkeit und nicht ihre Quantitat®*. Dasim Zuge der Reform von
2004 eingefiigte zusétzliche quantitative Element in 8 1 Abs. 2 S. 3 HWO
(Gesamtbetrachtung) widerspricht der Gesetzesbegriindung und schafft (wie
bereits vorstehend dargestellt) vor allem in der Praxis Verwirrung®®. Soweit
ersichtlich fuhrte dieses zusitzliche quantitative Element nicht zur Ande-
rung der Annahmen in der Rechtsprechung, dass weiterhin die Qualitét der
Tatigkeit und nicht ihre Quantitét mal3gebend ist.

300 /G Gelsenkirchen, Urt. v. 26.05.2005 — 9 K 2905/03, Rn. 69.

301 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 26.05.2005 — 9 K 2905/03, Rn. 69.

302 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 26.05.2005 — 9 K 2905/03, Rn. 69.

393 vgl. VG Gelsenkirchen, Urt. v. 26.05.2005 — 9 K 2905/03, Rn. 69.
304 BT-Drs. 15/1089, S. 8; Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 79.

305 BT-Drs. 15/1089, S. 8; Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 78 f.
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5. Anregung zur Gesetzesanderung?

In der Praxis bestehen vielfach Probleme im Zusammenhang mit der Zu-
ordnung bestimmter einzelner Tétigkeiten zu dem Kernbereich des Hand-
werks. Oftmals ist es nur schwer méglich zu beurteilen, ob eine bestimmte
Tatigkeit pragend flr ein bestimmtes Handwerk ist. Daraus resultiert eine
Vielzahl von Rechtsstreitigkeiten. Unter diesem Blickwinkel ist der Ge-
danke nach einer Anderung der HwO im Rahmen des § 1 Abs. 2 HWO zwar
verstandlich, aber wohl nicht umsetzbar.

a) Die sog. Kernbereichsrechtsprechung des BVerwG als normative Grund-
lage

Der Gesetzgeber hat die sog. Kernbereichsrechtsprechung des BVerwG ge-
setzlich normiert. Aufgrund der Kompliziertheit und der Viedzahl der unter-
schiedlich gelagerten Sachverhalte diirfte es dem Gesetzgeber jedoch schlicht
nicht mdglich sein, die Regelungen des 8 1 Abs. 2 S. 2, 3 HwO konkreter zu
fassen, zumal dem sog. dynamischen Handwerksbegriff Rechung getragen
werden soll. Ferner hat das BVerwG die jetzige Regelung des§ 1 Abs. 2 S. 2,
3 HwO als mit dem Bestimmtheitsgebot vereinbar erachtet, so dass nur eine
Losung Uber die Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe des 8 1 Abs. 2
HwO erfolgen kann, da es keine allgemeinguiltige konkretere Regelung geben
kann, diefir alle Sachverhalte gleichermal3en passend wére, zumal fir die Be-
urteilung, ob eine wesentliche Téatigkeit des Handwerks vorliegt, der Sachver-
halt eines jeden Einzelfalls fir sich betrachtet werden muss. Eine listenmédige
Aufstellung von wesentlichen Tétigkeiten durch den Gesetzgeber ist nicht
maoglich, da das Handwerk nach dem Stand der Technik sténdigem Wandel
unterworfen ist und nicht antizipiert werden kann, welche Tétigkeiten Unter-
nehmer zum Gegenstand ihrer Gewerbeausiibung machen®®.

Im Ergebnis muss sich der Gesetzgeber Generalklauseln und damit abstrak-
ter und unbestimmter Formulierungen bedienen, um die Verwaltungsbehor-
denin die Lage zu versetzen, ihren Aufgaben im Lichte der besonderen Um-
sténde des einzelnen Falles und der schnell wechselnden Situationen des
wirtschaftlichen Lebens gerecht zu werden. Fir einen Gewerbetreibenden
und auch fir die Praxis wére ein ,normativer Katalog mit wesentlichen und
nicht wesentlichen Tétigkeiten" zwar wiinschenswert, aus verfassungsrecht-
licher Sicht ist dies aber nicht moglich®”:

b) Normative Klarung des Einzelfalls? — Verbot der Einzelfallgesaetzgebung

Bei einer gesetzlichen Regelung ist stets der verfassungsrechtliche Grund-
satz der abstrakten Generalitét einzuhalten. Das ausArt. 19 Abs. 1 S. 1 GG

6 Gesetzesentwurf der Fraktion SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN bei Schulze, GewArch 2003, 283, 287.
307 vgl. dahingehend auch VG Karlsruhe, Beschl. v. 13.08.2003 — 11 K 656/03, Rn. 41 und VG Bremen
11.03.2010 — 5 K-814/09, Rn. 21.
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normierte Verbot des Einzelfallgesetzes ist eine Anforderung, die von Ver-
fassung wegen im Zusammenhang mit dem Inhalt von Gesetzen beachtet
werden muss™®. Dies hat zur Folge, dass das Gesetz sich an dem Malistab
messen lassen muss, algemein und nicht nur fir den Einzelfall zu gelten.
HierfUr bedarf es einer abstrakt-generellen Formulierung sowie einer An-
wendbarkeit fur eine unbestimmte Vielzahl von Sachverhalten und Norm-
adressaten®®. Dies zu bewirken ist Aufgaben des Gesetzgebers, wahrend
die Anwendung des Gesetzes — im Einzelfall — Aufgabe der Exekutive und
der Judikative ist. Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG ist zwingendes Verfassungsrecht,
so dass ein Verstof3, wenn ein Gesetz die Anforderungen des Einzelfallge-
setzverbotes nicht einhalten wirde, allein deshalb zur Verfassungswidrigkeit
des Gesetzes fiihren wiirde®°.

Ergebnisse zu C.

1. Wird ein zulassungspflichtiges Handwer k ohne Eintragung in die Hand-
werksrolle ausgelibt, kann entweder ein Bul3geldverfahren nach § 117 Abs. 1
Nr. 1 HwO betrieben werden, nach § 16 Abs. 3 HWO ein Verfahren auf Be-
triebsuntersagung eingeleitet werden, ein Vorgehen nach dem Schwarzar-
beitsbekampfungsgesetz (Schwar zArbG) erfolgen oder ein Unterlassungs-
anspruch nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb wegen irre-
fuhrender Werbung geltend gemacht werden.

2. Die Zuordnung einer bestimmten Tatigkeit zu einem Handwerk der An-
lage A fuihrt nicht dazu, dass diese Tatigkeit ausschlief3lich eine wesentliche
Tatigkeit dieses Gewerbes sein kann.

3. Die Rechtsprechung hat die Anwendung des Kriteriums der Gefahrge-
neigtheit als Abgrenzungskriterium abgel ehnt und darauf hingewiesen, dass
auch infolge des Paradigmenwechsels des Gesetzgebers im Zuge der Re-
form von 2004 dieses Kriterium nicht herangezogen werden kénne.

4, Eine Beurteilung, ob eine wesentliche Tatigkeit im Sinne des § 1 Abs. 2
HwO vorliegt, kann nicht infolge der Auslegung der Regelungen des BBIiG
bestimmt werden.

5. Malf3gebend fir die Beurteilung, ob eine wesentliche Tatigkeit, vorliegt
ist nach der Rechtsprechung und auch nach der Gesetzesbegriindung die
Qualitét der Tatigkeit und nicht ihre Quantitét.

6. EineAnderungdes§1Abs. 2 S 2, 3 HWO durch den Gesetzgeber wiirde
wohl kaum zu der von der Praxis gewtinschten Vereinfachung der Beurtei-

308 Sachs, in: Sachs, GG Art. 19 Rn. 8, 20 ff.; Sodan, in: Sodan, GG, Art. 19 Rn. 1; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 19 Rn. 2.

309 gachs, in: Sachs, GG, Art. 19 Rn. 8, 20 ff.

810 gchs, in: Sachs, GG, Art. 19 Rn. 24.
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lung, ob eine wesentliche Tatigkeit vorliegt, fihren. Fir einen Gewerbetrei-
benden und auch fur die Praxis ware ein ,, normativer Katalog mit wesent-
lichen und nicht wesentlichen Tétigkeiten* zwar wiinschenswert, aus ver-
fassungsrechtlicher Scht ist dies aber nicht maglich.

D. Kriterienkatalog/Regeln

Im Zusammenhang mit der Beurteilung, ob eine bestimmte Tétigkeit eine
»wesentliche Tétigkeit" eines Handwerks der Anlage A zur HWO i.S.v. 81
Abs. 2 HWO darstellt, gibt es eine Vielzahl von Rechtsprechungen. Dieses
sind Einzelfallentscheidungen, die aufgrund ihrer Einzelfalllastigkeit ledig-
lich eine Orientierung fur die Abgrenzung bieten konnen. Abgeleitet aus die-
ser Vielzahl von Rechtsprechungen der unterschiedlichen Gerichtsordnungen
lassen sich jedoch aus einer Gesamtschau nachfolgende Regeln ableiten, die
bei der Abgrenzung der wesentlichen Tatigkeiten behilflich sein sollen®:

1. Die Beurteilung der Wesentlichkeit einer Tétigkeit erfolgt nur nach
fachlichen und nicht nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten.

2. Ob eine wesentliche Téatigkeit vorliegt, bestimmt sich nach der Qualitét
und nicht nach der Quantitat der Té&tigkeiten, so dass eine handwerkliche T&
tigkeit schon dann die Eintragung in die Handwerksrolle voraussetzt, wenn
sie auch nur in geringem Umfang den Kernbereich eines eintragungsfahigen
Handwerks betrifft. Es ist nicht entscheidend, ob ein zulassungspflichtiges
Handwerk in seiner gesamten Breite ausgelibt wird. Denn bereits durch die
Verrichtung einer einzigen wesentlichen Teiltétigkeit eines zulassungs-
pflichtigen Handwerks wird die Grenze des erlaubnisfreien Gewerbes Uber-
schritten.

3. Die Zuordnung einer bestimmten Tétigkeit zu einem Handwerk der An-
lage A fuhrt nicht dazu, dass diese Tétigkeit ausschliefflich eine wesentliche
Tatigkeit dieses Gewerbes sein kann. Zwischen den einzelnen Handwerks-
berufen gibt es mehr oder weniger groflRe Uberschneidungen. Dabei konnen
gof. einzelne Tétigkeitsbereiche fur das eine Handwerk wesentlich sein, fur
das andere Handwerk aber nicht.

4. Nach den gesetzlichen Bestimmungen ist es ausreichend, dass in einem
Gewerbebetrieb wesentliche Tétigkeiten eines Gewerbes ausgelibt werden,
das in der Anlage A der HwO aufgefihrt ist. Insoweit ist es unerheblich, ob
eine bestimmte Tétigkeit nur den Kernbereich eines zulassungspflichtigen
Handwerks betrifft oder mehrerer Handwerke, wenn keine entsprechende
Handwerkrolleneintragung besteht. Anderes kann nur gelten, wenn der Ge-

311 Die einzelnen Regeln stehen gleichberechtigt nebeneinander; eine Gewichtung der einzelnen Regeln ist
nicht moglich.
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setzgeber selbst Tellbereiche solcher Handwerke als eigenstéandige Berufs-
bilder in die zulassungsfreien Handwerke oder handwerksdhnlichen Ge-
werbe der Anlage B der HwO aufgenommen hat.

5. Tétigkeiten konnen ggf. dann nicht wesentlich fir ein zulassungspflich-
tiges Handwerk sein, wenn sie zum Berufsbild eines zulassungsfreien Be-
rufs gehdren. Weisen die in den Ausbildungsverordnungen aufgefiihrten Té-
tigkeiten Ubereinstimmungen mit zulassungsfreien Berufen auf, miissen
diese jedoch so weit reichen, dass die zum Kernbereich gehdrenden Tétig-
keiten zumindest annghernd vollstéandig erfasst waren®2,

6. Zur Bestimmung einer wesentlichen Tétigkeit kdnnen im Zusammen-
hang mit dem Berufsbild die Ausbildungsverordnungen und die Meisterpri-
fungsverordnungen erganzend mit herangezogen werden; ihnen kommt eine
Indizwirkung zu. Die in einer Meisterverordnung aufgefihrten Fertigkeiten
und Kenntnisse sind somit nicht im Sinne eines ausschliefdichen ,, Vorbe-
halts* eines Handwerks auszulegen, sondern sie dienen nur der Beurteilung,
ob der zu Prifende die in seinem Handwerk ,, wesentlichen Arbeiten“ meis-
terhaft ausiiben kann. Ferner sind in der Meisterpriifungsverordnung zu-
sdtzlich zu den wesentlichen Fertigkeiten und Kenntnissen auch einfache
Tétigkeiten enthalten, die nicht zum Kernbereich des Handwerks gehoren.
Die Berufsaushildungsverordnungen enthalten erléauternde Einzelheiten
Uber das Arbeitsgebiet und die zu dessen Bewéltigung bendtigten Fertigkel-
ten und Kenntnisse.

7. Erfordert eine Tatigkeit lediglich solche Fertigkeiten und Kenntnisse,
die nicht im Ausbildungsberufshild enthalten oder nur randstéandig und zur
Abrundung genannt sind, stellt sie keine wesentliche Tétigkeit im Sinne von
8§ 1Abs. 2S. 2 Nr. 2 HWO dar.

8. Aus den Aushildungsverordnungen lassen sich etwa die Zeiten ableiten,
die fir das Erlernen einer bestimmten Tétigkeit erforderlich sind und fur die
Beurteilung nach 8 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 HwO as Indiz gewertet werden kon-
nen. Abzustellen ist dabei auf den durchschnittlich begabten Auszubilden-
den und nicht auf den konkret Té&tigen.

9. Unerheblich ist fiir die Beurteilung der Wesentlichkeit der Tétigkeit der
Zeitanteil, den die Tétigkeit im Betriebsablauf durchschnittlich beansprucht
und die Qualifikation des Ausiibenden.

10. Im Rahmen der Zeitbestimmung sind auch die erforderlichen Zeiten fir
die Aneignung algemeiner Sicherheitsvorkehrungen im Zusammenhang
mit der bestimmten ggf. wesentlichen Tétigkeit zu beachten.

32 OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 30.10.2012 — 6 A 10702/12, Rn. 52.
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11. Fir die Frage nach der Wesentlichkeit der Tatigkeiten kommt es nicht
darauf an, ob sie wadhrend eines Jahres die durchschnittliche Arbeitszeit
eines ohne Hilfskrafte Vollzeit arbeitenden Betriebs Ubersteigen. Anhand
dieses quantitativen Kriteriumsist nach 8 3Abs. 2 HwWO zu ermitteln, ob ein
Handwerksbetrieb, der mit einem anderen Betrieb verbunden ist, noch als
Nebenbetrieb im Sinne von § 2 Nr. 2 und Nr. 3 und 8 3 Abs. 1 HWO anzu-
sehen ist. Die Wesentlichkeit im Sinnevon 8§ 1 Abs. 2 HwO ist hingegen ein
qualitatives Kriterium, da dort lediglich auf die Art der jeweiligen Tétigkei-
ten abgestellt wird. Daher kommt der Erheblichkeitsgrenze nach § 3 Abs. 2
HwO fur die Frage nach der Wesentlichkeit einer Té&tigkeit fur ein zulas-
sungspflichtiges Handwerk keine Bedeutung zu.

12. Die Frage, ob die Auslibung eines Gewerbes sémtliche oder wesentliche
Tétigkeiten eines Handwerks umfasst, ist nach dem fur das jeweilige Hand-
werk geltenden Berufshbild zu beurteilen. Dabei kdnnen die aufgrund der
88 45, 51a Abs. 2 HWO ergangenen Meisterverordnungen sowie die nach
den 88 25, 26 HWO erlassenen Ausbildungsordnungen Berticksichtigung
finden, auch wenn darin die betreffenden tatsachlichen wirtschaftlichen Be-
rufshilder nicht verbindlich festgelegt werden. Arbeitsvorgange, die aus der
Sicht des vollhandwerklich arbeitenden Betriebes al's untergeordnet erschei-
nen, also lediglich einen Randbereich des betreffenden Handwerks erfassen,
vermogen demnach die Annahme eines handwerklichen Betriebes nicht zu
rechtfertigen. Diestrifft namentlich auf Arbeitsvorgénge zu, die wegen ihres
geringen Schwierigkeitsgrades keine qualifizierten Kenntnisse und Fertig-
keiten voraussetzen. Andererseits spricht gegen die Bewertung einer Téatig-
keit als wesentlicher Teil eines Handwerks noch nicht, dass man sie mit ei-
nigem Geschick auch dann ordentlich ausfiihren kann, wenn man den Beruf
nicht erlernt hat.

13. Der Begriff der , Tatigkeit* in 8 1 Abs. 2 HWO ist im Sinne von , Ein-
zelverrichtung” zu verstehen und nicht im Sinne von , Teiltétigkeiten oder
~wesentlicher Teil der Tétigkeit* nach § 8 Abs. 2 HWO, da§ 1 Abs. 2 HWO
auf die Qualitét der Tétigkeit abstellt, wahrend 8 8 Abs. 2 HwO ein quanti-
tatives Element enthélt.

14. Die Gefahrgeneigtheit einer bestimmten Tétigkeit fuhrt nicht (automa-
tisch) zur Annahme einer wesentlichen Tatigkeit eines Handwerks der An-
lage A.
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E. Einzeler gebnisse und Gesamter gebnis

I. Einzelergebnisse

1. Die HwWO unterscheidet ihrer Grundsystematik nach zwischen der Aus-
Ubung eines eintragungspfli chtigen Handwerksbetriebs nach § 1 HWO unter
Bezugnahme auf die Gewerbe der Anlage A und dem Betrieb von nicht ein-
tragungspflichtigen Gewerben, die in der Anlage B aufgelistet sind.

Nur wenn ein zulassungspflichtiges Handwerk der Anlage A ganz oder eine
wesentliche Tatigkeit des zulassungspflichtigen Handwerks ausgelibt wer-
den, bedarf es einer Eintragung in die Handwerksrolle und damit dem
Nachweis des Innehabens der erforderlichen subjektiven Qualifikation in
Form eines Meistertitels oder eines gleichwertigen Abschlusses.

2. Sreitigkeiten bestehen in der Praxis vor allem im Zusammenhang mit
der Auslegung des Begriffs der ,, wesentlichen Tatigkeit“ eines zulassungs-
pflichtigen Handwerks, der ausfullungsbedirftig ist. Einer solchen Ausle-
gung bedarf es, da der Gesetzgeber zur Darstellung des Begriffs der we-
sentlichen Tatigkeit einen unbestimmten Rechtsbegriff verwendet hat: Eine
Legaldefinition existiert in der HwO nicht. Vielmehr hat der Gesetzgeber im
Wege der Reform der HwWO von 2004 eine Negativabgrenzung des Begriffes
der wesentlichen Téatigkeit in das Gesetz aufgenommen, jedoch unter Ver-
wendung weiterer unbestimmter Rechtsbegriffe.

Aus diesem Grunde bedarf es einer Auslegung, um feststellen zu kénnen,
welche Tatigkeit im Einzelfall in den Anwendungsbereich des 8 1 HwO fallt
(insbesondere zur ,, wesentlichen Tatigkeit” 1.Sv. 8 1 Abs. 2 HwO), mit der
Folge, dass nur Handwerker, die ein Qualitatssiegel durch einen Meisterti-
tel oder eines gleichwertigen Abschlusses vorweisen konnen, diese Hand-
wer ke ausiiben dirfen; ferner, umzu klaren, in welchen Fallen ein Gewerbe
von jedermann ohne Einschrankung der Berufsfreiheit und unter Berufung
auf die Gewerbefreiheit betrieben werden darf.

3. Der sdlbstandige Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks ist
nach der Regelung des § 1 Abs. 1 HWO nur den in der Handwerksrolle ein-
getragenen natdrlichen und juristischen Personen und Personengesell-
schaften gestattet. Erforderlich ist der selbstandige Betrieb eines stehenden
Gewerbes.

4. Zur Konkretisierung des Begriffs der ,, wesentlichen Tatigkeit* hat der
Gesetzgeber im Zuge der Reform der HwO von 2004 (Gesetz zur Anderung
der Handwerksordnung und zur Férderung von Kleinunternehmen) eine
beispielhafte Negativabgrenzung vorgenommen, indem § 1 Abs. 2 S 2, 3
HwO geschaffen wurde. Verfolgt wurde mit den Erganzungen des Wortlauts
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durch die Fallvariantender Nr. 1 - Nr. 3des S 2 das Ziel, klarzustellen, wel-
che Tétigkeiten die Auslibung eines freien Gewerbes darstellen und welche
Tatigkeiten dem Vorbehaltsbereich des Handwerks unterfallen.

5. Das Gewerbe der Anlage A muss handwerksmaf3ig betrieben werden.
Der Handwerksbetrieb ergibt sich aus der sog. Positivliste der Anlage A.
Abzugrenzen ist das Handwerk von den Industriebetrieben und zum Klein-
gewerbe oder zum Minderhandwerk. Maf3gebend ist das technische und
wirtschaftliche Gesamtbild des Produktionsablaufs und des Betriebs. Krite-
rien zur Abgrenzung der Handwerksméaliigkeit sind die Betriebsausstattung,
das Ausmal3 der Arbeitsteilung, der Beféahigungsgrundsatz und das Be-
triebsleiterkriterium sowie die Mitarbeiterqualifikation.

6. EineTatigkeit ist zulassungspflichtig, wenn das Handwerk der Anlage A
den Gewerbebetrieb vollstandig umfasst, so dass alle Tétigkeiten tatsach-
lich ausgelibt werden, die in dem jeweiligen Gewerbe stattfinden konnen.
Eine zulassungspflichtige Tatigkeit besteht aber nicht nur, wenn ein Ge-
werbe der Anlage A vollumfanglich betrieben wird, sondern auch wenn we-
sentliche Tatigkeiten dieses Handwer ks ausgelibt werden, so dass nur Teil-
bereiche eines Gewerbes der Anlage A umfasst werden. Grundstein des Be-
griffs der wesentlichen Tatigkeit und der Negativabgrenzung durch den Ge-
setzgeber ist die sog. ,, Kernbereichstheorie® des BVerwG, die das BVerfG
als verfassungsgemald erachtet hat. Abgeleitet aus den Rechtsprechungen
des BVerwG bedarf es fir die Annahme einer zulassungspflichtigen Tatig-
keit auf der ersten Ebene der fachlichen Zugehorigkeit zu einem Vollhand-
werk. Zur Beurteilung, ob auf erster Ebene eine fachlichen Zugehorigkeit
vorliegt, kénnen nach der Rechtsprechung des BVerwG die Verordnungen
Uber die Berufshilder und Prifungsanordnungen erganzend mit herangezo-
gen werden. In einem zweiten Schritt muss beurteilt werden, ob die ausge-
flUhrten Arbeiten zum Kernbereich des Handwerks der Anlage A gehdren
und ihn pragen. Eine Tétigkeit fallt dann nicht in den Kernbereich des
Handwerks, wenn lediglich eine Anlernzeit von einigen Monaten nétig ist,
wenn es sich um eine nebensachliche Tatigkeit handelt, die lediglich als
untergeordnet und damit vom Typ her gesehen als unbedeutend oder unwe-
sentlich erscheinen und bei solchen Tatigkeiten die sich nicht aus dem
Handwerk heraus entwickelt haben.

7. Im Rahmen der Negativabgrenzung des 8 1 Abs. 2 S. 2, 3 HWO hat der
Gesetzgeber die sog. Kernbereichsrechtsprechung des BVerwG gesetzlich
normiert. Keine wesentlichen Tatigkeiten eines Handwerks sind ,, insbeson-
dere” einfache Tatigkeiten (Nr. 1), nebensachliche Tétigkeiten (Nr. 2) und
nicht aus dem Handwerk entstandene Tétigkeiten (Nr. 3). Diedrel Fallvari-
anten des 8§ 1 Abs. 2 S. 2 HwO sind aufgrund des Wortlautes,, insbesonder €
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nicht abschlie?end, so dass weitere Konstellationen denkbar sind, nach
denen Tatigkeiten nicht wesentliche Tétigkeiten sein kdnnen.

8. Einfache Tatigkeiten nach Nr. 1 des§8 1 Abs. 2 S 2 HWO sind solche, die
von einem dur chschnittlich begabten Berufsanfanger, in einem Zeitraumvon
bis zu drei Monaten erlernt werden kdnnen und wegen ihrem geringen
Schwierigkeitsgrad keiner qualifizierten Kenntnisse und Fahigkeiten bedur-
fen, um einwandfrel ausgelibt werden zu kénnen. Nach der Rechtsprechung
des BVerwG dirfen den entsprechenden Meister pr iftungsver ordnungen gem.
8 45 Nr. 1 HWO keine ausschlaggebende Bedeutung bei der Frage beige-
messen wer de, ob eine bestimmte Tatigkeit einem Handwerk vorbehalten ist,
denn diesen kommt nur eine Indizwirkung zu. Auch der vom BVerwG ge-
nannten Zeitgrenze von 3 Monaten kommt lediglich eine Indizwirkung zu,
wobei es sachgerecht erscheint, den Zeitrahmen nicht als starren Rahmen zu
werten.

9. NachNr.2des§1Abs. 2S 2HwO ist keine wesentliche Tatigkeit, die
2war eine langere Anlernzeit (mehr als 3 Monatei.Sv. Nr. 1) verlangt, aber
fir das Gesamthild des betreffenden zulassungspflichtigen Handwerks
nebensachliche Bedeutung hat und deswegen nicht die Fertigkeiten und
Kenntnisse verlangt, auf welchen die einschlagige handwerkliche Ausbil-
dung gerichtet ist. Indizwirkung kommen dem Ausbildungsberufsbild aus
der Aushildungsordnung im Sinne der 88 25, 26 HwWO zu und dem Berufs-
bild aus der Meister priifungsverordnung.

10. Nicht aus dem Handwerk entstandene Tatigkeiten sind keine wesent-
lichen Tétigkeiten nach Nr. 3 des § 1 Abs. 2 S 2 HwWO.

11. Nach dem sog. Kumulationsverbot des§ 1 Abs. 2 S. 3Hs. 1 HWO ist die
Austibung mehrerer einfacher und nebensachlicher Tatigkeiten mdglich,
ohne dass daraus aufgrund der Vielzahl der Tatigkeiten grundsétzlich eine
wesentliche Tatigkeit des Handwerks wird. Etwas anderes ergibt sich aber,
wenn mehrere einfache und nebensachliche Tétigkeiten ausgelibt werden,
die nach der Gesamtbetrachtung fir ein Gewerbe wesentlich sind, 8 1 Abs. 2
S. 3 Hs. 2 HWO.

12. Das BVerwG hélt die Regelung des 8 1 Abs. 2 S. 2 u. 3 HWO fir hinrei-
chend bestimn.

13. Im Schrifttum wurden vereinzelt zur Abgrenzung der wesentlichen Ta-
tigkeit etwa die Kriterien der Gefahrgeneigtheit, der Qualitat und der Ei-
gentimlichkeit der Tatigkeit aufgefihrt.

14. Wird ein zulassungspflichtiges Handwerk, ohne Eintragung in die
Handwerksrolle ausgelibt, kann entweder ein BuRgeldverfahren nach § 117
Abs. 1 Nr. 1 HWO betrieben werden, nach 8 16 Abs. 3 HWO ein Verfahren
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auf Betriebsuntersagung eingeleitet werden, ein Vorgehen nach dem
Schwar zar beitsbekampfungsgesetz (Schwar zArbG) erfolgen oder ein Unter-
lassungsanspruch nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
wegen irrefiihrender Werbung geltend gemacht werden.

15. Die Zuordnung einer bestimmten Tatigkeit zu einem Handwerk der An-
lage A fuhrt nicht dazu, dass diese Tatigkeit ausschliefdlich eine wesentliche
Tatigkeit dieses Gewebes sein kann.

16. Die Rechtsprechung hat die Anwendung des Kriteriums der Gefahrge-
neigtheit als Abgrenzungskriterium abgelehnt und darauf hingewiesen, dass
auch infolge des Paradigmenwechsels des Gesetzgebers im Zuge der Re-
form von 2004 dieses Kriterium nicht herangezogen werden konne.

17. Eine Beurteilung, ob eine wesentliche Tétigkeit im Snne des 8 1 Abs. 2
HwO vorliegt, kann nicht infolge der Auslegung der Regelungen des BBiG
bestimmt werden.

18. Maf¥gebend fiir die Beurteilung, ob eine wesentliche Tatigkeit vorliegt,
ist nach der Rechtsprechung und auch nach der Gesetzesbegriindung die
Qualitat der Tatigkeit und nicht ihre Quantitat.

19. Eine Anderung des § 1 Abs. 2 S. 2, 3 HWO durch den Gesetzgeber wiirde
wohl kaum zu der von der Praxis gewtinschten Vereinfachung der Beurtei-
lung, ob eine wesentliche Tatigkeit vorliegt, fihren. Fir einen Gewerbetrei-
benden und auch fur die Praxis ware ein ,, normativer Katalog mit wesent-
lichen und nicht wesentlichen Tatigkeiten* zwar wiinschenswert, aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht ist dies aber nicht mdglich.

Il. Gesamter gebnis

Zwar wirft 8 1 Abs. 2 HwO vielfache Fragen auf, die sich in Einzelfall-
rechtsprechungen erschopfen. Eine einheitliche rein schematisch orien-
tierte Qualifizierung, wann denn eine ,wesentliche Téatigkeit® enes
Handwer ks ausgelibt wird, ist somit allgemein hin nicht treffbar.

Bisherige Versuche, dies normativ zu konkretisieren, haben eine beab-
sichtigte Klarung nicht erreicht. Diese ist vor dem Hintergrund der
Heterogenitat der Handwerke und ihrer sich dadurch ergebenden dies-
bezuglichen Einzelfélle verfassungsrechtlich auch nicht méglich. Die
Frage nach einer weiteren diesbezliglichen Novellierung der HwO
durfte damit beantwortet sein.
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