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Vorwort

Die Handwerksordnung listet in ihrer Anlage A die einzelnen zulassungs-
pflichtigen Handwerke auf und fordert fir die Austibung dieser Handwerke
das Innehaben eines Meistertitels bzw. einer vergleichbaren Qualifikation.
Die Verwendung der Ausbildungsbezeichnung ,, Meister* in Verbindung mit
einem zulassungspflichtigen Handwerk stellt die Handwerksordnung durch
die Regelung in 8 51 HwO unter Schutz, und bringt damit zum Ausdruck,
was in der Gesellschaft von Heute der Verbraucher mit dem Begriff des
»Meisters* (immer noch) verbindet: eine erhohte Qualitédt der Leistungser-
bringung.

Inletzter Zeit mehren sich nun aber in der Praxisdie Félle, in denen einzelne
Gewerbetreibende sich zwar nicht als,,Meister* eines zulassungspflichtigen
Handwerks bzw. als ,Meisterbetrieb” eines bestimmten Handwerks am
Markt beteiligen, aber die Gewerbe der Anlage A gleichwohl im Rahmen
ihrer Unternehmensbezei chnung verwenden.

Diese Félle waren Bestandteil vereinzelter Rechtsprechung, aktuelles Beispiel
die Entscheidung des L G Wupperta aus dem Jahre 2013 (Az. 13 0 70/12) im
Zusammenhang mit dem Gewerbe der Backer. Zu beurteilen war die Frage,
ob die Verwendung der Begrifflichkeiten , Backerei K“, , Backerei-Café",
» Backerei K lhr Familienbackereiladen” auch dann in zuléssiger Weise er-
folgt, wenn der Betriebsinhaber nicht in die Handwerksrolle eingetragen ist,
d.h. auch nicht die dafUr erforderliche (Meister-)Qualifikation aufweisen kann
und die vertriebenen Backwaren nicht selbst herstellt, sondern nur angelieferte
Brotchenteiglinge aufbackt und diese verkauft. Das gegensténdliche Urteil
kam zum Ergebnis, dass nach dem UWG die Verkehrsanschauung mal3geb-
lichist, um festzustellen, ob eine rechtlich relevante und damit unzuléssige I r-
refihrung vorliegt. Nach eigener Sachkunde entschied das Gericht weiter,
dass fragliche Verkehrsanschauung mit dem Begriff der ,,Backerel” in Zeiten
von Sel bstbedienungsbackshops nicht mehr die eigene Herstellung der Back-
waren verbindet, sondern den Begriff mit der Bezeichnung fir das Ladenge-
schéft, in dem Backwaren vertrieben werden, verbindet. Spatestens seit dieser
Entscheidung muss daher die Frage gestellt werden:

Wann ist im Rahmen der Verwendung der Unter nehmensbezei chnungen aus
der Anlage A zur HWO die Grenze zu einem unzul&ssigen irrefihrenden
Missbrauch einer Berufsbezeichnung der HwO Uberschritten? Unterstellt
die Verkehrsauffassung bei Verwendung der Unternehmensbezeichnung fir
ein zulassungspflichtiges Handwerk auch das Innehaben eines entsprechen-
den Meistertitels, so dass nur der Begriff der ,Backerei* verwendet werden
darf, wenn eine Handwerksrolleneintragung mit dem entsprechenden Ge-
werbe tatsdchlich besteht? Liegt bei deren Fehlen eine unlautere Wettbe-
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werbshandlung im Sinne des Wettbewerbsrechts oder des Handwerkrechts
vor, droht gar eine Verwasserung der Berufsbezeichnungen des Handwerks
und eine Irrefihrung der Verbraucher durch die Verwendung solcher Wer-
beaussagen? Bedarf es nicht vielmehr stets eines nachweisbaren Produk-
tionselementes (Backstube), d.h. ein eigenes Herstellen, um das Unterneh-
men etwa ,, Backeraei“ nennen zu dirfen?

Diese Abhandlung befasst sich — unter Analyse der Entscheidung des LG
Wuppertal, der Normen der HwO sowie des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) — mit den vorstehend aufgeworfenen Fragen, die fur
ale Handwerke der Anlage A gelten; diese finden ihre Beantwortung in
einem abrundenden Praxisleitfaden zum Schutz handwerklicher Berufsbe-
zeichnungen vor irrefihrendem Missbrauch.

September 2014 Der Verfasser
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A. Ausgangslage, Fragestellung und Gang der Untersuchung

I. Ausgangslage und Fragestellung

Die Handwerksordnung (HwO) untergliedert ihrem System nach die einzel-
nen handwerklichen Gewerbe in die Kategorien des zulassungspflichtigen
Handwerks, des zulassungsfreien Handwerks und der handwerksahnlichen
Gewerbe. Eine Auflistung der einzelnen Gewerbe findet sich in der Anlage
A zu dem Gesetz zur Ordnung des Handwerks im Zusammenhang mit den
zulassungspflichtigen Handwerken und der Anlage B in ihrem ersten Ab-
schnitt fur die zulassungsfreien Handwerke und den handwerkséhnlichen
Gewerben im Rahmen des zweiten Abschnitts der Anlage B.

Diese gesetzliche Kategorisierung hat u.a. Auswirkung auf die Berechtigung
zur Ausiibung dieser Gewerbe. So dirfen die zulassungspflichtigen Hand-
werke der Anlage A nach 8 1 Abs. 1 HwO nur ausgetibt werden, wenn eine
Handwerksrolleneintragung (88 6 Abs. 1, 7 HwO) vorliegt, die wiederum an
die Voraussetzung des Innehabens des Meistertitels (8 7 Abs. 1a HwO) oder
einer vergleichbaren Qualifikation® ankniipft?. Diese Reglementierung des
Berufszugangs gibt es im Zusammenhang mit den Gewerben der Anlage B
nicht, eines Qualifikationsnachweises bedarf es nicht® und auch eine Eintra-
gung in das Inhaberverzeichnis nach § 19 HwO hat keine konstitutive Wir-
kung, so dass die Ausiibung des Gewerbes nicht abhéngig ist von der Ein-
tragung in das Verzeichnis’.

Die vorstehende Unterscheidung ist neben der Handwer ksaustibung auch im
Zusammenhang mit dem Marktauftritt des Gewerbetreibenden zu berlick-
sichtigen. Die Werbung mit einer Vorbehaltstdtigkeit durch einen Gewerbe-
treibenden, der weder den Meistertitel innerhalb des entsprechenden Hand-
werks noch eine vergleichbare Qualifikation inne hat, ist nach der Hand-
werksordnung unzuldssig gem. 8§ 117 Abs. 1 Nr. 2 HWO i.V.m. § 51 HwO.
Nach § 117 Abs. 1 Nr. 2 HwO liegt eine Ordnungswidrigkeit vor, wenn ent-
gegen 8 51 HwO die Ausbildungsbezeichnung ,, Meister/Meisterin® gefihrt
wird. Die Norm bezweckt den Schutz des Meistertitels in Verbindung mit
den Handwerken der Anlage A® und sanktioniert die unzuldssige Fiihrung
des Titels nach § 117 Abs. 2 HWO mit einer GeldbulZe.

1 DieZulassung der Ausiibung 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. 7, Abs. 9 HwO), Einstellung eines qudiifizierten Betriebsleiters (§ 7
Abs. 1 S. 1 HwWO); Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 12.

Leisner, WG, Die, wesentliche Tétigkeit* eines Handwerksin § 1 Abs. 2 HwWO, S. 11.

Sork, in: Schwannecke, HWO, 8§ 19 Rn. 4.

Sork, in: Schwannecke, HwO, § 19 Rn. 6.

Detterbeck, HwO, § 51 Rn. 1; Nach § 117 Abs. 1 Nr. 2 HwO liegt auch eine Ordnungswidrigkeit vor, wenn
entgegen der Regelung des § 51d HwO die Ausbildungsbezeichnung , Meister/Meisterin® im Zusammen-
hang mit dem zulassungsfreien Handwerk oder dem handwerksahnlichen Gewerbe gefiihrt wird, wenn die
entsprechende Qualifikation in diesem Handwerk oder Gewerbe nicht vorliegt.

a s woN
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Die Handwerksordnung selbst regelt und sanktioniert damit den Fall, in dem
ein Gewerbetreibender den Meistertitel missbraucht, indem er sich alsMeis-
ter eines zulassungspflichtigen Handwerks bezeichnet, ohne diese Qualifi-
kation inne zu haben.

Eine Ordnungswidrigkeit stellt damit etwa die Fihrung der Bezeichnung
~Backermeister” dar, ohne die Meisterprifung im Béckerhandwerk erfolg-
reich absolviert zu haben und in die Handwerksrolle eingetragen zu sein.
Dieses Verbot erscheint auch sachgerecht, da durch das Verwenden desMeis-
tertitelsin Verbindung mit einem zulassungspflichtigen Handwerk dem Ver-
braucher gegenliber suggeriert wird, qualifizierte Kenntnisse und Fertigkei-
ten dieses Handwerks zu besitzen. Nur wer diese erhdhten Fertigkeiten auch
tatsachlich besitzt, soll auch damit werben diirfen. In diesem Sinne stellt die
Handwerksordnung das unberechtigte Fuhren der Ausbildungsbezeichnung
~Meister/Meisterin“ zu Recht unter Strafe.

In der Praxis mehren sich nun aber die Félle, in denen die Gewerbetreiben-
den nicht in unzul&ssiger Weise den Meistertitel im vorstehend dargestellten
Sinne verwenden, sondern mit dem Gewerbe als solchem werben. Damit
stellt sich nunmehr die Frage, unter welchen Voraussetzungen es aus hand-
werksrechtlicher, aber auch aus wettbewerbsrechtlicher Sicht zuldssig ist,
bezogen etwa auf das Backergewerbe, mit dem Begriff ,, Backerei* zu wer-
ben®. Setzt die Bezeichnung , Backerei“ immer das Vorhandensein eines pro-
duzierenden Gewerbes voraus, mit der Folge, dass sich nur as ,,Béackerei“
bezeichnen darf, wer eine eigene Produktionsstétte aufweist? Darf — umge-
kehrt — ein Betrieb, der selbst nicht produziert, sondern nur angelieferte fer-
tig gebackene Ware verkauft, sich ,,Béackerel” nennen? Ist der Fall anders
gelagert, wenn der Gewerbetreibende im eigenen Laden fertig angelieferte
Brétchenteiglinge nur aufbackt, ohne diese selbst hergestellt zu haben; dann
waére,,Backen" auch im Sinne eines ,, Aufbackens* zu verstehen? Diese auf-
geworfenen Fragen konnen nicht nur unter alleiniger Anwendung der Rege-
lungen der HWO begutachtet werden, vielmehr besteht ein starker Bezug
zum Wettbewerbsrecht in Form des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG).

Die Meinungen zu diesen vorstehend aufgeworfenen Fragen divergieren,
v.a. im Zusammenhang mit der Kernfrage, ob ,, Béckerei* stets dahingehend
Zu verstehen ist, dass diese Bezeichnung nur dann zu Recht gefiihrt werde,

& Im Rahmen dieser Begutachtung wird aufgrund aktuellen Anlasses, basierend auf dem Urteil des LG Wup-
pertal (Urteil vom 08.05.2013, Az. 13 O 70/12 in: GewArch 2013, 454 ff.), welches inhaltlich das Hand-
werk des Béckers thematisierte und in der Praxis zu erhdhtem Diskussionsbedarf gefiihrt hat, primér das
zulassungspflichtige Handwerk der Bécker exemplarisch verwendet. Die allgemeinen Aussagen gelten
ihrem Inhalt nach, soweit es sich nicht um Spezifika des Béckerhandwerks handelt, entsprechend auch fur
die tbrigen zulassungspflichtigen Handwerke der Anlage A.
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wenn auch selbst in der eigenen Backstube produziert wird. Wahrend einer-
seits von den Vertretern der restriktiven Ansicht angenommen wird, dass
dem Begriff ,,Béckerei* stets ein Produktionsmoment innewohnt, mit dem
Argument, dass andernfalls eine Verwésserung der Berufsbezeichnungen
der Handwerksordnung und ihre missbrauchliche Benutzung drohe, gibt es
auch durchaus andere Ansichten zu dieser Problematik’.

So hat das LG Wuppertal® in einem dhnlich gelagerten Fall entschieden, dass
sich auch ein Betrieb, der nicht selbst produziert, sondern ,nur* angelieferte
Brotchenteiglinge selbst aufbackt, in zuléssiger Weise die Werbung ,, Bécke-
rei K*, , Backerei-Café" , , Backerel K Ihr Familienb&ckereiladen® verwen-
den darf (Herv. v. Verf.). Im Ergebnis werde, so das LG Wuppertal, bel den
Kunden nicht die Fehlvorstellung hervorgerufen, dass die vertriebenen Back-
waren selbst hergestellt werden.

Das Gericht befasste sich im Rahmen seiner Urteilsfindung Uberwiegend
mit den einzelnen Tatbesténden des UWG und lehnte diese allesamt ab:

Eine unlautere Wettbewerbshandlung liege nicht vor, da die fehlende Ein-
tragung in die Handwerksrolle kein Verstol3 gegen 8§ 1 HwO darstelle, dader
Gewerbetreibende in dem zu entscheidenden Fall nicht das Handwerk des
Béckers ausiibe®. Dass die Gewerbetreibende die von ihr vertriebenen Back-
waren nicht selbst herstellte, sondern von einer anderen Béckerei bezog und
die gelieferten Brétchenteiglinge selbst aufbackt, erfille nicht das Merkmal
der ,Handwerksméaigkeit* im Sinne des § 1 HwWO, so dass die Gewerbe-
treibende nicht das Handwerk des Béckers ausiibe und damit keine Hand-
werksrolleneintragung erforderlich sei’®.

Ebenso liege keine unlautere Wettbewerbshandlung wegen Irrefihrung Gber
die Befahigung und Qualifikation des Inhabers und seiner Mitarbeiter vor™.
Es sa nicht ersichtlich, dass durch die Verwendung der Bezeichnung
»Backerei" bei den Kunden die Fehlvorstellung hervorgerufen werde, dass
die Inhaberin in die Handwerksrolle eingetragen sei und Uber eine entspre-
chende Qualifikation verfiige'?.

Auch erfolge durch die Werbung keine Irrefiihrung infolge der Tauschung
Uber die Herkunft und die Art und Weise der Herstellung®. Nach Ansicht
des Gerichts rufe die Gewerbetreibende unter Verwendung der vorstehend

7 Vgl. zu dieser Problematik auch Hiipers, GewArch 2014, 190 ff. entwickelt aus Hiipers, Der Beitrag des

Wettbewerbsrechts zur Lauterbarkeit im Handwerk, in: Festschrift fir Helmut Kohler, 2014.

8 LG Wuppertal, Urteil vom 08.05.2013, Az. 13 O 70/12 in: GewArch 2013, 454 ff.

9 LG Wuppertal GewArch 2013, 454, 454 f. unter Prifung des Tatbestandes des §8 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m.
§ 1 HWO.

10 LG Wuppertal GewArch 2013, 454, 455.

1 LG Wuppertal GewArch 2013, 454, 455 unter Priifung des Tatbestandes des 88 3, 5Abs. 1 S. 2 Nr. 3UWG.

12 |G Wuppertal GewArch 2013, 454, 455.

13 LG Wuppertal GewArch 2013, 454, 455 unter Priifung des Tatbestandes des §§ 3, 5Abs. 1S. 2 Nr. 1 UWG.
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genannten Begrifflichkeiten bei ihren Kunden nicht die Fehlvorstellung her-
vor, dass die verkauften Backwaren selbst hergestellt werden'®. Die Aussa-
gekraft einer Unternehmensbezeichnung sei hach der Verkehrsauffassung zu
beurteilen, vorliegend die Durchschnittsbevdlkerung unterschiedlichen Al-
ters’™.

Das Gericht flhrte dazu aus:

» elbst wenn mit dem Begriff der , Backerel* friher die Assoziation
einer Backstube einherging, ist diese Assoziation heute nicht mehr vor-
herrschend. Se basiert auf einem nicht mehr zeitgeméf3en Vorstellungs-
bild. Selbsténdige Béckereibetriebe mit einer eigenen Backstube sind
heute die Ausnahme. Vorherrschend sind Ketten, deren reine Ver kaufsfi-
lialen haufig als ,, Backerei* (z.B. SB-Béacker) bezeichnet werden. Hier
ist esflr den Kunden offensichtlich, dass der jeweiligen Filiale keine ei-
gene Backstube angeschlossen ist. Vielmehr werden lediglich—wie auch
im vorliegenden Fall — Brotchenteiglinge angeliefert, die dann aufge-
backen werden. Fir den Kunden ist es auch meist nicht entscheidend,
dass die von ihm gekauften Backwaren direkt aus einer der Verkaufsfili-
alen angeschlossenen Backstube stammen. Mielmehr stellt sich der
Kunde unter dem Begriff ,, Backerel“ heutzutage schlicht ein Geschéaft
vor, in dem Backwaren bezogen werden kénnen. Folglich tatigt er sei-
nen Einkauf auch nicht mit dem Vorstellungsbild einer angeschl ossenen
Backstube® (Herv. v. Verf.)%.

Nach vorstehender Ansicht des Gerichts verbinden die Kunden demnach mit
dem Begriff der ,,Backerei“ nicht mehr das Bestehen einer eigenen Back-
stube. Im Ergebnis beurteilte das Gericht die Situation unter eigener Festle-
gung der Verkehrsauffassung. Tragender Aspekt war die Ansicht des Ge-
richts, dass der Verbraucher in heutiger Zeit nicht mehr davon ausgehe, dass
eine ,Backerei* auch tatsachlich selbst produziere und eine angeschlossene
Backstube existiere. Zu dieser maf3gebenden Verkehrsauffassung kam das
Gericht im vorliegenden Falle aufgrund eigener Sachkompetenz, ohne die
Einholung eines entsprechenden Gutachtens zur Bestimmung der Verkehrs-
auffassung, was auch prompt auf Widerspruch in der Literatur gestof3en ist
und Gegenstand kontroverser Debatten im Handwerk und dartber hinaus
geworden ist'’.

Diese Abhandlung soll sich in diesem Lichte mit der Kernfrage befassen, ob
ein Wettbewerbsschutz durch die Handwerksordnung selbst, aber auch jen-

14 |G Wuppertal GewArch 2013, 454, 455.

15 |G Wuppertal GewArch 2013, 454, 455.

16 |G Wuppertal GewArch 2013, 454, 455.

" Hupers, GewArch 2014, 190 ff. entwickelt aus Hilpers, Der Beitrag des Wetthewerbsrechts zur Lauterbar-
keit im Handwerk, in: Festschrift fir Helmut Kohler, 2014,
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seits der Handwerksordnung dahingehend besteht, dass, dargestellt am Bei-
spiel der Backerei, der Bezeichnung ,,Béackerei* immer ein eigenesinhéren-
tes Produktionsmoment innewohnen muss. Es geht also rechtlich betrachtet
um die grundsétzliche Frage: ,, Wettbewer bsschutz vor Irreflihrung durch die
Handwerksordnung? Schutz der handwerklichen Berufsbezeichnungen der
Anlage A vor irrefihrendem Missbrauch” .

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

Zu Beginn erfolgt eine Einzelbetrachtung hinsichtlich des Begriffs der
»Backerei® am Malistab der beiden Rechtsgebiete HWO und GewO (vgl.
unter B.). Im Folgenden wird die Frage behandelt, welche Anforderungen an
den Wettbewerbsschutz sich aus den verfassungsrechtlichen Vorgaben des
Art. 12 GG ableiten lassen (vgl. unter C.) und inwieweit sich vor diesem
Hintergrund aus der Handwer ksordnung selbst ein Wettbewerbschutz abl ei-
ten lasst (vgl. unter D.). Anschlie3end erfolgen eine Untersuchung der durch
das UWG vorgegebenen Rahmenbedingungen (vgl. unter E.) bzw. spezial-
gesetzliche Vorschriften (vgl. unter F.) sowie eine Uberpriifung des Befun-
des des nationalen Rechts an den Anforderungen des Unionsrechts (vgl.
unter G). Die gefundenen Ergebnisse werden sodann auf ihre Relevanz flr
die Praxis evaluiert sowie in einen Leitfaden eingebettet (vgl. unter H.).

[11. Ergebniszu A.

Aufbauend auf einer Analyse der begrifflichen Entwicklung speziell hand-
werklicher Berufshezeichnungen, insbesondere am Beispiel des Backereibe-
griffs, soll untersucht werden, in welchem Umfang die gegenwértige Geset-
zeslage in Deutschland, ausgehend von der HWO, wettbewerbsrechtlichen
Schutz vor missbrauchlichen, da irrefihrenden Vierwendungen von Begriff-
lichkeiten bietet. Dies bildet und begriindet den Gegenstand vorliegender
Abhandlung, deren Ergebnisse fiir die Praxis abschlief3end in einen Leitfa-
den eingebettet werden.
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B. Existenz eines handwerklichen Gewer bebegriffs — Mal3stab
der HWO und der GewO

Die Bezeichnung des Gewerbesist in der Regel uneinheitlich und nicht ge-
setzlich fixiert. Anhand der HwO soll dargestellt werden, dass seineisolierte
Verwendung ohne spezifizierende Zusétze in der Regel betriebsbezogen Be-
deutung erlangt.

Der Begriff Backerei® ist ein haufig verwendeter, ilber seinen genauen In-
halt macht man sich in der Regel keine Gedanken. Zur Beantwortung der
Frage, ob der Begriff der Backerei wettbewerbsrechtlichen Schutz durch die
HwO, durch das UWG oder durch ein Spezia gesetz geniefdt, muss man sich
aber zuerst Uber seinen Begriffsinhalt klar werden.

Zunéchst wird das Zuordnungsobjekt des Begriffs der Backerel untersucht
(1.), um im Folgenden den Begriff der Backerei auf seine spezielle Zugeho-
rigkeit zum Handwerk (11.) und danach auf seine Zugehérigkeit zum her-
stellenden Gewerbe (111.) zu untersuchen.

|. Betriebsbezogenheit des Gewerbebegriffs

1. Gesetziche Ausgangslage bzgl. des Gewerbebegriffs

Eine spezielle Normierung des Gewerbebegriffs mit einer Definition exis-
tiert nicht. Auch alle anderen Begriffe dieser Art, die nicht den Beruf an sich
beschreiben'®, sind gesetzlich nicht definiert. Der stark verstreute rechtliche
Rahmen fur jegliche Berufsaustibung wird zum einen durch Ausbildungs-
ordnungen gem. 88 4, 5 BBiG bzw. 88 25, 26 HwO und Fortbildungsord-
nungen gem. 8 53 BBIG bzw. § 42 HwO gebildet, die die subjektiven Zu-
lassungsvoraussetzungen normieren, zum anderen durch die GewO bzw. die
HwO, die das einschldgige Berufsordnungsrecht (Aufsichtsrecht, Ordnungs-
widrigkeiten, formelle Anforderungen) beinhalten, die einschlagigen Kam-
mersatzungen, das Gesellschaftsrecht (88 704 ff. BGB, 8§ 105 ff HGB,
AktG, GmbHG) sowie schliefdich auch das Verfassungsrecht, insbesondere
mit Art. 12, 14, 3und 5 GG

Bei genauerer Betrachtung dieses heterogenen Regelungssystems fallt auf,
dass fur die maf3geblichen Begriffe, ndmlich Beruf und ausgeiibtes Ge-

8 Der Begriff wére beliebig austauschbar mit anderen Handwerken wie der Tischlerei, der Metzgerei oder der
Konditorei, um nur einige zu nennen. Im Folgenden wird beispielhaft auf die ,, Backerei“ stellvertretend fir
alle Handwerke abgestellt.

¥ Der Berufsbegriff ist immer ein personenbezogener, da ja nur eine natiirliche Person einen Beruf ausiiben
kann. Der Fachbereich hingegen, in dem ein Beruf situiert ist, ist gewerbebezogen. Die Organisationsform,
in der der Beruf, in einem bestimmten Fachbereich ausgelibt wird, ist betriebsbezogen. Es mag wie Haar-
spalterei erscheinen, auf der Trennung dieser Begrifflichkeiten, die jaimmer auch miteinander verwoben
sind, zu bestehen, jedoch ist gerade im Bereich des Wettbewerbsschutzes eine genaue Trennung von Be-
grifflichkeiten unerlasslich, ja die Quintessenz einer genauen und zutreffenden Analyse.
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werbe, keine gesetzlichen Definitionen existieren®. Ausbildungsordnungen
liefern blofRe Anhaltspunkte, welche Tétigkeiten umfasst sind, organisatori-
sche Regelungen geben einen gewissen Rahmen vor. Dieses Fehlen von De-
finitionen soll eine Erstarrung von Berufen verhindern und so die fir das
Wirtschaftsleben nétige Flexibilitat sichern.

Gleichzeitig jedoch knlpfen an die Berufs- und Gewerbebegriffe Eingriffs-
normen an, die dem Einzelnen Rechte und Pflichten auferlegen, womit sich
ein Bedirfnis nach Rechtssicherheit und begrifflicher Bestimmtheit ergibt.

Dass der Gewerbebegriff ein berufsbezogener Begriff im hier verwendeten
Sinnist, kann ausgeschlossen werden, der Begriff kniipft nicht direkt an eine
Person an. Hingegen konnte die isolierte Verwendung des Gewerbebegriffs
sowohl rein gewer bebezogen, a's auch betriebsbezogen verstanden werden.

Gewerbebezogenheit wirde voraussetzen, dass der Gewerbebegriff (z.B.
Béackerei) als Kurzform des Bicker(ei)- bzw. Backgewerbes? zu verstehen
ist. Davon ist jedoch im Umkehrschluss zu der Tatsache, dass diese Kurz-
form auch betriebsbezogen in dem Sinn verstanden werden kann, dass sie
die Gesamtorganisation des Betriebes, in dem Backwaren hergestellt wer-
den, darstellt, nicht auszugehen. So verstanden hat der Begriff ndmlich eine
eigenstéandige Bedeutung, wahrend er im Zusammenhang mit der Gewerbe-
bezogenheit im Grunde Uberfllssig wére.

2. Analyse des Gewerbebegriffs in der Rechtsprechung
Das vorlaufige Ergebnis, dass der Gewerbebegriff betriebsbezogen zu ver-
stehen ist, wird auch durch eine Analyse Uiber die Rechtsprechung verschie-
denster Gerichtsbarkeiten zum Béckereibegriff bestétigt.

In der zivilgerichtlichen Rechtsprechung fallt der Begriff Backerei haufig
im Zusammenhang mit der Frage, was wesentlicher Bestandteil eines ver-
auflerten Grundstiicksi.S.v. 8§ 94 BGB ist.

In diesen Urteilen wird generell immer der Gesamtbetrieb als Béckerel be-
zeichnet, dieser wiederum besteht aus den Teilen Backstube, L adengeschéft,
Birordume etc.%.

2 vgl. hierzu auch Pielow, in: Pielow, GewO, § 1 Rn. 78 der feststellt, dass jedes Gewerbe zwar zwangsl u-

fig ein Beruf ist, jeder Beruf jedoch nicht zwangslaufig ein Gewerbe. Bereits hier wird deutlich, dass sich
die Begrifflichkeiten haufig tberschneiden, jedoch nicht deckungsgleich sind.

Die Verwendung beider Begriffe sowie des Begriffes Backgewerbe fir die Bezeichnung des Gewerbes ist
in Literatur, Rechtsprechung und Praxis tblich und wird ohne ersichtlichen Bedeutungsunterschied unein-
heitlich angewandt, vgl. nur fir die Bezeichnung Backgewerbe BVerfG Beschl. v. 17.11.1992, 1 BvR
168/89; fur die Bezeichnung Backereigewerbe Hanseatisches OLG Bremen, Urt. v. 12.04.1979, 2 U 96/78;
fur den Begriff des Béckergewerbe (Gewerbe des Backers) BVerwG, Urt. v. 21.11.1978, | C 49.74.

2 Vgl. LG Aachen, Urt. v. 21.10.1986, 12 O 428/85; BGH, Urt. v. 08.01.1957, V111 ZR 225/56 (hier wird ins-

besondere immer die Bezeichnung Béckereibetrieb verwendet).

21

18



Auch die finanzgerichtliche Rechtsprechung verwendet den Begriff Backe-
rei, insbesondere im Zusammenhang mit Betriebsaufgaben gem. § 16 ESIG
etc. betriebsbezogen®. Der Béckereibetrieb wird in diesem Zusammenhang
in unterschiedliche Teilelemente aufgespaltet, namentlich das Ladenge-
schéft und die Produktionsstétte mit ihren Gerdten und Maschinen.

In derselben Weise wird der Begriff der Backerei auch von der verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung verstanden. Der Begriff der Béckerei
fallt hier in unterschiedlichen Zusammenhangen, haufig im Zusammenhang
mit baurechtlichen sowie |ebensmittelrechtlichen Fragen.

Im Bereich des Baurechts wird ebenfalls die Terminologie , Béckereibe-
trieb" verwendet und dieser Betrieb wiederum in die Betriebsteile Laden,
Café, Konditorei sowie Backeinheit unterteilt?*.

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung Iebensmittelrechtlicher Kontrollen,
die ggf. zu ordnungsrechtlichen Bescheiden gegentiber dem Betriebsinhaber
fuhren, wird der Backereibetrieb als der Betrieb in seiner Gesamtheit ver-
standen, der unterschiedliche Teilbereiche umfasst?®, namlich die Back-
stube, Siloraum, Verpackung-Nebenraum, Vorraum etc.

Schliefdlich wird insbesondere auch von den Verwaltungsgerichten bei der
Abgrenzung zwischen Handwerks- und Industriebetrieben, wenn die Frage
der Kammerzugehérigkeit zu kléren ist, in der Regel auf den ,, Béckereibe-
trieb* als solchen abgestel1t?°.

Im Ergebnis kann daher festgestellt werden, dass Uber sémtliche Rechtsge-
biete hinweg der Begriff der Backerei den Betrieb, in dem Backwaren her-
gestellt werden, in seiner Gesamtheit bezeichnet?’.

I1. Der Gewerbebegriff als Deter minante eines Handwer ksbetriebs
— Existenz einer Regelver mutung?

Dass ein Handwerksbetrieb mit hergestel lten Produkten, ein Backereibetrieb
insbesondere mit Backwaren, arbeitet, dartiber besteht kein Zweifel. Schon
die terminologische Ubereinstimmung zwingt logischerweise zu diesem
Schluss, aber auch die tatséchliche Verwendung des Begriffs fuhrt zu kei-
nem anderen Ergebnis. Ob der Gewerbebegriff (z.B. Béckerei) hingegen

2 vgl.insh. BFH, Urt. v. 20.02.2008, X R 13/05, mit Verweis auf seine standige Rechtsprechung gerade auch,
was die Unterscheidung zwischen Handels- und Produktionsbetrieben betrifft, im Zusammenhang mit der
Feststellung der wesentlichen Betriebsgrundiagen.

2 vgl. BayVGH, Beschl. v. 18.10.2011, 9 CS 11.1725.

% vgl. VG Regensburg, Beschl. v. 15.11.2012, RO 5 K 12.619.

% Vgl. unter anderem OVG Magdeburg, Urt. v. 24.01.2002, 1 L 277/01; BVerwG, Urt. v. 21.11.1978, | C

49.74.

Zwar wird zum Teil in eben demselben Zusammenhang das Ladengeschéft des Backereibetriebes as

Béckerei bezeichnet. Diese Begriffsverwendung findet jedoch immer nur statt, wenn der Backereibetrieb

ein eigenes L adengeschéft betreibt, vgl. unter anderem BayV GH, Beschl. v. 18.10.2011, 9 CS 11.1725.
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auch beinhaltet, dass es sich ausschliefdlich um Produkte, die in (s)einem
Handwerksbetrieb von (s)einem Handwerksmeister nach der HWO herge-
stellt werden, handelt, ist nicht derart offensichtlich.

1. Gesetziche Konzeption der HWO — Relevanz des Gewer bebegriffs

Die gesetzliche Konzeption der HWO, wie sie seit 1953 besteht, |&sst im Er-
gebnis eine solche Schlussfolgerung nicht zu. Weder nach einer historischen
Betrachtungsweise (a), noch nach der gegenwartigen Rechtslage (b) ist ein
Gewerbebetrieb zwingend ein Handwerksbetrieb.

a) Historische Betrachtungsweise — der Gewerbebegriff in der HwO und
ihren Vorlaufern

Die Handwerksordnung in ihrer gegenwaértigen Ausgestaltung ist kein aus
dem Nichts entstandenes rechtliches Gebilde. Siereiht sich vielmehr in eine
seit dem friihen Mittelalter verfolgbare Linie von rechtlichen Regelungen
fir die Organisation des Handwerks ein und ist dementsprechend bzgl. ihrer
Beggifflichkeiten auch im Lichte dieser Vorlauferregelungen zu betrach-
ten“®.

ad) Die Zeit der Zinfte

Spétestens seit dem Mittelalter, mit der Entstehung der Zinfte, bestand ein
Handwerk in einer Form, die mit der Heutigen vergleichbar ist. Selbsténdige
Handwerker fertigten in speziaisierten, voneinander streng geschiedenen
Gewerben ihre Arbeiten an, verkauften diese in eigenen L&den und warenin
Zinften organisiert, welche nach bestimmten Vorgaben dariiber entschie-
den, wer das Handwerk in welcher Position austiben durfte.

Die Regelungen zu den Zinften und zum Handwerk wurden generell schon
zur Zeit ihrer Entstehung a's Palizei-Ordnungen bezeichnet, was ihren ord-
nungsrechtlichen Charakter bestétigt?®. Handwerksordnungen oder Zunft-
ordnungen gab es bereits seit dem 12. Jahrhundert®. Die durch sie ver-
mittelten Privilegien hatten immer auch ganz besonders einen wettbewerbs-
beschrankenden Zweck®,

Insbesondere die Zugehorigkeit zu einer Zunft hatte eine explizit wettbe-
werbsrechtliche Komponente. ,, Die einzelnen Gewerbezweige [wurden] als
eingegrenzte, Uberschaubare Bereiche mit typischen Rohstoffen, Geréaten,
Tatigkeiten und Produkten ver standen; diese Bereiche sind ganz bestimmten

% schwannecke, HWO, Kennz. 105, S. 1 ff.

2 Proeder, Die Rechtsheziehungen zwischen Angehérigen der Ziinfte (im Spiegel der Reichsgesetzgebung
von 1530 bis 1806), S. 2.

%0 schwindt, Kommentar zur HWO, S. 15.

3 WiII, Selbstverwaltung der Wirtschaft: Recht und Geschichte der Selbstverwaltung in den Industrie- und
Handelskammern, Handwerksinnungen, Kreishandwerkerschaften, Handwerkskammern und Landwirt-
schaftskammern, S. 531.
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Per sonengruppen einwertig zugeordnet, ihnen allein vorbehalten®3? (Erg. u.
Herv. d. d. Verf.).

Die almahliche Entwicklung im Rahmen der Ziinfte vom Beitragszwang™
zur Abwehr Beitrittswilliger mittels Verscharfung der Beitrittsvoraussetzun-
gen und die Entwicklung von S0rerbegriffen begriindete sich aus der Not-
wendigkeit, einen UberméRigen Zustrom von Mitbewerbern abzuwehren®.
Dementsprechend dienten die Regelungen der Ziinfte auch der Marktbe-
herrschung. Die Zlnfte erlief3en auf3erdem eine Reihe von Marktzugangs-
beschrankungen® in der Absicht, dadurch das Absatzrisiko des Einzelnen
herabzusenken®.

Daneben wurden auch marktbezogene Regelungen fir die Berufsausiibung
erlassen, z.B. stellte es eine gangige Regelung dar, dass ,, Zunftmeister nur
ihre eigenen Produkte verkaufen“3’ dirfen (Herv. d. d. Verf.)®. So wurde
unter anderem sichergestellt, dass sich niemand durch den Ankauf fremder
Fertigwaren von der zeitraubenden Produktion entlasten und sich dem ge-
winntréchtigeren Handel zuwenden konnte®. Zudem wurde damit die Selb-
stéandigkeit der Zunftmeister erhalten und auf diese Weise der Wettbewerb
innerhalb der Zunft gesichert, da der Entstehung von Verkauf sgemei nschaf-
ten oder verlagsahnlichen Abhéngigkeitsverhaltnissen vorgebeugt wurde®.

Zu diesem Zeitpunkt, in dem die Industrialisierung noch keine Rolle spielt
und die Abgrenzung zum Handel eine (Uberwiegend) offensichtliche war, die
auch in den unterschiedlichen Funktionen im Stadtrat zum Beispiel zu Tage
tritt, ist die Berufsbezeichnung noch an die Bezeichnung der Betriebsstétte
gekoppelt, inshesondere was die Zunftzugehérigkeit betrifft. Handwerk war
damals noch das aleinige produzierende Gewerbe und die Bezeichnung der
Betriebsstétte korrelierte zwangslaufig mit dem Beruf und dem Gewerbe.

Dieser Zusammenhang zeigte sich auch darin, dass die Stadtréte teilweise
zum Schutz der Handwerker explizit Regelungen erlief3en, die gerade die

%2 Hof, Hagen, Dissertation zur Rechtsgeschichte 1, Wettbewerb im Zunftrecht, Zur Verhaltensgeschichte der

Wettbewerbsregelung durch Zunft und Stadt, Reich und Landesherr bis zu den Stein-Hardenbergschen Re-
formen, S. 120.

3 WII, Selbstverwaltung der Wirtschaft, Recht und Geschichte der Selbstverwaltung in den Industrie- und
Handelskammern, Handwerksinnungen, Kreishandwerkerschaften, Handwerkskammern und Landwirt-
schaftskammern, S. 529.

3 Hof, aa0., S. 148; vgl. auch die Ausfiihrungen von Leisner, W.G, Die Griindung einer eigenstandigen In-

nung durch eine Fachgruppe nach vorheriger Ausgliederung aus einer Sammelinnung — unter besonderer

Berticksichtigung des Bestattungsgewerbes, LFI- Schriftenreihe, S. 14.

Vgl. hierzu auch Ziekow, Freiheit und Bindung des Gewerbes, S. 76, der noch einmal eine kurze beispiel-

hafte Zusammenfassung von moglichen Marktzugangsbeschrénkungen wiedergibt.

% Hof, aa0., S. 201.

% Hof, aa0., S. 204.

% §1Abs. 2 GewO stellt ausdriicklich klar, dass dies heute nicht mehr so gilt. Auch daran zeigt sich die Kon-
tinuitét der Rechtsregelungen.

¥ Hof, aa0., S. 205.

“  Hof, aa0., S. 205.
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Produktionsstétte bzw. den Besitz des Produktionsgeréts anderen Personen
nur in bestimmtem Umfang gestatteten, so z.B. wurde zum Teil der Besitz
von Leinenwebstiihlen auf die Anzahl von sechs Stiick fir geistliche Ver-
bande, die sich ebenfalls im Textilgewerbe betétigen wollen, begrenzt*.

Der durch die Zunftordnungen vorgegebene Rahmen, wie er gerade darge-
stellt wurde, stellte zum damaligen Zeitpunkt mangels Abgrenzungsschwie-
rigkeiten zur Industrie noch einen abschlieRenden Regelungskomplex dar.
Die begriffliche Bestimmung der handwerksmaigen Produktion und
Dienstleistung der Stadtwirtschaft im Mittelalter ist weitestgehend unpro-
blematisch*2. Die Terminologie war dementsprechend noch eine einheitli-
che, der Begriff der Béckerel war offensichtlich allein dem Handwerk zu-
zuordnen, der Handel war vom produzierenden Gewerbe streng zu tren-
nenf. Eine Anderung dieser Situation trat erst mit der Industrialisierung
ein™.

Diese Uberlegungen sind bei der begrifflichen Entwicklung der Nachfolge-
regelungen (vor allem fur die traditionellen Handwerke) zwar zugrunde zu
legen, jedoch darf auch die weitere wirtschaftlich/industrielle Entwicklung
nicht aul3er Acht gelassen werden, die ebenfalls ihren Einfluss auf das Be-
griffsverstandnis hatte.

bb) Weitere Entwicklung / Handwerksméfdiges Betreiben i.S.d. HwO — Be-
griffsmerkmal der Selbstandigkeit

Die Zunfte und damit auch die Zunftordnungen verloren nach ihrer Bl{te-
zeit im Mittelalter an Bedeutung®, sie blieben jedoch in ihrer Grundkon-
zeption (mit Unterbrechungen) bis heute erhalten, die Innungen sind ihre
Nachfolger.

Allerdings muss sich das Handwerk mit der Industrialisierung, die bereits
im Zuge des Merkantilismus in gewissem Male auftrat, nun neben dem
Handel auch zur Industrie abgrenzen. In diesem Zusammenhang kam es zu
der Entwicklung, dass es insbesondere bzgl. der gewerbebezogenen Be-
grifflichkeiten zu Uberschneidungen kommen kann®, so dass sich der Be-
deutungsgehalt zunéchst rein handwerklicher Begriffe dahingehend anderte,
dass sie nunmehr auch auf industrielle Betriebe anwendbar waren und diese

“ Hof,aa0., S. 123 ff.

42 John, Handwerk im Spannungsfeld zwischen Zunftordnung und Gewerbefreiheit, S. 25.

4 Zum damaligen Zeitpunkt war die Gesellschaft noch streng nach Sténden, die sich maRRgeblich nach Beru-
fen aufgliederten, organisiert.

4 John,aaO., S. 25.

% Vgl auch Leisner, W.G, Die Griindung einer eigenstandigen Innung durch eine Fachgruppe nach vorheri-
ger Ausgliederung aus einer Sammelinnung — unter besonderer Beriicksichtigung des Bestattungsgewerbes,
LFI-Schriftenreihe, S. 15; Leisner, W.G,, Die Ausgliederung einer Fachgruppe aus einer Sammelinnung und
Griindung einer eigensténdigen Handwerksinnung, GewArch 2013, 235 ff.

% Das Gewerbe bleibt ja dasselbe, nur die Art der Betriebsfilhrung und Produktion dndert sich und bestimmt
die Zuordnung.
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nunmehr als Oberbegriffe fir Industrie und Handwerk fir die jeweilige
Form der Gewerbeausiibung eine weitere Speziaisierung erfuhren®’.

Unterstiitzt wurde diese Entwicklung dadurch, dass in zunehmendem Malie
eine Wirtschaftsliberalisierung einsetzte® und zumindest zeitweise Gewer-
befreiheit herrschte®. Allein die Existenz der GewO, die sowohl auf Indus-
trie alsauch auf Handwerk Anwendung findet, soweit keine spezielleren Re-
geln existieren, bezeugt, dass der betriebsbezogene Gewerbebegriff als sol-
cher keinem der beiden Bereiche ausschliefllich zuzuordnen ist™.

b) Gegenwartige Rechtslage im Rahmen der HwO — Relevanz des Gewer-
bebegriffs

Diese Feststellung wird auch durch die Systematik der gegenwértigen ge-
setzlichen Konzeption der HwO bestétigt.

aa) Primérer Anknipfungspunkt der HwO an die Berufsqualifikation

Trotz aller Anderungen, die die HwO seit ihrer Einfilhrung im Jahr 1953 er-
fahren hat, blieb der grundlegende systemati sche Zusammenhang zur GewO
derselbe. Die HWO stellt die formalen Anforderungen an die Berufsqualifi-
kation®® auf, die Voraussetzung fur das zul 4ssige Betreiben eines Handwerks
im stehenden Gewerbe sind.

Dabel kniipft die HwO primér an die Berufsqualifikation an und normiert in
diesem Sinn subjektive Berufszulassungsbeschrankungen®®. Eine Ankniip-
fung an den Betrieb als solchen findet hingegen nicht statt.

Die Anknipfung der HwO rein an die personenbezogene Berufsqualifika-
tion resultiert vornehmlich aus dem gesetzgeberischen Zweck der HwO. Die
HwO stellt eine klassische Berufsreglementierung dar. Die Anknipfung an
die Berufsqualifikation wird in diesem Zusammenhang als geeignetes, er-
forderliches und angemessenes Mittel zur Verwirklichung des Zwecks der
HwO, namlich dem Schutz vor Gefahren durch die unsachgemél3e Berufs-
ausiibung gesehen.

47 So z.B. wenn heute zur genaueren Einordnung ein Betrieb als Béckereihandwerksbetrieb bezeichnet wird,
oder ein Industriebetrieb as Brotfabrik bzw. Grof3béackereibetrieb, vgl. diesbeziiglich nur zu Béckerei-
handwerksbetrieb sowie GroRbackereibetrieb OVG Magdeburg, Urt. v. 24.01.2002, 1 L 277/01, fur Brot-
fabrik vgl. u.a. BGH, Urt. v. 08.01.1957, VIII ZR 225/56; Hans. OLG Hamburg, Urt. v. 22.07.1993, 3 U
98/90.

% Vgl hierzu ausfihrlich Pielow, in: Pilow, GewO, § 1 Rn. 6 ff.

49 Davon zeugt heute noch § 1 GewO, vgl. hierzu auch Leisner, WG, Die Griindung einer eigensténdigen In-
nung durch eine Fachgruppe nach vorheriger Ausgliederung aus einer Sammelinnung — unter besonderer
Beriicksichtigung des Bestattungsgewerbes, LFI- Schriftenreihe, S. 15.

% vgl. in diesem Sinne auch Schmidt, in: Miinchner Kommentar zum HGB, 3. Aufl. 2010, § 1 Rn. 21.

5 vgl. insb. Schwindt, HWO, S. 52, zu dem Punkt, dass ein Gewerbe, das in der Anlage A zur HWO aufge-
fuhrt ist, nicht ausschliefdlich handwerksmafig betrieben werden miss, es kann ebenso industriell oder as
Kleingewerbe betrieben werden.

52 BVerfGE 13, 97 ff.; Ausfihrlich zur rechtlichen Beurteilung der Meisterpflicht vgl. Leisner, WG, Der
Meistertitel im Handwerk — (weiter) ein Zwang? Européische und verfassungsrechtliche Probleme,
GewArch 2006, 393 ff.
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In diesem Sinne ist die HWO im Verhaltnis zur GewO ein Spezia gesetz™.
Die GewO normiert allgemeine Voraussetzungen fir die Austibung von Ge-
werben. Werden bestimmite, in der Anlage A genannte Gewerbe handwerks-
maldig betrieben, so miissen zusatzich die Anforderungen der HwO erfillt
sein.

Da Handwerksbetriebe generell von Uberschaubarerer Grof3e als Industrie-
betriebe sind, werden sie automatisch durch ihren Inhaber bzw. Betriebslei-
ter stark gepréagt. Dieser fuhrt die Aufsicht und tragt die Verantwortung fir
die hergestellten Produkte bzw. L eistungen. Dementsprechend ist es zielflih-
rend, an den perstnlichen Voraussetzungen des Betriebsinhabers bzw. -leiters
anzuknUpfen, da dieser ja die Endverantwortung fir das Produkt bzw. die
Leistung Ubernimmt. Am Betrieb als solchem anzukniipfen, wére zur Errei-
chung des Gesetzeszwecks hingegen sinnlos.

Als Zwischenergebnis kann aber damit festgestellt werden, dass die HWO
zumindest nicht direkt an den Betrieb als solchen ankniipft. Der Gesetzes-
zweck umfasst nicht den Schutz der Betriebsstétte, sondern regelt vielmehr
als besonderes Ordnungsrecht Uber subjektive Berufszulassungsbeschrén-
kungen™ die personlichen Voraussetzungen fiir das zul éssige Ausiiben eines
Handwerks.

bb) Anknipfungspunkt auch an die Produktionsstétte bzw. den betriebsbe-
zogenen Gewerbebegriff?

Eine konsequente Fortfilhrung des vorstehend Festgestellten fihrt daher
zwangslaufig auch zu dem Ergebnis, dass die HwO auch nicht mittelbar an
die Produktionsstétte, bzw. an den betriebsbezogenen Gewerbebegriff an-
knupft.

Wie bereits oben angedeutet, wiirde dies dem Zweck der HwO als Berufs-
ordnungsrecht nicht entsprechen. Die HwO stellt personliche Voraussetzun-
gen zur Auslibung des Berufes auf. Die Frage, welches Gewerbe vorliegt, ist
zwar in diesem Zusammenhang notwendige Vorfrage zur Bestimmung der
Anforderungen. Der Umstand, dass der Gewerbebegriff notwendige Vor-
frage ist, fUhrt nicht zu einer mittelbaren Ankntpfung der HWO an den Ge-
werbebegriff. Esist nicht das Gewerbe, das die Anwendbarkeit der HwO be-
grindet, sondern die Art seiner Betreibung.

Durch die HwWO werden ausschliefdlich personenbezogene Anforderungen
aufgestellt, der Gewerbebetrieb a's solcher ist nicht Regelungsgegenstand.
Dementsprechend ist der Gewerbebegriff als solcher kein Anknipfungs-
punkt in der HWO, sondern immer nur die Person.

% vgl. Pidow, aa0., § 1Rn. 8.
5% BVerfGE 13, 97 ff.

24



2. Gesamtschau der Rechtsprechung hinsichtlich des Bedeutungsinhalts
des Gewerbebegriffs fir den Handwerksbetrieb

Auch in der Rechtsprechung zu Handwerksbetrieben hat der Gewerbebegriff
keine mal3gebliche Bedeutung. Abgrenzungen zu anderen Gewerbearten wer-
den tétigkeitsbezogen durchgefuhrt®™. Fir die Anwendbarkeit der HwO ist
nicht der Ort, sondern ausschliefich die von einer Person ausgelibte Tétigkeit
entscheidend. Dies zeigt sich auch an dem Umstand, dass zwischen stehendem
Gewerbe und Reisegewerbe nicht nach der Produktionsstétte, sondern neben
dem Kriterium des Umfangs der zuldssigen ausgelibten Tétigkeit vor alem
nach dem Fehlen einer vorigen Bestdlung durch den Kunden differenziert
wird®. Welches Gewerbe vorliegt, ist zumeist nicht die streitige Frage, viel-
mehr ist gewohnlich der Umfang der Tétigkeit in einem Gewerbe problema:
tisch. Auch hier wird daher nicht mit dem betriebsbezogenen Gewerbebegriff
gearbeitet, um die Anwendbarkeit der HwO zu begriinden.

3. Zwischenergebnis

Vorlaufig kann damit festgestellt werden, dass der Gewerbebegriff ein be-
triebsbezogener Begriff ist, der seit der Industriaisierung nicht mehr aus-
schliefdlich dem Handwerk zuzuordnen ist. Der Begriff hat auch in der
HwO, die subjektive Berufszulassungsbeschrankungen beinhaltet, keine Re-
levanz, sondern stellt eine blof3e Vorfrage dar.

I11. Unterscheidung zwischen her stellendem Gewer be und Handel sgewer -
be — unter besonderer Berlicksichtigung des Begriffs der Backere

Wenn der Gewerbebegriff nun nicht dem Handwerk ausschliefdlich zuzu-
ordnenist, so hat er im Ergebnis zumindest fir die Unterscheidung von her-
stellendem Gewerbe und Handelsgewerbe®” Bedeutung. Dies zeigt eine
Anayse des Gewerbebegriffs unter historischen, gesetzessystematischen
und terminol ogischen Gesichtspunkten.

1. Gewerbebegriff — Bedeutungsinhalt und Wirkungsumfang unter geset-
zessystematischen Gesichtspunkten

Der Gewerbebegriff ist ein Oberbegriff, der wiederum in Handel sgewerbe

sowie in herstellendes Gewerbe, letzteres zusétzlich in handwerkliches und

industrielles Gewerbe, unterteilt werden kann®.

% vgl. hierzu nur die standige Rechtsprechung des BVerwG zur Abgrenzung von Handwerks- und Industrie-
betrieben sowie die Anwendung dieser Rechtsprechung durch die Gerichte, OLG Karlsruhe, Urt. v. 19.10.
2000, 4 U 36/99; BGH, Urt. v. 11.07.1991, | ZR 23/90; OLG Bamberg, Beschl. v. 26.05.2008, 3 U 87/08;
OLG Hamburg, Urt. v. 22.07.1993, 3 U 98/90.

% Vgl. nur BVerwG, Urt. v. 09.04.2014, 8 C 50/12.

5 Der Begriff Handelsgewerbe wird hier untechnisch und nicht i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB verwendet.

% Vgl. auch BFH, Urt. v. 20.02.2008, Az. X R 13/05 (NV), der explizit auf die handwerklich betriebene
Béckerei abstellt und damit unterstellt, dass die Béckerei al's solche auch industriell betrieben werden kann.
Vgl. zur Qualitét des Gewerbebegriffs als Oberbegriff auch Schmidt, in: Minchener Kommentar zum HGB,
3. Auflage 2010, § 1 Rn. 21.
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Dieses Begriffsverstandnis wird gesetzessystematisch durch gesetzliche Re-
gelungen bestétigt z.B. durch das Gesetz zu den Arbeitszeiten in Backereien
und Konditoreien (ArbZB&ckG)>®,

Das Gesetz von 1936 wurde im Jahr 1996 endguiltig aufgehoben, da fir die
erfassten Betriebe keine zeitlichen Sonderregelungen im Verhdltnis zum
ArbZeitG gelten sollten. Gleichzeitig wurde jedoch eine Sonderregelung in
8 10 Abs. 3 ArbZeitG fiur Backereien und Konditoreien aufgenommen, wel-
cheim Umkehrschluss als Nachfolgeregelung auf die Betriebe, welche vom
Gesetz zur Arbeitszeit in Béackereien erfasst waren, anwendbar sein muss.
Dementsprechend sind die Uberlegungen, die im Rahmen des Gesetzes tiber
die Arbeitszeit in Béckereien und Konditoreien angestellt wurden, auf die
heutige Rechtslage weiter Ubertragbar.

Das Gesetz Uber die Arbeitszeit in Backereien und Konditoreien bestimmte in
8§ 1 seinen Geltungsbereich dergestalt, dass es zwischen Béckereien (ohne hier-
bei eine Unterscheidung zwischen Industrie und Handwerk vorzunehmen) und
gewerblichen Betrieben, die Backerwaren vertreiben, unterschied, gleichwohl
das Gesetz in seinem Anwendungsbereich beide Gewerbebetriebe umfasste.

Insbesondere ergab sich aus der Begriffsdefinition von § 1 Abs. 1 Nr. 3a
ArbZBackG, einer Vorschrift, die erst 1969 in das Gesetz aufgenommen
wurde®, dass die Zeitbestimmungen auch fir Brothandler und Vertriebsfir-
men gelten. Backereibetrieben sollte damit die M 6glichkeit genommen wer-
den, die gesetzlichen Arbeitszeitenbeschrénkungen dadurch zu umgehen,
dass sie sich statt die hergestellten Waren selbst zu vertreiben einer fremden
Vertriebsfirma bedienen®.

Auch bzgl. des Ausfuhrverbotes (Korrelat zum Nachtbackverbot) gem. § 5
Abs. 5 ArbZBéackG wurde zwischen herstellendem Gewerbe und ,, Veer kaufs-
stellen” differenziert. Verkaufsstellen sind namentlich Ladengeschéfte aller
Art aber auch Verkaufssténde und -buden, Kioske, Basare und dhnliche Ein-
richtungen. Damit sind sowohl das eigene Ladengeschéft des Backbetriebs
wie fremde Filialbetriebe hiervon umfasst®.

In Summe erfasst in diesem Gesetz der Begriff Backerei den herstellenden
Betrieb in seiner Gesamtheit, dies kann im Umkehrschluss daraus gefolgert
werden, dass die Backerel nicht ein Synonym fir die ,,der Herstellung die-
nenden Raume" ist®. Trotzdem kann natiirlich nur Teil des Gesamtbetriebes

58 Dieses Gesetz ist zwar mittlerweile aufgehoben, die mai3geblichen Bestimmungen wurden jedoch in ande-

ren Gesetzen weitergefiihrt und der Grundgedankengang ist auch weiterhin auf die Gegenwart Uibertragbar.
Dittmeier/Seitz, Arbeitszeit in Backereien, Eine ausfihrliche Darstellung der fiir das Backer- und Kondi-
torgewerbe geltenden arbeitszeitrechtlichen Vorschriften, S. 16.

% Dittmeier/Seitz, S. 17.

61 Dittmeier/Sditz, aaO., S. 44.

62 Dittmeier/Seitz, aa.O., S. 46.

59
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sein, was auch zumindest organisatorisch mit der Herstellung verbunden ist.
Aulerdem werden die Handelsgewerbe in Form von Vertriebsorganisatio-
nen erfasst.

2. Abgrenzung von Handelsgewerbe und herstellender Industrie baw.
Handwerk — Abgrenzungskriterium des Gewer bebegriffs als solchem?

Trotz des Umstandes, dass der Gewerbebegriff weder nach seiner histori-
schen Entwicklung noch nach der aktuellen Gesetzeslage dem Handwerk
ausschliefdlich zuzuordnen ist, kdnnte der betriebsbezogene Gewerbebegriff
dem Handwerk daher dann zugeordnet werden, wenn er innerhalb der her-
stellenden Gewerbe bzw. zum Handelsgewerbe als Abgrenzungskriterium
dient.

a) Historische Betrachtungsweise der Abgrenzungskriterien und -streitig-
keiten

Bereits die mittelalterlichen Ziinfte erlief3en zum Wettbewerbsschutz ihrer
Mitglieder marktbezogene Regelungen fir die Berufsausiibung, z.B. stellte
es eine gangige Regelung dar, dass ,, Zunftmeister nur ihre eigenen Produkte
verkaufen“®® durften®. Damit wurde unter anderem sichergestellt, dass sich
niemand durch den Ankauf fremder Fertigwaren von der zeitraubenden Pro-
duktion entlasten und sich dem gewinntréchtigeren Handel zuwenden
konnte®®.

Schon zu dieser Zeit kamen namlich Streitigkeiten zwischen den Hand-
werksverbanden und den Krdmerzinften auf, in der Regel bzgl. des Rechts,
aulBer den selbst gefertigten Waren auch gleichartige, aus fremder Produk-
tion verkaufen zu dirfen®. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass das Hand-
werk zum damaligen Zeitpunkt vor allem als Produktionsstétte bzw. produ-
zierender Gewerbezweig gesehen wurde, der Handel nur in begrenztem
Umfang, namlich mit den eigenen Produkten betreiben durfte. Dementspre-
chend war nach damaliger Verkehrsanschauung auch die Betriebsstétte, mit-
hin die Béckerei, von der Zunftzugehorigkeit umfasst und war auch ein
taugliches Abgrenzungskriterium zum Handel.

Wie vorstehend aber bereits dargelegt wurde, ergab sich mit der Industriali-
sierung ein Bedeutungswandel des Gewerbebegriffs, der nunmehr als Ober-
begriff fungiert. Im Ergebniswird sich zeigen, dass dieser Umstand auch die
Tauglichkeit des Gewerbegriffs als Abgrenzungsmerkmal beeintréachtigt.

8 Hof, aa0., S. 204.

6 §1Abs. 2 GewO stellt ausdriicklich klar, dass dies heute nicht mehr so gilt. Auch daran zeigt sich die Kon-
tinuitét der Rechtsregelungen.

& Hof, aa0., S. 205; s. bereits Ausfilhrungen unter B. 11. 1. a) aa).

% Hof, aa0., S. 120.
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Damit trotz dieser bestehenden begrifflichen Konkurrenz eine Zuordnung
des Begriffs z.B. der Béckerei zum Handwerk vorgenommen werden kann,
mUsste sich namlich zumindest eine begriffliche Definition des Handwerks
herleiten lassen, nach der auch der Begriff der Betriebsbezeichnung umfasst
ist und gleichzeitig eine Zuordnung des Begriffs zur Industrie bzw. zum
Handel ausschliefdt, d.h. der Handwerksbegriff muss sich auch Uber be-
triebsbezogene Begrifflichkeiten von Handel und Industrie abgrenzen. Es
wird sich jedoch herausstellen, dass der Handwerksbegriff einer solchen De-
finition nicht zuganglich war bzw. ist. Zwar 18sst sich festhalten, dass Hand-
werk in seiner historischen Entwicklung immer ein produzierendes Ge-
werbe umschreibt, eine Definition in dem Sinn, dass betriebsbezogene Be-
grifflichkeiten eine ausschliefdliche Zugehdrigkeit zum Handwerk haben,
lasst sich hingegen nicht herleiten. Diese Begriffe bleiben weiterhin as
Oberbegriffe sowohl der Industrie als auch dem Handwerk zuordenbar. Die
Abgrenzung zu Industrie und Handel wurde von jeher an anderen Anknip-
fungspunkten durchgefthrt.

Trotz der langen geschichtlichen begrifflichen Tradition konnte bis heute
keine Definition des Handwerksbegriffs gebildet werden, welche eine ge-
naue Abgrenzung zur Industrie bzw. zum Handel erméglicht.

Bereitsin der sog. Handwerkernovelle von 26.07.1897 wurde es vermieden,
im Zusammenhang mit der Einfhrung der Handwerkskammern und der fa-
kultativen Zwangsinnungen fir Handwerker den Begriff , Handwerk" naher
zu erldutern. Die Feststellung sollte der Praxis im Anschluss an den Sprach-
gebrauch und die Anschauung des Verkehrs tiberlassen werden®’.

Auch der BGH stellte bereits in einem Gutachten® zur Wiirtt.-Hohenz.
Handwerksordnung von 1946 fest, dass der Begriff Beruf i.S.d. Art. 12 GG
auch das handwerkliche Gewerbe umfasse, fir welches eine gesetzliche Be-
griffsbestimmung fehle®. , Fir den Handwerksbegriff [sei] der Sprachge-
brauch und die Verkehrsauffassung maf3gebend. Die Handwer kseigenschaft
[wirde] bel der Eintragung in die Handwerksrolle nur rein erfahrungsge-
mal je nach der Lage des Einzelfalles festgestellt, wobei im Wesentlichen
auf die handwerkliche Facharbeit im Gegensatz zu der fabrikméfiigen Werk-
stoffbe- und -verarbeitung abgestellt wird“ ™, mithin auf die Produktion
(Herv. u. Erg. d. d. Verf.).

Auch was die derzeit geltende HWO betrifft, hat sich an dieser Tatsache
nichts gedndert. Sowohl bei Erlass der urspriinglichen Fassung der HWO im

87 Vgl. Schwarz, Der Handwerksbegriff heute, GewArch 1988, 1.
8 BGH, Entsch. v. 28.04.1952, VRG 3/52.

% Vgl. BGH, Entsch. v. 28.04.1952, VRG 3/52, Rn. 12.

" Vgl. BGH, Entsch. v. 28.04.1952, VRG 3/52, Rn. 12.
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Jahr 1953, a's auch bei der ersten grofRen Novelle im Jahr 1965’2 kamen
die Parlamentarischen Ausschiisse zum Ergebnis, dass eine eindeutige Defi-
nition des Begriffs Handwerk nicht existiert und auch nicht praktikabel
sei”®. Daher begniigte man sich mit einer allgemeinen Beschreibung des
Handwerksbegriffsin § 1 HWO™.

Was sich jedoch der gesetzgeberischen Intention entnehmen |&sst, ist der
Umstand, dass Handwerk als Ganzes grundsétzlich stets ein produzierendes
Element besitzen muss.

Im Rahmen der zweiten Lesung des Gesetzesentwurfes von 1953 betonte
der Bundestagsabgeordnete Stticklein, dass das Handwerk nicht nur die Auf-
gabe habe L ehrlinge auszubilden, Werte zu erhalten und Beschédigtes zu re-
parieren, sondern auch die, produzierend Tétig zu sein. Individuellen Win-
schen entsprechend sollen Anfertigungen moglich sein. Anhand dieser Kri-
terien sollte hauptséchlich auch eine Abgrenzung zur Industrie vorgenom-
men werden’™. In der Folge wurde zudem betont, dass nicht nur die indivi-
duelle Anfertigung maidgeblich fur die Handwerkszugehdrigkeit sei, son-
dern eine stérkere Orientierung an Marktbediirfnissen erforderlich sei’®. Die
Untersuchungskommission Handwerk stellte fest, dass es nach den Erfah-
rungen des Bundeswirtschaftsministeriums bisher nur in Einzelféllen még-
lich gewesen sei, genaue Grenzen zwischen Handwerk, Handel, Industrie
und dem ubrigen Gewerbe zu ziehen”’.

Auf besondere Merkmale in der gesetzlichen Umschreibung wurde deshalb
verzichtet, da diese immer auch bel Gewerbe- oder Industriebetrieben vor-
liegen.

Bestétigt sah sich der Gesetzgeber” im Jahr 1965 durch die Rechtsprechung
des BVerfG’, das feststellte, dass das Handwerk

»Sich als eine einheitliche soziale Gruppe dar[stelle], die durch ge-
schichtliche Entwicklung, Tradition, typische Besonderheiten ihrer Ta-
tigkeiten, Lebensstil und Sandesbewusstsein der Berufsangehérigen
von anderen Berufsgruppen deutlich abgegrenzt ist. Auch die besondere

™ Schwannecke, HwO, C. Die Handwerksordnung von 1953, S. 20.

2 BT-Drs. IV/3461.

" Shwarz, aa0., 1, 1.

™ vgl. auch Honig/Knérr, HwO, § 1 Rn. 43. Inshesondere wurde auf eine Festlegung besonderer Merkmale,
z.B. die Zahl und Art der Vorbildung der Beschéftigten, den Umsatz oder die Bilanzsumme, as charakteris-
tisch flir das Handwerk verzichtet.

> Vgl. zum Ganzen, Deutscher Bundestag, 258. Sitzung, 26.03.1953, S. 1247.

6 BT-Drs. IV/3461 S. 3, die zur ersten Reform im Jahr 1965 erging.

7 Schwannecke, a.a.0., S. 20.

ZuBT-Drs. IV/3461, S. 4.

" BVerfGE 13, 97 ff. insb. Rn. 25, Rn. 27, wo auf Erhaltung der Arbeits- und Produktionsstétten al's Ziel der
HwO hingewiesen wird.
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Betriebs- und Beschéftigtenstruktur weist ihm einen eigenen sozialen
Sandort in der mittelsténdischen gewerblichen Wirtschaft an® & (Erg. u.
Herv. d. d. Verf).

Aulerdem stellte das BVerfG bei der Bestimmung des Handwerksbegriffs
explizit auf die spezifischen Funktionen des Handwerks, némlich

LHerstellung von Waren in Einzelfertigung, Installation und Montage,
Vornahme von Reparaturen, Erbringen von Dienstleistungen auf der
Grundlage individueller erlernter Handarbeit*® (Herv. d. d. Verf.).

ab.
Zudem begriindete das Gericht seine Entscheidung damit, dass

»| di€] Eigenart der handwerklichen Tatigkeit zur Folge [hat], dass der
Wille, durch fachliche Leistung eine selbstandige wirtschaftliche Exis-
tenz zu begrinden, hier leichter verwirklicht werden kann als auf ande-
ren Gebieten der gewerblichen Wirtschaft. Denn im Vordergrund steht
die personliche Fahigkeit, das eigene berufliche Kénnen; der Kapital-
bedarf bei Eréffnung eines selbstéandigen Betriebs ist verhaltnismaliig
gering. SO entstehen hier im Bereich des Mittelstandes stéandig neue
Unternehmen, bei denen die Produktionsfaktoren Kapital und Arbeit
ausgewogen in einer Hand vereint sind und der Inhaber seine person-
lichen Fahigkeiten voll zur Geltung bringen kann“® (Erg. u. Herv. d. d.
Verf.).

Eine weitere Eingrenzung des Begriffs sei verfassungsrechtlich nicht gebo-
ten.

Auf dieser Grundlage fand auch die weitere Debatte bzgl. des Handwerks-
begriffs als solchem statt.

In der Debatte des Bundestages zur Novellierung von 1965 wurde vom Ab-
geordneten Schulhoff (CDU/CSU) explizit auf die Entwicklung von Tech-
nik und Wirtschaft seit 1953 hingewiesen, um die Notwendigkeit der Re-
form zu untermauern®. Der groRRe Befshigungsnachweis solle , el astischer*
gestaltet werden. Der Handwerksbegriff dirfe nicht starr sein, sondern er
musse, wie es auch die Handwerksbetriebe tun, der wirtschaftlichen Dyna-
mik folgen. Dies habe ja auch das BVerfG so gesehen, das festgestellt habe,
dass der Handwerksbegriff keine einengende Begrenzung erfahren diirfe®.

8 BVerfG, Entsch. v. 17.07.1961, 1 BvL 44/55, BVerfGE 13, 97 ff., Rn. 31.
8. BVerfG, Entsch. v. 17.07.1961, 1 BvL 44/55, BVerfGE 13, 97, Rn. 34.

8  BVerfG, Entsch. v. 17.07.1961, 1 BvL 44/55, BVerfGE 13, 97, Rn. 39.

8 191. Sitzung des Deutschen Bundestags, vom 23.06.1965, S. 9592.

8 191, Sitzung des Deutschen Bundestags, vom 23.06.1965, S. 9592.
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In diesem Sinne argumentiert auch der Abgeordnete Dehler (SPD). Aller-
dings bedauerte er, dass es nicht gelungen sei, bzgl. der in der Positivliste
der Anlage A der HWO genannten Gewerbe eine Straffung, welche die An-
passungsfahigkeit verstarkt hatte, zu erreichen®.

Nach 1965 wurde zunéchst keinerlei grundlegende Verédnderung an der
HwO vorgenommen, jedoch wurde der Verordnungsgeber tétig und erlie3in
Ausfihrung von § 25 HwO Aushildungsordnungen (s.0.).

Bel der Novelle von 1993 stand der Gesichtspunkt des Handwerksbegriffs
nicht im Fokus, neue Erkenntnisse ergeben sich in diesem Zusammenhang
nicht.

Bei der Novelle von 1998 hingegen wurde die Anlage A zur HwO (Liste der
Gewerbe, die als Handwerk ausgeiibt werden kdnnen) sowie 8 1 Abs. 2
HwO gedndert, was im Zusammenhang mit dem Handwerksbegriff a's sol-
chem steht. Kriterien dafr, ob ein Gewerbe von der Liste A auf dieListe B
geschoben wurde, waren, ob das Gewerbe die Ziele der Aushildungs- und
Qualitatssicherung erfiillt, bzw. ob das Gewerbe in den letzten Jahren im
Hinblick auf seine Ausbildungsleistung, die Entwicklung der Betriebszahlen
und die Zahl der Beschéftigten, die Markt- und A usbildungschancen und das
Verhdtnis der handwerklichen zu den nicht handwerklichen Umsétzen ver-
gleichsweise wenig zu den durch den grof3en Beféhigungsnachweis ge-
schiitzten Gemeinschaftsgiitern beigetragen hat®. Im Rahmen der Novelle
wurden im Ergebnis haufig , breitere Handwerke*®” durch Zusammenlegung
geschaffen®®,

Allerdings wurde in keinem Fall eine Tatigkeit vollstandig aus den Anlagen
A oder B entlassen, so dass | etztendlich die Zuordnung der betreffenden Ge-
werbe zur Handwerksorganisation blieb. Bei der Zuordnung wurde zudem
traditionellen und kulturellen Aspekten eine hohe Bedeutung beigemessen®.

Bzgl. § 1 Abs. 2 HwO wurde durch die Novelle klargestellt, dass ein eintra-
gungspflichtiges Handwerk immer dann vorliegt, wenn , Tétigkeiten ausge-
bt werden, die fur dieses Gewerbe wesentlich sind”. Dies sollte ausdriick-
lich nur eine sprachliche Anpassung und Prézisierung ohne materielle An-
derung darstellen (dies entsprach der stédndigen Rechtsprechung des
BVerwG, welche so aufgegriffen werden sollte)*.

8 191. Sitzung des Deutschen Bundestags, vom 23.06.1965, S. 9593.

8 Schwannecke, aa.0., Begriindung zur HwO-Novelle, S. 4.

8 Vgl. BT-Drs.13/9388, S. 2.

8 vVgl. Schwannecke, aa.0., Begriindung zur HwO-Novellg, S. 5.

8 Zu Hintergrund und Begriindung der Schaffung der Anlage A und B-Listen vgl. auch Leisner, WG, Ist eine
Anderung des § 5 Handwerksordnung dahingehend anzustreben, dass auch Meisterbetriebe der B1-Hand-
werke in seinen Anwendungsbereich fallen?, LFI- Schriftenreihe 2011, S. 16 ff., 18 ff.

9 vgl. Honig/Knérr, aa.0., § 1 Rn. 47; vgl. zu der Thematik insgesamt Leisner, WG, Die ,wesentliche T&
tigkeit* eines Handwerksin § 1 Abs. 2 HwWO.
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Da diese gesetzliche Umsetzung der Kernbereichs- bzw. Geprage-Recht-
sprechung nach Ansicht des Gesetzgebers in der Verwaltungspraxis nicht
hinlénglich beachtet wurde, wurde 2003 eine weitere Anpassung von § 1
Abs. 2 HWO im Sinne einer Erweiterung dahingehend vorgenommen, dass
konkrete Mal3stabe fir unwesentliche Tétigkeiten gegeben wurden (kurze
Anlernzeit, langere Anlernzeit bei gleichzeitiger Nebenséchlichkeit fir das
Gesamtbild des Handwerks, keine Entstenung aus Gewerbe der Anlage A)*.

Die as notwendig erachtete Anpassungsfahigkeit des Handwerksbegriffs
zeigt sich auch daran, dass nach der gesetzgeberischen Intention das Hand-
werk zwar immer noch das Vorliegen eines Gewerbes voraussetzt, das die
Herstellung von Produkten bzw. Dienstleistungen betreibt, die Verwendung
von technischen Hilfsmitteln und vorgefertigten Teilen jedoch kein Hinder-
nis fr das Vorliegen eines Handwerks darstellt.

Zusammenfassend |&sst sich feststellen, dass den Schwerpunkt der Debatten
von jeher die Fassung der Anlage A bildete, welche die Zuordnung eines Ge-
werbes als handwerksféahig vornimmt, der Handwerksbegriff als solcher
hingegen war konkret nicht Gegenstand einer gesetzlichen Begriffsdefini-
tion. Aber auch Uber eine Analyse der Kriterien der Zuordnung zur Anlage
A |&sst sich nicht herleiten, dass die betriebsbezogene Gewerbebezei chnung
dem Handwerk mit Ausschlussfunktion zu Industrie- und Handel zuzuord-
nen ist. Die Funktion der Anlage A ist es nicht, eine Definition des Hand-
werks zu liefern, sondern festzulegen, welches handwerklich betriebene Ge-
werbeim Sinnevon 8 1 Abs. 2 HwO dem Grof3en Befdhigungsnachweis a's
subjektive Berufszulassungsbeschrankung unterliegt. Die Frage, ob ein
Handwerk vorliegt, ist a'so notwendig zu kldrende Vorfrage.

Bei Anderungen der Positivliste der Anlage A der HwO wurden daher zum
Teil Gewerbe mit der Begriindung gestrichen, dass sie keine eigene Be-
triebsform mehr darstellen wiirden, sondern in einem anderen Handwerk als
algemeine Fertigkeit angesehen werden®, bzw. dass der Schwierigkeits-
grad der Tétigkeit durch die technische Entwicklung stark erleichtert
wurde®® und damit in handwerksméaRiger Betriebsform stark an Bedeutung
verloren habe. In beiden Fallen wird daher auf die Produktion bzw. die T&
tigkeit an sich abgestellt, um die Zugehdrigkeit zum Vollhandwerk zu be-
grinden, bzw. hier zu negieren.

Esist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass nur der Gesetz-
geber die Gewerbe, die handwerksfzhig sind, festlegen kann®. Weder die

% Vgl. Honig/Knérr, aa.0., § 1 Rn. 48; vgl. zu der Thematik insgesamt Leisner, W.G, Die ,wesentliche T4

tigkeit* eines Handwerksin § 1 Abs. 2 HwWO.
% BT-Drs. 1V/3461, S. 20.
% Vgl. Schwannecke, HwO, C. Die Handwerksordnung von 1953, S. 20.
% Honig/Knérr, aa0., § 1 Rn. 60.
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Anwendung des sog. dynamischen Handwerksbegriffs, noch eine Verordnung,
dieAussagen tiber das Berufshild trifft, kann dies erwirken®. Eine gewisse Fle-
xibilitdt schafft 8§ 1 Abs. 3 HWO, der die Mdglichkeit schafft, dass das Bundes-
wirtschaftsministerium mit zustimmungsbedirftiger Rechtsverordnung die
Anlage A gtets auf dem neuesten Stand von Wirtschaft und Technik halten
kann, ohne jedoch eine Ausweitung von Gewerben vorzunehmen.

Der dynamische Handwerksbegriff stellt namentlich darauf ab, dass sich das
Handwerk als solches der technischen Entwicklung anpassen und sich diese
Entwicklung zunutze machen darf, ohne Gefahr zu laufen, dadurch die Hand-
werkseigenschaft zu verlieren. Er soll eine Anpassung an die wirtschaftliche
Wirklichkeit und damit al's Bestandsschutz fiir das Handwerk dienen®. Ob er
bereits bel der Festlegung der handwerksfahigen Gewerbe mal3geblich sein
kann, wurde von der Rechtsprechung ausdrticklich offen gelassen und wird in
der Literatur mit oben angeflihrter Begriindung verneint.

Der Umstand, dass der Gesetzgeber nach freilem Ermessen Uber die Ausge-
staltung der Anlage A (s.0.) festlegen kann, welches Gewerbe handwerksfé
hig im Sinne der HwWO ist, fuhrt zu dem Schluss, dass die Handwerksfahig-
keit keine zwingende, dauerhafte Eigenschaft eines Gewerbes ist, sondern
vielmehr eine Eigenschaft, die abhangig vom (veranderlichen) gesetzgebe-
rischen Zweck der Berufszulassungsbeschréankung ist.

Uberdies kann festgestellt werden, dass der Strukturwandel, dem das Hand-
werk inshesondere durch neue Technologien unterworfen ist, daf r sorgt, dass
das urspriingliche Begriffsversténdnis, dass Handwerk Handarbeit zwingend
beinhaltet, so nicht mehr haltbar it Dies wurde wie bereits erlzutert auch im
Rahmen der Debatten des Parlaments bel der Gesetzgebung zur HWO durch-
gehend thematisiert. Eine Definition des Handwerksbegriffs, welche den be-
triebsbezogenen Gewerbebegriff umfasst, kann vor diesem Hintergrund nach
dem gegenwartigen rechtlichen Verstdndnis nicht gegeben werden.

b) Gesamtschau der Rechtsprechung bzgl. des Handel sgewerbes und
des herstellenden Gewerbes in industrieller und handwerklicher Form
— Formen der Abgrenzung

Auch eine Analyse der Rechtsprechung® bzgl. der Frage, ob der betriebs-
bezogene Gewerbebegriff ein taugliches Abgrenzungskriterium zwischen

% BVerwG, Urt. v. 21.12.1993, 1 C 192.

% BVerwG, Urt. v. 21.12.1993, 1 C 192.

7 Vgl. auch Gunther, Die Unterscheidung zwischen Handwerk und Industrie vor dem Hintergrund der wirt-
schaftlichen Entwicklung, GewArch 2012, 16, 17.

% BayVGH, Beschl. v. 18.10.2011, 9 CS 11.1725, Rn. 3, Rn. 12, worin explizit das Ladengeschift als
Backerei bezeichnet wird und der Gesamtbetrieb als Béckereibetrieb (bestehend aus Backerei, Backstube
und Café). Ob allerdings Béckerei zwangslaufig einen Zusammenhang (direkten) zum Hersteller erfordert
ist damit weder ausgeschlossen noch beantwortet.

33



herstellendem Gewerbe und Handelsgewerbe darstellt, bzw. innerhalb des
herstellenden Gewerbes zwischen Industrie und Handwerk, fuhrt zu keinem
anderen Ergebnis.

aa) Abgrenzungskriterien nach der Rechtsprechung — ein tétigkeitsbezoge-
ner Ansatz

Mangels einer genauen Handwerksdefinition, die eine scharfe Abgrenzung der
Zuordnungsobjekte Handwerk, Handel und Industrie erméglichen wirde, wird
die Abgrenzung anhand von der Rechtsprechung entwickelten (insbesondere
negativen) Kriterien vorgenommen, diese Kriterien umfassen jedoch, wie sich
zeigen wird, nicht die betriebsbezogenen Begrifflichkeiten a's solche.

8 1 Abs. 2 HwO kniipft an das handwerksméllige Betreiben des stehenden
Gewerbes a's Voraussetzung fur die Erforderlichkeit des Meistertitels an.
Generell wird in allen Gesetzgebungsmaterialen darauf abgestellt, dass ein
Beruf ,, handwerksmaRig betrieben* wird®, d.h. es kommt nicht ausschlie-
lich auf das Gewerbe, sondern auf die Art der Austibung an, die sich damit
vom Ubrigen Gewerbe, z.B. dem Minderhandwerk und der Industrie unter-
scheiden muss.

Mittlerweileist diesauch in § 1 Abs. 2 HwO entsprechend normiert [die Norm
unterlief im Rahmen der verschiedenen Novellen entsprechende Anderungen,
vgl. dieAusfuhrungen unter B. 111. 2. 8) ad)], eswurden konkretisierende Mal3-
stébe fir die Beurteilung der Wesentlichkeit der Tétigkeit aufgenommen.

Bestétigt wird dies durch die Rechtsprechung des BVerwG, die vom Vorlie-
gen eines Handwerksbetriebs i.S.v. 8§ 1 Abs. 2 HwO ausgeht, wenn ein Ge-
werbebetrieb ,, handwerksmaliig betrieben wird und vollstdndig oder in we-
sentlichen Téatigkeiten ein Gewerbe umfasst, das in der Anlage A zur Hand-
werksordnung (,, Positivliste") aufgefuhrt ist*, was sich mal3geblich nach der
Kernbereichslehre der Rechtsprechung bestimmt*®,

Mangels positiver Definition des Handwerks™™ wird in der Rechtsprechung
die Abgrenzung Uber eine negative Definition dahingehend vorgenommen,
das nicht zum Handwerk gehort'%Z

— Digenigen Téatigkeiten, die kein Gewerbe i.S.d. GewO sind

— Digenigen Gewerbe, die nicht eine Be- oder Verarbeitung von Rohstof-
fen und Halbfabrikaten oder Reparaturen oder Dienstleistungen zum

% Vgl. nur BT-Drs. 3016, Miindlicher Bericht des Ausschusses fiir Rechtswesen und Verfassungsrecht (16),
2. Wahlperiode 1953.

100 BVerwG, Urt. v. 21.12.1993, 1 C 192.

101 vgl. schon Landmann/Rohmer, Kommentar zur GewO, § 1 S. 36. Dem Handwerk soll die Méglichkeit of-
fengehalten werden, sich weiterzuentwickeln, eine Erstarrung durch eine abschlief3ende Definition soll ver-
mieden werden.

102 |_andmann/Rohmer, (8. Aufl.), 2. Band, Erster Teil, S. 83.
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Gegenstand haben (Handel und seine Hilfsgewerbe, Versicherungen,
Verkehrsgewerbe etc.)

— Berufstatigkeiten, bei denen eine handwerksmaliige Lehrlingsausbil-
dung nicht stattfindet

— fabrikméRig betriebene Gewerbe.

Die Rechtsprechung und die Literatur haben im Rahmen der Grenzziehung
zwischen handwerklichem Betrieb einerseits und industriellem bzw. kiein-
gewerblichen Betrieb andererseits den Grundsatz der sog. gesamtstrukturel -
len Betrachtungswei se entwickelt'%, Danach sind Merkmal e eines typischen
Handwer ksbetriebs'®:

— Betriebsgrofie

— Schwergewicht in der Fertigung oder Dienstleistung im manuellen oder
im maschinellen Moment

— Aushildungsgang Betriebsinhaber und Beschéftigte

— Art der Auftrége (Serien- oder Individualfertigung) oder des Absatzes

— Trennung von Leitungs- und Ausfihrungsbereich

— Arbeitsteilung der Mitarbeiter untereinander

— Nicht mehr: Identitdt von Meister und Betriebsinhaber, damit der Hand-
werksnovelle von 2003 das sog. |nhaberprinzip aufgegeben wurde.

Insbesondere greift damit bei der Frage des handwerklichen Betreibens der
dynamische Handwerksbegriff'®, der sich an der Betriebsstruktur orientiert,
von der Rechtsprechung anerkanntermallen ein'®.

Neben der Abgrenzung zwischen Industrie und Handwerk, gewann jedoch im
Laufe der Zeit auch die Abgrenzung zwischen Handwerk und sog. Minder-
handwerk bzw. Kleingewerbe eine immer stérkere Bedeutung'”’, daim Zuge
der Entwicklung neuerer Technologien etc. oft bei Verwendung von industriell
vorgefertigten Bauteilen verstarkt eine Abgrenzung erforderlich wurde'®,

108 scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rn. 391, 69. Erg.-Lfg. 2013.

104 Dasie aber nur am typischen Betrieb orientiert sind, stellen sie bloRe Erkenntnishilfen dar und diirfen kei-
nesfallsin allzu statischer Weise einzelne Begriffselemente (freiheitswidrig) verfestigen oder fixieren, vgl.
Scholz, aaO., Art. 12 Rn. 391 und Rn. 392. Eine teilweise aA. hat das BVerwG vertreten, das den Begriff
des Handwerks nicht nach wirtschaftlich-technischen und soziol ogischen Mal3stdben, sondern nach denje-
nigen verfassungsrechtlichen Auswirkungen bestimmen wollte, die aus der Garantie des Art. 12 Abs. 1 GG
und ihren Beschrankbarkeiten zu gewinnen seien vgl. insb. BVerwG, Urt. v. 06.12.1963, VI C 18.63, sowie
bestétigend BVerwG, Urt. v. 16.09.1965, O C 53-65.

15 vgl. hierzu, sowie zu den Abgrenzungskriterien vertiefend Giinther, Die Unterscheidung zwischen Hand-
werk und Industrie vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Entwicklung, GewArch 2012, 16 ff.

16 Honig/Knérr, aa.0., § 1 Rn. 61. Vgl. insgesamt zu den Merkmalen, Honig/Knérr, aa.0., § 1 Rn. 64 ff.

297 In diesem Zusammenhang kann eben auch die Abgrenzung zum Handel eine Rolle spielen, vgl. nur BVerfG
NVwZ 2001,187, 188.

18 vgl. Schwarz, aa0., 1, 1.
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Hiervon werden auch Gewerbebetriebe umfasst, die im Rahmen der Ent-
wicklung hin zur Spezialisierung nur Telltétigkeiten eines bzw. verschiede-
ner Handwerke, und dies Giberwiegend auch nur in mechanisierten Arbeits-
gangen, ausgefihren.

In diesem Zusammenhang lassen sich aus der relevanten Rechtsprechung
folgende Grundsétze ableiten:

— Wesentlich i.S.v. § 1 Abs. 2 HwO kdnnen nur solche Tétigkeiten sein,
zu deren einwandfreier Ausfiihrung es einer handwerklichen Beféhi-
gung bedarf.

— Allein die Zugehodrigkeit einer Tétigkeit zu einem in der Positivliste ge-
listeten Gewerbe fuhrt nicht zur ,, Wesentlichkeit* der Tétigkeit. Bel ei-
ner modernisierten, weil mechanisierten Betriebsweise, bei der die
menschliche Arbeit so vereinfacht wird, dass statt handwerklicher Aus-
bildung eine schnell erlernbare Vertrautheit mit technischen Hilfsmitteln
genigt, liegen die Voraussetzungen von § 1 Abs. 2 HwO nicht vor. Wenn
die technischen Hilfsmittel hingegen nur dazu dienen, die Handarbeit zu
unterstiitzen, liegt ein Handwerk weiterhin vor°.

— Mal3stab fur dieAbgrenzung ist insb. im Hinblick auf Art. 12 GG, ob das
Erfordernis der Meisterpflicht bei der selbsténdigen Austibung der T&
tigkeit fir das Gesamthild der ausgetibten Tétigkeiten nicht angemessen
und nicht vom Sinn der Regelung gedeckt erscheint™.

— Be Eroffnung einer Zweigstelle eines handwerklichen Betriebesist eine
zusétzliche Eintragung in die Handwerksrolle vorzunehmen, wenn der
Zweigstelle eine gewisse Eigenstandigkeit zukommt, d.h. wenn dort
bzw. von dort aus Auftrége fur handwerkliche Arbeiten entgegenge-
nommen und ausgefihrt sowie die fertig gestellten Werke ausgeliefert
werden™?. Insbesondere muss die Zweigstelle bei Fortfall des Hauptbe-
triebes ohne die vom Hauptbetrieb erledigt Tétigkeiten als eigener
Handwerksbetrieb fortbestenen konnen™3,

109

19 BVerwG, Urt. v. 06.12.1963, VII C 18.63; BVerwG, Urt. v. 16.09.1966, | C 53.65; Schleswig-Holsteinisches
OLG, Beschl. v. 23.05.2003, 2 Ss OWI 32/03; BVerwG, Urt. v. 25.02.1969, | C 60.65; BVerwG, Urt. v.
24.10.1967, | C 57.65.

10 BVerwG, Urt. v. 06.12.1963, V11 C 18.63, wobei insbesondere auf die Entwicklung des Handwerksbegriffs

eingegangen wird. Diese Entwicklung nahm ihren Ausgangspunkt vom Mal3stab der Erbringung der Ar-

beitsleistung Uberwiegend in qualifizierter Handarbeit, die besondere Handfertigkeit voraussetzte, um in
der Folge Uber die Veranderung der Arbeitsleistung durch den Einsatz von Maschinen und vorgefertigtem

Material auf das Ausmal? der qualifizierten Arbeitsleistung als ausschlaggebendes Merkmal abzustellen.

Bestétigt wurde diese Entscheidung durch BVerwG, Urt. v. 16.09.1966, | C 53.65.

BVerwG, Urt. v. 12.07.1979, 5 C 10/79, Rn. 24.

BVerwG, Urt. v. 26.04.1994, 1 C 17/92, Rn.17, wobei eine Abgrenzung zum blof3en Materiallager, Auf-

tragsannahmestelle, Stelle zur Organisation des Arbeitseinsatzes bzw. zu einer reinen Verkaufsstelle vorge-

nommen wird.

13 BVerwG, Urt. v. 26.04.1994, 1 C 17/92, Rn. 20.

RE
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— Be der Abgrenzung, ob Arbeitsvorgange untergeordnet sind oder dem
Handwerk sein essentielles Geprége verleihen, ist darauf abzustellen, ob
eine einfache Montage vorgefertigter Bauelemente vorgenommen wird
oder aber die Herstellung einer Gesamtkonstruktion erfolgt™.

— Untergeordnete Arbeitsvorgange sind insbesondere solche, die wegen
ihres geringen Schwierigkeitsgrades keine qualifizierten K enntnisse und
Fertigkeiten voraussetzen. Andererseits spricht gegen die Bewertung
einer Tatigkeit als wesentlichen Teil eines Handwerks noch nicht, dass
man sie mit einigem Geschick auch dann ordentlich ausfiihren kann,
wenn man den Beruf nicht erlernt hat™®.

Anhand dieser in Summe tétigkeitsbezogenen Kriterien ist eine Abgrenzung
zum einen zum Hande! ™® und zum anderen zur Industrie vorzunehmen. Das
Abgrenzungsmerkmal zum Handel stellt das Herstellungsmoment dar®’,
das zur Industrie die Art der Herstellung. Die Betriebsbezeichnung als sol-
che ist dementsprechend nicht umfasst.

Im Kontext der Abgrenzung zum Handel |asst sich anhand dieser Merkmale
jedoch am Beispiel der Backerei feststellen, dass sich als ,,Backerei* not-
wendigerweise nur ein Gewerbe bezeichnen darf, das nicht Handel ist, da
Béackerei in jedem Fall zum Bécker als Handwerker gehtren muss und das
Verhdltnis zwischen Handel und herstellendem Gewerbe ein Ausschlief3-
lichkeitsverhaltnis ist''®, Die GewO stellt in § 1 Abs. 2 ausdriicklich klar,
dass Handwerker nicht mehr darauf beschrénkt sind, ausschliefdlich ihre ei-
genen Produkte zu verkaufen™®. Im Umkehrschluss bedeutet dies jedoch,
dass jemand, der ausschlief3lich von Dritten hergestellte Produkte verkauft,
kein Handwerker sein kann und ein Handwerker zumindest immer auch
seine eigenen Produkte vertreiben muss. Das Produktionsmoment muss also
erflllt sein.

Der Betriebshegriff der Backerei ist auch nach seiner geschichtlichen Ent-
wicklung zumindest einem herstellenden Gewerbe zuzuordnen, so dass ein
reiner Handler keine Béckerei betreiben kann.

Dementsprechend stellt sich fur Backereien die Frage, inwieweit das blofe
Aufbacken noch der Herstellung dient. Die Herstellung ist abgeschlossen,
wenn das Produkt an den Endverbraucher abgegeben werden konnte. M Us-

14 schleswig-Holsteinisches OL G, Beschl. v. 23.05.2003, 2 Ss OWI 32/03, Rn. 3 und Rn. 5.

U5 VG Karlsruhe, Beschl. v. 13.08.2003, 11 K 656/03, Rn. 36.

16 v/gl. inshesondere auch BVerfG NVwZ 2001, 187, 188.

U7 | andmann/Rohmer, aa0., § 1 S. 42.

18 vgl. auch Landmann/Rohmer, Kommentar zur Gewerbeordnung, der diese Ausschliefdlichkeit voraussetzt,
8§81, S 35, S. 36; bzw. John, Handwerk im Spannungsfeld zwischen Zunftordnung und Gewerbefreiheit,
S. 25.

19 1m Vergleich zur oben im Rahmen der Zunftordnungen beschriebenen Regelung, wonach es den Handwer-
kern explizit verboten war, zugekaufte Produkte zu vertreiben, lasst sich somit ein Wandel konstatieren.
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sen Backwaren daher noch tatséchlich fertig gebacken werden, ist die Her-
stellung noch nicht abgeschlossen. Sind die Backwaren hingegen eigentlich
fertig gestellt, und missen nur vor der Abgabe an den Endverbraucher noch
einmal aufgebacken werden, so ist der Herstellungsprozess abgeschl ossen,
das Aufbacken dient nicht mehr der Herstellung.

Wenn diese Erkenntnisse verallgemeinert werden, kann festgestellt werden,
dass herstellendes Gewerbe, welches sowohl industrielle as auch hand-
werkliche Herstellung umfasst, vom Handel sgewerbe streng zu unterschei-
den ist. Wann der Herstellungsvorgang soweit abgeschlossen ist, dass keine
Herstellung mehr, sondern reiner Handel vorliegt, ist fur jedes Gewerbe ge-
sondert festzustellen. Jedoch missen zumindest die wesentlichen Ferti-
gungsschritte, die Fachkenntnis erfordern, abgeschlossen sein und das Pro-
dukt misste als solches bereits an den Endverbraucher vermittelbar sein.

Bzgl. der Abgrenzung zur Industrie ist die Abgrenzung problematischer.
Dem Handwerk wohnt weiterhin immer ein Produktionsmoment inne, in
diesem Zusammenhang spielen auch die alten rein handwerklichen Begriff-
lichkeiten weiter eine Rolle. Dies l&sst sich insbesondere an der weiteren
Entwicklung des Begriffs der Selbstdndigkeit im Rahmen des handwerk-
lichen Betreibens eines Gewerbes festmachen®. Auch nach dem Recht der
HwO ist dieses Merkmal weiterhin Voraussetzung fir die Auslibung eines
Handwerks. Bei der Ermittlung des Vorliegens der Voraussetzungen der
Selbstandigkeit wird insbesondere auf die eigene Betriebsstétte abgestel 1112,
Der Betrieb ist jedoch unzweifelhaft der Béackereibetrieb, der Malereibe-
trieb, der Tischlereibetrieb. Die ,Backerei“ ist im Grunde die terminologi-
sche Kurzform (s.0.). Zwar muss sich die Bezeichnung des Gewerbebetrie-
bes mit der Bezeichnung des Gewerbes nicht zwangslaufig decken'??, viel-
mehr kommt es darauf an, welche Téatigkeiten in dem Betrieb ausgefiihrt
werden'?®, Ganz (iberwiegend bestehen jedoch, insbesondere bei den tradi-
tionellen Handwerken, terminologische Ubereinstimmungen, die sich eben
aus der aufgezeigten geschichtlichen Entwicklung erkléren.

Da jedoch, wie oben festgestellt, Uber die Entwicklung der Industriaisie-
rung der urspriinglich rein handwerkliche Begriff des Béckereibetriebs mitt-
lerweile auch als Oberbegriff auf Industriebetriebe anwendbar ist, kann
keine ausschliefdiche Zugehorigkeit des Begriffs zum Handwerk festgestellt

120 gechwindt, aaO., S. 45.

21 | andmann/Rohmer, Kommentar zur GewO, § 1 S. 37; Bulla, Freiheit der Berufswahl, S. 95.

12 gchwindt, aa.0., S. 52 fiihrt hier das Beispiel der Eisenbauwerkstétte statt Schiosserei an.

12 Falls z.B. eine Spezialisierung nur auf bestimmte Tatigkeiten des Handwerks stattfindet, kann die Be-
triebsbezeichnung terminologisch von der Gewerbebezeichnung zur Unterstreichung der Spezialisierung
abweichen.

38



werden, die Abgrenzung der Begrifflichkeiten erfolgt Uber die Art der Her-
stellung, dieseist nicht zwangslaufig an den Betriebsbegriff gekoppelt.

Im Ergebnis stellt damit der betriebsbezogene Gewerbebegriff keines der
Abgrenzungskriterien zu Handel und Industrie dar, so dass sich auch hier-
aus keine ausschliefdliche Zuordnung zum Handwerk ableiten l&sst.

bb) Abgrenzungen der Rechtsprechung speziell im Backereigewerbe

Auch die Rechtsprechung speziell zur Abgrenzung im Béckereigewerbe be-
stétigt das vorstehende Ergebnis.

In seinem Urteil aus dem Jahr 1978 stellte das BVerwG bei der Abgren-
zung von handwerksméfdiger und industrieller Betreibensweise in Béckerei-
betrieben fest, dass auch nach der damaligen Verkehrsanschauung die Her-
stellung von Backwaren grundsétzlich noch handwerkliche Kenntnisse und
Fertigkeiten erfordert'®. Auch die Art des Verkaufs, die fast ausschlielich
an private Endabnehmer nach fester Kundenliste erfolgte und bei dem die
Brote nicht in fester Verpackung, sondern in offener Folie geliefert wurden,
war ein maf3gebliches Kriterium'?,

Zum speziellen Problem der Abgrenzung von Handwerksbetrieben und In-
dustriebetrieben bei der Herstellung von Backwaren erging auch in der
Folge hdchstrichterliche Rechtsprechung.

Zunéchst urteilte das OV G Sachsen-Anhalt'?” und wandte die Methode der
Abgrenzung nach der Gesamtstruktur an. Das OV G kam zu dem Ergebnis,
dass

»die Herstellung der Brotwaren und Kuchenwaren in der Niederlas-
sung, die Auslieferung und der Veerkauf der Waren in den Backshop’s un-
mittelbar an die Verbraucher [...] einen einheitlichen GroRRbackereibe-
trieb [bilden] und keinen Mischbetrieb i.Sv. IHKG § 2 Abs. 3. ,\enn
ein Backereibetrieb in eigenen Filialen eigene Waren unmittelbar an
den Verbraucher verkauft, so Gbernimmt er nicht zusatzlich ein weiteres,
gualitativ anderes Gewerbe. Der Verkauf an den Endverbraucher ist
noch dem Béckereibetrieb zuzurechnen“!? (Erg. u. Herv. d. d. Verf.).

Weiter fihrte das Gericht aus, dass

»Soweit im Einzelfall der weit Uiberwiegende Anteil des Personalsin den
Backshop's, im Fuhrpark oder in der ,, Expedition“ eingesetzt ist, stellt
dies den handwerklichen Charakter des Betriebes nicht in Frage. Denn

124 BVerwG, Urt. v. 21.11.1978, | C 49.74.

125 BVerwG, Urt. v. 21.11.1978, | C 49.74, Rn. 20.

126 BVerwG, Urt. v. 21.11.1978, | C 49.74, Rn. 23.

127 OVG Sachs.-Anh., Urt. v. 24.01.2002, 1 L 277/01.

128 OVG Sachs.-Anh., Urt. v. 24.01.2002, 1 L 277/01, LS. 2.
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der Betrieb erhalt sein Geprage durch die Art und Weise der Produk-
tion. Dem Bild eines typischen Béckereihandwerksprodukts entspricht
es zudem, dass die Waren ausschliefdlich tber firmeneigene Filialen ver-
kauft und tagesfrisch in offener Verpackung geliefert und verkauft wer-
den“1® (Herv. d. d. Verf).

Das BVerwG hielt diese Entscheidung in der Folge, ging aber auf die ein-
zelnen Argumente der Revisionsfuhrerin mit der Begriindung nicht ein, dass
das Berufungsgericht die allgemeinen Grundsétze der sténdigen Rechtspre-
chung des BVerwG bei der Abgrenzung von Industrie- und Handwerksbe-
trieben zugrunde gelegt habe und es der Beschwerde nicht zu enthehmen
sei, dass das Revisionsverfahren zu weitreichenderen Ergebnissen fihren
konnte'*°,

Ganz dlgemein lasst sich aus dieser Rechtsprechung jedoch ersehen, dass
zum einen der Begriff Béckerel als solcher fur Industrie und Handwerk
gleichermal3en verwendet wird und die Abgrenzung Uber die Beurteilung
der Art der Herstellung vollzogen wird.

cc) Zwischenergebnis

Die Rechtsprechung differenziert im Ergebnis anhand t&tigkeitsbezogener
Kriterien zwischen den unterschiedlichen Gewerbearten. Die Gewerbe-
bzw. die Betriebsbezeichnung als solche ist hingegen nicht von Relevanz.

c) Abgrenzungskriterien speziell fir Handel und Handwerk/Industrie nach
der Literatur und Gesetzgebung — Relevanz des Gewerbebegriffs

Auch in der Literatur hat der Gewerbebegriff als solcher keine Bedeutung,
was die Abgrenzung von Handel, Handwerk und Industrie betrifft, jedoch
wird eine Unterscheidung zwischen den Begriffen als notwendig erachtet,
da diese mit z.T. stark unterschiedlichen Rechtsfolgen belegt werden.

Die mangelnde Relevanz des Gewerbebegriffs fir die Abgrenzung begriin-
det sich unter anderem dadurch, dass auch Handwerker seit dem HRefG von
1998"! Kaufleute im Sinne des HGB sind®®?, und damit die alte Unter-
scheidung zwischen Warenhandwerkern (solche, die bewegliche Sachen an-
schaffen und unveréndert oder nach Be- oder Verarbeitung , weiterverdu-
Zern, Voll- oder Minderkaufleute gem. 88 1 Abs. 1, Abs. 2Nr. 1, 4 aF.) und
alen Ubrigen Handwerkern (die Waren fir andere be- oder verarbeiten § 1
Abs. 2 Nr. 2 aF. sogenannten Lohnhandwerkern und Kannkaufleute nach
8 2 HGB aF) wegféllt. Fur das HGB ist es mithin nicht mal3geblich, ob ein

12 OVG Sachs.-Anh., Urt. v. 24.01.2002, 1 L 277/01, LS. 3.

130 BVerwG, Beschl. v. 25.07.2002, 6 B 37/02, Rn. 11.

181 vgl. hierzu Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 1 Rn. 1, Rn. 26.
182 vgl. Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 85.
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Gewerbebetrieb ein Handwerksbetrieb ist, auch dieser stellt grundsétzlich
ein Handelsgewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB dar™*®.

Soweit den Handwerkern auch schon seit 1953 also Kaufmannseigenschaft
zukam, waren die Handwerkskammern von jeher mit gewissen Aufgaben im
Bereich des Handel srechts betraut™,

Dementsprechend unterfallen alle Gewerbebetriebe dem HGB, ohne dass
die Unterscheidung zwischen den einzelnen Gewerben von Relevanz wére.
Dass Unterschiede gleichwohl existieren, kann jedoch daraus geschlossen
werden, dassin der Literatur und auch der Gesetzgebung generell von ,, Han-
del“, , Industrie” und ,,Handwerk" als verschiedenen Gewerben gesprochen
wird und auch der Gesetzgeber in seinen Reformen ausdrticklich mit dieser
Unterscheidung arbeitet.

Zudem nimmt die Literatur wie die Rechtsprechung eine tétigkeitsbezogene
Abgrenzung zwischen den Gewerben vor.

Dies sowie der Umstand, dass Einigkeit dartiber besteht, dass der Gewerbe-
begriff im Verhaltnis zum Handwerksbegriff ein Oberbegriff ist™®, fiihren
dazu, dass eine Abgrenzung der Gewerbe Uber die Art der Tétigkeit erfolgt.
Diese ist aber unabhangig von der Betriebsbezei chnung.

Dass jedoch der Handel im Vergleich zum herstellenden Gewerbe (Industrie
bzw. Handwerk) nicht durch das Produktionsmoment gekennzeichnet wird,
ist auch in der Literatur unumstritten.

3. Zwischenergebnis

Der Gewerbebegriff hat keine Relevanz fir die Abgrenzung zwischen Han-
del und herstellendem Gewerbe.

Konkret fir den Begriff Backerei bedeutet dies, dass Backerel die Bezeich-
nung fiir den Betrieb als solchen darstellt**® (Industrie oder Handwerk),
ohne damit eine ausschliefdliche Zuordnung zum Handwerk vorzunehmen.
Allerdings ist ein reines Handelsgeschéft, ohne betrieblichen Zusammen-
hang zum Herstellungsort (Backstube) gerade nicht Teil des Backereibetrie-
bes, da dieser zumindest zum herstellenden Gewerbe gehért und dieses in
einem Ausschlief3lichkeitsverhéltnis zum Handel steht.

IV. Ergebniszu B.

Der Gewerbebegriff als solcher ist ein Oberbegriff, der selbst keinerlei Ab-
grenzungs- bzw. Zuordnungsfunktion besitzt und folglich auch nicht dem

12 Hopt, aa0., § 1 Rn. 26.

13 Hopt, aa.0., Einl. v. § 1 Rn. 22.

15 vgl. Schmidt, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 3. Aufl. 2010, § 1 Rn. 21 m.w.N.
136 \/gl. auch BFH, Urt. v. 20.02.2008, Az. X R 13/05 (NV).
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Handwerk als solchem mit Ausschliefdlichkeit zugeordnet werden kann.
Allerdings kann in der Abgrenzung zwischen herstellendem Gewerbe und
Handel sgewerbe diese betriebsbezogene Begrifflichkeit an Bedeutung ge-
winnen, da zumindest eine Zuordnung zum herstellenden Gewerbe, unab-
héngig ob handwerklich oder industriell, vorgenommen werden kann. Die
Begrifflichkeit umfasst daher immer einen Betrieb, der organisatorisch zu-
mindest auch mit der Produktion verbunden ist.
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C. Wettbewerbsschutz durch Art. 12 GG

|. Der Schutzumfang desArt. 12 GG

Nach dieser Einordnung des betriebsbezogenen Gewerbebegriffs als Ober-
begriff fur das herstellende Gewerbe stellt sich nun die Frage, ob bzw. wel-
che Normen des Berufsreglementierungsrechts diesbeziiglich Wettbewerbs-
schutz vermitteln oder durch welche Normen ein Wettbewerbsschutz des be-
triebsbezogenen Gewerbebegriffes in welchem Umfang erreicht wird.

Auf Ebene der Verfassung konnte insoweit Art. 12 GG wettbewerbsrechtlichen
Schutz gewahrleisten™’. Art. 12 GG umfasst das Grundrecht der Berufsfreiheit
und erfasst in diesem Zusammenhang all e, auch unselbsténdig ausgelibten For-
men beruflicher Tétigkeit™®, Wie bereits unter B. |. 1. festgestellt ist in diesem
Zusammenhang jedes Gewerbe gleichzeitig ein Beruf i.S.v. Art. 12 GG, umge-
kehrt ist jedoch nicht jeder Beruf gleichzeitig ein Gewerbe™.

Art. 12 GG ist Tell der sogenannten Wirtschaftsverfassung, die sich weiter
noch aus Art. 9, Art. 14 sowie Art. 2 Abs.1 GG ergibt'*°. Aus dieser wird
nach h.L. und sténdiger Rechtsprechung des BVerfG die sog. wirtschaftspo-
litische Neutralitdt des Grundgesetzes herausgelesen. Neutralitét des
Grundgesetzes bedeutet in diesem Zusammenhang, dass das Grundgesetz
nicht die Ausgestaltung eines bestimmten Wirtschaftssystems vor-
schreibt!, Die freie gesetzgeberische Ausgestaltung findet jedoch ihre
Grenzen an den , konkret wirtschaftsordnenden Verfassungsentschei dungen,
namentlich den Grundrechten“%,

Angesichts der Tatsache, dass der Gesetzgeber Uber die Fixierung von Be-
rufsbildern und der Einfihrung der subjektiven Berufszulassungsschranke
der HWO (gerechtfertigte) Eingriffe in die Berufsfreiheit vorgenommen
hat'®® kénnte man jedoch im Umkehrschluss die Verpflichtung herleiten,
dass der Gesetzgeber dafiir Sorge zu tragen hat, dass die derartig Regulier-
ten als , Entschadigung* fur ihren Aufwand auch vollumfanglich vor miss-
brauchlichem Ausnutzen des guten Rufs des Handwerks geschiitzt werden.

Grundsétzlich hat Art. 12 GG einen abwehrrechtlichen Charakter**. Einge-
denk dieser Grundentscheidung des Grundgesetzes ist bei der Herleitung
von subjektivrechtlichen Leistungs- bzw. Teilhaberechten grundsétzlich Zu-

137 Sodan, in: Sodan, GG, Art. 12 Rn. 14

138 vgl. Pielow, in: Pielow, GewO, § 1 Rn. 78.

139 pielow, aa0., § L Rn. 78.

140 Dj Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 70. Erg.-Lfg. 2013, Art. 2 Rn. 76.

41 Dj Fabio, aa.O., Art. 2 Rn. 76.

142 vgl. Scholz, in: Maunz/Dirrig, GG, 70. Erg.-Lfg. 2013, Art. 12 Rn. 85.

143 vgl. BVerfGE 13, 97 ff.

144 Manssen, in: v. Mangoldt/K|ein/Starck, Grundgesetz, Band 1, Art. 12 Rn. 9, 5. Aufl. 2005.



riickhaltung geboten®. Aus der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG zu
dieser Frage lasst sich der Grundgedanke herleiten, dass Anspriiche auf
staatliche Leistungen sich desto eher begriinden lassen, je mehr der Staat
ausgestaltend bzw. eingreifend tatig wird. Je stérker also die grundrechtliche
Freiheit von staatlicher Organisation bzw. Verfahren geprégt wird, desto
eher ist der Staat verpflichtet, fir die positive Verwirklichung dieses Rechts

zu sorgen*®,

Wenn man vor diesem Hintergrund jedoch die durch das Regelungssystem
der HWO geschaffene Situation betrachtet, kann im Ergebnis kein Leis-
tungs- bzw. Teilhaberecht abgeleitet werden. Zwar hat der Gesetzgeber
durch den Erlass der HwO mit ihren Berufszul assungsbeschrankungen ohne
Zweifel einen Eingriff in die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG bewirkt, jedoch
hat er selbst kein Angebotsmonopol inne. Im Gegenteil, wer die Aushildung
absolviert, partizipiert wieder voll an der durch Art. 12 GG garantierten
Freiheit, die Ausbildung selbst ist nur an staatliche Kriterien gekniipft, ohne
dass der Staat die Ausbildung monopolisiert™’.

Bestétigt wird dieses Ergebnis auch durch die sténdige Rechtsprechung des
BVerfG im Rahmen von Art. 12 GG, nach der Art. 12 GG keinen Anspruch
auf Konkurrenzschutz vermittelt**, Dementsprechend kann der Gesetzgeber
nicht dazu verpflichtet werden, in Gleichordnungsverhaltnissen zwischen
privaten Individuen dafir zu sorgen, dass Konkurrenzschutz, was einer
Drittwirkung'*® von Art. 12 GG gleichkommen wiirde, realisiert wird™.
Art. 12 GG vermittelt grundsétzlich keine Drittwirkung, d.h. Private werden
nicht durch das Grundrecht verpflichtet, nur die offentliche Gewalt selbst™™.
Die Bindungswirkung von Art. 12 GG auf den Gesetzgeber verpflichtet die-
sen letztendlich nur dazu, nicht selbst durch seine Gesetzgebung bzw. durch
andere faktische Eingriffe die Berufsfreiheit zu verletzen.

Diese Verpflichtung des Staates, keine (ungerechtfertigten) Eingriffe in
Art. 12 GG zu bewirken, flhrt jedoch nicht dazu, dass ein Bestandsschutz

¥ Manssen, aaO., Art. 12 Rn. 9.

146 Manssen, aa.0., Art. 12 Rn. 9. Am stérksten verdichtet sich dieser Anspruch, wenn der Staat tiber ein An-

gebotsmonopol wie z.B. bei der universitdren Hochschulausbildung verfigt. In solchen Situationen kann

den Staat eine Art Garantenpflicht treffen, vgl. Manssen, aa.O., Art. 12 Rn. 9, Rn. 16 ff.

Vgl. insbesondere ausfihrlich zur Zul&ssigkeit einer solchen Monopolisierung auch durch die Handwerks-

kammern Leisner W, Ausbildungszwang in Einrichtungen der Handwerkskammern? — Voraussetzungen

und Grenzen bei der Uberbetrieblichen Lehrlingsunterweisung (ULU), GewArch 2005, 408 ff.

148 vgl. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rn. 319. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz kann dann ge-
geben sein, wenn es die dffentliche Hand ist, die Privaten Konkurrenz macht.

149 Drittwirkung von Grundrechten bedeutet, dass die Grundrechte mittelbar tber ihre Ausstrahlungswirkung
bei der Auslegung einfachgesetzlicher Vorschriften, die das Verhdtnis von Privaten untereinander regeln,
auch diesen gegeniiber gelten und eben nicht nur im Verhaltnis zwischen Staat und Privatem, vgl. BVerfGE
73, 261, 269.

150 scholz, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 12 Rn. 77 ff.

151 gcholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rn. 77.

147



fUr den derzeitigen Regelungsbestand besteht. Nach sténdiger Rechtspre-
chung enthalt Art. 12 GG keine institutionelle Garantie, d.h. die durch den
Gesetzgeber fixierten Berufshilder, wie z.B. die des Handwerks, genief3en

mithin keinen institutionellen Bestandsschutz'*2.

Eine Verpflichtung zum Té&tigwerden des Staates™ aufgrund von Wettbe-
werbsgesi chtspunkten wird nur dann angenommen, wenn durch die negati-
ven Konsequenzen eines vermehrten Wettbewerbs Gemeinwohlinteressen
beeintrachtigt werden®™,

Ein solches Gemeinwohlinteresse konnte fr die hier mai3gebliche Frage-
stellung der Verbraucherschutz darstellen™. Die HwO, insbesondere ihre
Zulassungserfordernisse, dient mit ihrem Gesetzeszweck des Schutzes vor
Gefahren fiir Leben und Gesundheit™® zumindest auch dem Verbraucher-
schutz, es handelt sich hierbei auch nicht um eine bloRe Reflexwirkung™’.
Dass der Verbraucherschutz als Gemeinwohlinteresse auch tber Regeln im
Bereich des Wetthewerbsschutzes verwirklicht werden kann, belegt der Um-
stand, dass in 8 1 UWG der Verbraucherschutz ein explizit genannter Ge-
setzeszweck ist. Der Verbraucher vertraut auf den ,, guten Ruf* des Hand-
werks und wird damit auch durch spezifisch handwer kliche Begrifflichkeiten
bzw. durch das Suggerieren einer Zugehorigkeit zum Handwerk beeinflusst.

Der Gesetzgeber ist daher wegen seiner Bindung an Art. 12 GG zumindest
gehalten, dafir Sorge zu tragen, dass durch einfachgesetzliche Ausgestal-

%2 gcholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rn. 76.

1% Ausfuhrlich zu den Schutzpflichten des Staates im Rahmen von Art. 12 GG Hermes, Grundrechtsschutz
durch Privatrecht auf neuer Grundlage? Das BVerfG zu Schutzpflicht und mittelbarer Drittwirkung der Be-
rufsfreiheit, NJW 1990, 1764 ff.

1% Tettinger, Wettbewerb in den freien Berufen — berufsgrundrechtliche Aspekte, NJW 1987, 294, 299.

155 Aber auch der Gemeinwohlaspekt der Nahversorgung ist in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen. Im
Zusammenhang mit dem Begriff der Backerei wurde aktuell eine kleine Anfrage der Fraktion Bindnis
90/Die Griinen im Bundestag (BT-Drs. 18/2361) gestellt, die sich auf die Entwicklung inhabergefuhrter
Béckereien und Fleischereien im landlichen Raum bezieht. In dieser Anfrage wird auf das produzierende
Element und den damit geleisteten wichtigen Beitrag zur Nahversorgung ein Schwerpunkt gelegt. Die in-
habergefuhrten Fachbetriebe hétten regionale Verantwortung als Impulsgeber im Iéndlichen Raum und tra-
gen speziell vor dem Hintergrund demographischer und struktureller Verénderung zur regionalen Wert-
schépfung bei. Hierbel wird das Problem der Verdrangung dieser Betriebe durch Backshops und Discoun-
ter aufgeworfen, die auf Kosten von Qualitét, Vielfalt und regionaler Verantwortung giinstigere Preise si-
chern kdnnen. Auf die negativen Folgen fir die ortsnahe Versorgung mit Lebensmitteln und der Wirt-
schaftskraft der Region wird hingewiesen. Eswird in der kleinen Anfrage nach einer Einschétzung der Ent-
wicklung inhabergefhrter Betriebe insbesondere im Hinblick auf ihre Anzahl und Beschéftigtenzahl seit
1980 gefragt, sowie nach einer Einschdtzung der sich abzeichnenden Tendenz der Entwicklung und welche
Schluisse die Bundesregierung daraus zieht. Die Bundesregierung wiederum weist ebenfalls in ihrer Ant-
wort (BT-Drs. 18/2473) auf die Bedeutung der inhabergefiihrten Backereien und Fleischereien fir die Nah-
versorgung und regionale Wertschépfung im I&ndlichen Raum hin. Die meisten Betriebe, sowohl was Flei-
schereien al's auch was Béckereien betrifft, befinden sich in Bayern.

1% Detterbeck, Kommentar zur HwO, in: Das Deutsche Bundesrecht, 111 BGO, August 2013, S. 69 ff., Einlei-
tung Rn. 9.

37 vgl. in diesem Sinne auch Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Aufl. 2013, § 5
Rn. 164. Auch der Umstand, dass auf européischer Ebene in der Kommission sowohl die Generaldirektion
,Gesundheit und Verbraucherschutz* as auch die Generaldirektion , Binnenmarkt* fir die Vorbereitung
lauterkeitsrechtlicher Regelungen zusténdig sind, zeigt, dass Schutz von Gesundheit und Verbraucherschutz
eng zusammenhé&ngen.
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tung das Vertrauen des Verbrauchers in die Qualitét des Handwerks nicht
durch missbrauchliche Verwendung von Begrifflichkeiten, ausgenutzt wird.
Mit dieser verbraucherschiitzenden Verpflichtung des Gesetzgebers wird
gleichzeitig auch der Schutz des Handwerks vor wettbewerbswidrigem Ver-
halten verwirklicht.

Dass der betriebsbezogene Gewerbebegriff zumindest auch, neben seinem
Bezug zur Industrie, einen Bezug zum Handwerk hat, wurde unter B. dar-
gelegt. In den folgenden Ausfihrungen stellt sich daher die Frage, in wel-
cher Form der Gesetzgeber seiner Verpflichtung zum Schutz des Verbrau-
chers nachgekommen ist, bzw. ob eine Liicke in der Gesetzgebung besteht,
die das Erfordernis einer analogen Anwendung bestehender Schutzvor-
schriften rechtfertigt.

Il. Ergebniszu C.

Art. 12 GG vermittelt selbst keinen unmittelbaren wettbewer bsrechtlichen
Schutz von gewer blichen Begrifflichkeiten. Jedoch kann sich trotz fehlender
Drittwirkung der verfassungsrechtlichen Vorschrift aus Grinden des Ge-
meinwohlinteresses, namentlich dem Verbraucherschutz, eine — wenn auch
begrenzte — Schutzpflicht des Gesetzgebers ergeben, die dieser durch ein-
fachgesetzliche Gesetzgebung auszufiillen hat.
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D. Wettbewer bsschutz durch die HwO?

Gegenstand nachfolgender Untersuchung ist, ob sich aus der Handwerks-
ordnung (HwWO) ein Wettbewerbsschutz im Zusammenhang mit der Be-
triebsbezeichnung und damit ein Schutz handwerklicher Berufsbezeichnun-
gen ergeben kann. Von zentraler Bedeutung ist die Frage, ob und ggf. an
welcher Stelle oder in welcher Art und Weise der Wettbewerb im Hand-
werksrecht verortet werden kann. Zu untersuchen ist, ob sich dann speziell
aus der HwO ein Wettbewerbsschutz ableiten lasst, sei esinfolge des Beste-
hens einer entsprechenden gesetzlichen Regelung in der HWO oder im Rah-
men einer analogen Anwendung einer Norm der HwO.

I. Mdglichkeit der Verortung eines Wettbewer bsschutzesin der HwO?

Zu prufen ist, ob aus der HwO in ihrer aktuellen Fassung wettbewerbs-
schiitzende Normen im vorstehenden Sinne existieren. Grundlage der Be-
trachtung ist, neben einer erforderlichen Definition des Begriffs des Wettbe-
werbs (vgl. nachfolgend unter 1. 1.), die Analyse der bestehenden HwO (vgl.
nachfolgend unter 1. 2.), auch unter Zugrundelegung ihres Schutzzwecks
und Beachtung der diesbezliglichen historischen Entwicklung des Gesetzes.

1. Begriffsdefinition ,, Wettbewerb”

Der Duden definiert den Begriff Wettbewerb einerseits algemein, anderer-
seits unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten wie folgt: Unter Wettbewerb
versteht man im Allgemeinen ,, etwas, an dem mehrere Personen im Rahmen
einer ganz bestimmten Aufgabenstellung, Ziel setzung, in dem Bestreben teil-
nehmen, die beste Leistung zu erzielen, Seger zu werden® (Herv. v. Verf.)™,
Im Zusammenhang mit der Wirtschaft wird der Begriff des Wettbewerbs
durch den Duden definiert as. ,, Kampf um moglichst grof3e Marktanteile,
hohe Ifsgofite, um den Konkurrenten zu Uberbieten, auszuschalten” (Herv. d.
Verf.)™.

In diese Richtung geht auch die Definition des Gabler Wirtschaftslexikons:
Nach dem allgemeinen Verstandnis ist Wettbewerb ,,das Sreben von zwei
oder mehr Personen bzw. Gruppen nach einem Ziel (...), wobei der hohere
Zidlerreichungsgrad des einen i.d.R. einen geringeren Zielerreichungsgrad
des (der) anderen bedingt (z.B. sportlicher, kultureller oder wirtschaftlicher
Wettkampf)“ 10 (Herv. v. Verf.).

Ubertragt man diese sehr allgemein gefasste Wettbewerbsvorstellung auf
das Wirtschaftsleben, so ist entsprechend der Definition des Gabler Wirt-

138 www.duden.de.
359 www.duden.de.
160 http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Definiti on/Wettbewerb.html .
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schaftslexikons der Begriff ,, ettbewerb (...) durch folgende Merkmale cha-
rakterisiert: (...) Existenz von Markten mit (...) mind. zwei Anbietern oder
Nachfragern, (...) die sich antagonistisch (im Gegensatz zu kooperativ) ver-
halten, d.h. durch Einsatz eines oder mehrerer Aktionsparameter ihren Ziel-
erreichungsgrad zulasten anderer Wirtschaftssubjekte verbessern wollen,
(...) damit ist eine Komplementaritét von Anreiz- und Ordnungsfunktion ge-
geben, die im sog. sozialistischen Wettbewerb (sozialistische Marktwirt-
schaft) fehlt*** (Herv. v. Verf.).

Der Gesetzgeber hat das Recht des unlauteren Wettbewerbsim Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG) geregelt. Mitbewerber, Verbraucher und
sonstige Marktteilnehmer sollen vor unlauteren geschaftlichen Handlungen
geschiitzt werden und auch das Interesse der Allgemeinheit an einem un-
verfélschten Wettbewerb unterfallt dem Schutzzweck des UWG (vgl. § 1
UWG). Im Rahmen des UWG werden damit Verhaltensregelungen fir den
Markt aufgestellt. Unlautere geschéftliche Handlungen sind verboten. Ent-
sprechend der Legaldefinitionin 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG bedeutet ,, geschéft-
liche Handlung" im Sinne des UWG: ,,jedes \erhalten einer Person zuguns-
ten des eigenen oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem
Geschéftsabschluss, das mit der Forderung des Absatzes oder des Bezugs
von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durch-
fihrung eines \ertrags Uber Waren oder Dienstleistungen objektiv zu-
sammenhangt; als Waren gelten auch Grundstiicke, als Dienstleistungen
auch Rechte und \erpflichtungen® (Herv. v. Verf.). 8 3 UWG normiert das
Verbot unlauterer geschéftlicher Handlungen und 88 4, 5 UWG listen im
Rahmen von Katalogen beispielhafte unlautere geschéftliche Handlungen
auf. Eine Definition des Begriffs des Wettbewerbs als solchesist in dem Ge-
setz nicht enthalten.

Im Ergebnis und sehr vereinfacht ausgedriickt, steht der Begriff ,, Wettbe-
werb* im wirtschaftlichen Sinne als Synonym fir den Begriff ,, Konkur-
renz" 12,

Dieses wirtschaftlich geprégte Verstdndnis des Begriffs des Wettbewerbs
wird auch im Rahmen der vorliegenden Untersuchung zugrunde gelegt. In-
soweit ist zu untersuchen, ob sich aus der Handwerksordnung ein Wettbe-
werbsschutz im Sinne eines Konkurrenzschutzes ableiten 18sst.

6L http://wirtschaftsl exikon.gabl er.de/Definition/Wettbewerb.html.

162 50 auch Kéhler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, Einl. UWG Rn. 1.1., der dort ausfuhrt: , Kein Gesetz gibt
eine Begriffsbestimmung dieser Urkraft menschlichen Handelns. Da es sich um ein naturliches Phanomen
handelt, ist eine exakte Begriffsbestimmung kaum mdglich“. Dieser weist ferner in Einl. UWG Rn.1.6. dar-
auf hin, dass , eine Definition des Wettbewerbs al's reales Phanomen nicht mdglich ist* und ,, jeder Versuch
einer Definition lauft Gefahr, dass bestimmte Merkmale entweder nicht als wettbewerbsschadlich erfasst
werden oder aber als wettbewerbsfremd eingestuft werden*.
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2. Wetthewerbsschutz durch Normen der HWO?

In der aktuell geltenden Handwerksordnung®® 1asst sich die Begrifflichkeit
» Wettbewerb* als solche nicht finden, weder im Rahmen des Wortlauts e ner
Norm der HwO, noch in Form einer Definition innerhalb der HwO. Ein aus-
dricklicher, direkter Wettbewerbsschutz infolge der Verwendung dieser
buchstablichen Begrifflichkeit durch den Gesetzgeber, die den Schutz des
Wettbewerbes im Handwerk zum Gegenstand hétte, existiert in dieser di-
rekten Form nicht.

Dies dllein lasst aber nicht per se darauf schlief3en, dass der Handwerksord-
nung der Gedanke des Wettbewerbsschutzes fremd sein muisse. Vielmehr ist
im Nachfolgenden zu prifen, ob sich nicht ggf. auf anderen Wegen, d.h.
auch wenn keine offensichtliche und ausdriickliche Formulierung durch den
Gesetzgeber vorliegt, sich ein solcher Schutzgedanke im Zusammenhang
mit dem Wettbewerb aus der HwO ableiten lasst. So existieren etwamit § 51
HwO, § 51d HwO, § 54 Abs. 4 HWO, § 6 Abs. 1 HwO Normen die mégli-
cherweise —und sei es auch nur am Rande — mit dem Wettbewerbsschutz im
Zusammenhang stehen kdnnten.

a) Wettbewerbsschutz durch § 51 HwWO?

Nach dem Wortlaut des § 51 HwO darf die ,, Aushildungsbezeichnung Meis-
ter/Meisterin in Verbindung mit einem zulassungspflichtigen Handwerk
oder in Verbindung mit einer anderen Ausbildungsbezeichnung, die auf eine
Tatigkeit in einem oder mehreren zulassungspflichtigen Handwerken hin-
weist, (...) nur flhren, wer flr dieses zulassungspflichtige Handwerk oder
fur diese zulassungspflichtigen Handwerke die Meisterprifung bestanden
hat".

Ausgehend von dem Wortlaut der Norm wird die Verwendung des Begriffs
~Meister/Meisterin® in Verbindung mit einem Handwerk der Anlage A ge-
schiitzt. In diesem Schutzgedanken kdnnte auch insoweit ein Wettbewerbs-
schutzgedanke enthalten sein. Nach § 1 Abs. 1 HwO ist ,der selbstandige
Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks als stehendes Gewerbe (...)
nur den in der Handwerksrolle eingetragenen natirlichen und juristischen
Personen und Personengesellschaften gestattet* (Herv. v. Verf)). In die
Handwerksrolle eingetragen wird nur, wer die Meisterpriifung bestanden hat
(8 7 Abs. 1aHwO) oder eine vergleichbare Qualifikation besitzt, so dass der
Grofie Befahigungsnachweis die regelmaidige Voraussetzung fur die Hand-
werksrolleneintragung und damit fir den selbsténdigen Betrieb eines zulas-
sungspflichtigen Handwerks ist. Dieser sog. GrofRe Befahigungsnachweis
als Bedingung fir die selbstdndige Ausiibung eines zulassungspflichtigen

168 Handwerksordnung i.d.F. der Bekanntmachung v. 24.09.1998 (BGBI. | S. 3074; 2006 | S.2095), zuletzt ge-
andert durch Art. 19 des Gesetzes v. 25.07.2013 (BGBI. | S. 2749).
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Handwerks der Anlage A bezweckte ehemals, ausweislich der Begriindung
der Gesetzgebungsmaterialien, die Gewéhrleistung des Leistungsstandes
und der Leistungsféhigkeit des Handwerks sowie der Ausbildung des Nach-
wuchses fir die gesamte gewerbliche Wirtschaft'®*. Im Zuge der Reform
von 2004 hat der Gesetzgeber im Rahmen eines Paradigmenwechsel s fest-
gelegt, dass der Aspekt der Gefahrgeneigtheit (Gefahr fur Leib und Leben)
und der Sicherung des Nachwuchses durch die HwO, speziell durch das Er-
fordernis des Meistertitels, bezweckt werden solle'®. Soweit ersichtlich war
der Wettbewerbsgedanke nicht ausdriicklich Bestandteil der gesetzgeberi-
schen Uberlegungen, hingegen aber in gewisser Weise der Verbraucher-
schutzgedanke. Bestandteil der Anlage A und damit zulassungspflichtige
Handwerke, fur die in der Regel der Grof3e Befahigungsnachweis erforder-
lichist, sind auch Handwerke, die gefahrgeneigt fir Leib und Leben Dritter
sind. ,, Gefahrgeneigt sind solche Handwerke, deren fachgerechte Austibung
mit dem Ziel der Viermeidung von Gefahren fir Leben und Gesundheit Drit-
ter in der Regel eine besonders griindliche Ausbildung erfordert*®. Inso-
weit wird indirekt auch der Schutz des Verbrauchers bezweckt. Ferner ist die
Annahme gerechtfertigt, dass der Verbraucher dem Inhaber eines Meisterti-
tels, der auch al's subjektives Qualifikationsmerkmal zum Tragen kommt, er-
hohte Sachkompetenz in der Praxis zuschreibt. Aus Sicht der betroffenen
Handwerker kommt damit der Werbung mit dem Meistertitel durchaus Wett-
bewerbscharakter zu.

Insoweit ist die Annahme gerechtfertigt, dass die HwO einen Wettbewerbs-
schutzgedanken, wenn auch nur indirekt, kennt, auch wenn dieser auf die
Flhrung des Meistertitels als Aushildungsbezeichnung mit seinen damit
verbundenen rechtlichen Folgen, aber auch Werbeeffekten, begrenzt ist.

Ausgehend von dem Wortlaut des 8§ 51 HwO, |&sst sich jedoch ein direkter
Schutz der Betriebsbezeichnung im Zusammenhang mit einem zulassungs-
pflichtigen Gewerbe der Anlage A aus § 51 HwO nicht ableiten.

b) Wettbewerbsschutz durch § 51d HwO?

Nach der Regelung des § 51d HwO darf die ,, Aushildungsbebezei chnung
Meister/Meisterin in Verbindung mit einem zulassungsfreien Handwerk
oder handwerksahnlichen Gewerbe (...) nur fihren, wer die Prifung nach

164 Schriftlicher Bericht des Ausschusses fir Wirtschaftspolitik zu BT-Drs. 4172/53; BT-Drs. 12/5918 zur
HwO-Novelle 1994, S. 15; Karsten, in: Schwannecke, HWO, § 7 Rn. 3; Schwannecke/Heck, GewArch
2004, 129, 130; Im Rahmen der Handwerksnovelle von 1998 erfolgte eine Uberarbeitung der Anlage A zur
HwO. Der Gesetzgeber verfolgte das Ziel , durch Starkung der Wettbewerbsfahigkeit (...) zugleich Impulse
zur Sicherung der Beschéftigung und Ausbildung [zu schaffen] und die Attraktivitét handwerklicher Exis-
tenzgrindungen® zu erhdhen. ,,Im Interesse dieser Ziel setzungen sollen inzwischen nicht mehr notwendige
Regulierungen, die sich aus der Anlage A ergeben, abgebaut und nur notwendige neue Regulierungen vor-
genommen werden.” (BT-Drs. 13/9388, S. 14).

165 Kormann/Hiipers, Das neue Handwerksrecht, S. 20.

166 Kormann/Hiipers, Das neue Handwerksrecht, S. 22.
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§51a Abs. 2 [HwWO] in diesem Handwerk oder Gewerbe bestanden hat”.
(Herv. u. Erg. d. d. Verf.). Bei Verstol3 gegen diese Vorschrift liegt eine Ord-
nungswidrigkeit im Sinne des § 117 Abs. 1 S. 2 HwO vor, die mit einer
Geldbuf3e von bis zu funftausend Euro geahndet werden kann.

Die Regelung des § 51d HwWO ist die Parallelnorm zu § 51 HwO fir die zu-
lassungsfreien Handwerke der Anlage B1 bzw. der handwerkséhnlichen Ge-
werbe der Anlage B2'%". Auch hier soll die Verwendung der Ausbildungsbe-
zeichnung geschiitzt werden. Ein direkter Schutz der Betriebsbezeichnung
im Zusammenhang mit einem zul assungsfreien Handwerk oder handwerks-
ahnlichen Gewerbe l&sst sich aus § 51d HwO jedoch auch nicht ableiten.

¢) Wettbewerbsschutz durch § 54 Abs. 4 HwO?

Die Norm des § 54 Abs. 4 HwO befasst sich nicht direkt mit dem Wettbe-
werb. So regelt § 54 Abs. 4 HwO seinem Wortlaut nach: ,, Die Handwerks-
innung kann auch sonstige Maf3nahmen zur Férderung der gemeinsamen
gewerblichen Interessen der Innungsmitglieder durchfihren® (Herv. d. d.
Verf.). Sie erméchtigt jedoch die Innungen im Rahmen der freiwilligen Auf-
gabenwahrnehmung zur Durchfiihrung von Mal3nahmen zur Férderung der
gemeinsamen gewerblichen Interessen der Innungsmitglieder. Unter diese
Regelung subsumiert ein Tell der Literatur die Moglichkeit, dass die Innung
im eigenen Namen gegen festgestellte Wettbewerbsverstof3e vorgehen
kann®®, So wird diskutiert, inwieweit der Innung ein eigenes Recht zusteht,
Wetthewerbsverstoie zu verfolgen'®. Soweit ersichtlich erfolgen jedoch
keine ndheren Ausflihrungen, wann ein Wettbewerbsverstol3 im Zusammen-
hang mit der HWO vorliege. Die Befugnis zur Verfolgung von Verstofien
steht nach § 8 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 Nr. 2 UWG!™ auch , rechtsfahigen Ver-
banden zur Férderung gewerblicher oder selbsténdiger beruflicher Interes-
sen, soweit ihnen eine erhebliche Zahl von Unternehmen angehdrt, die
Waren oder Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art auf demselben
Markt vertreiben, soweit sie insbesondere nach ihrer personellen, sach-
lichen und finanziellen Ausstattung imstande sind, ihre satzungsméf3igen
Aufgaben der Verfolgung gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Inte-
ressen tatsachlich wahrzunehmen und soweit die Zuwiderhandlung die Inte-
ressen ihrer Mitglieder berihrt* (Herv. d. d. Verf.).

Das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten Wettbewerb soll
dadurch gewahrleistet werden, dass auch bestimmte Wirtschaftsverbande
Wettbewerbsverstofie verfolgen dirfen (nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG Wirt-

67 \WMtt, in: Schwannecke, HWO, § 51d; Detterbeck, HWO, § 51d.
18 Honig/Knérr, HWO, § 54 Rn. 52; Detterbeck, HwO, § 54 Rn. 31.
16 Honig/Knérr, HWO, § 54 Rn. 52.

170 Detterbeck, HWO, § 54 Rn. 31.
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schafts- und Wettbewerbsverbande, Verbraucherverbénde nach 8 8 Abs. 3
Nr. 3 UWG, Industrie- und Handelskammer und Handwerkskammer nach
§ 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG)'"!, Die Handwerkskammern al's K 6rperschaften des
offentlichen Rechts kénnen in den Féllen des § 3 UWG Klage auf Unterlas-
sung und Beseitigung erheben'’.

Ein Wettbewerbsschutzgedanke im Sinne des Schutzes der Betriebsbezeich-
nung lésst sich aus § 54 Abs. 4 HwO jedoch nicht entnehmen.

d) Wettbewerbsschutz durch § 6 Abs. 1 HwWO i.V.m. Anlage D?

In der HWO gibt es, soweit ersichtlich, keine spezielle Norm zu den einzel-
nen Voraussetzungen bzgl. der Anforderungen an die Betriebsbezeichnung
(Firma). In der Norm des § 6 Abs. 1 HwO i.V.m. Anlage D findet die Firma
im Zusammenhang mit der Eintragung in die Handwerksrolle jedoch Er-
wahnung.

8 6 Abs. 1 HWO hat unter Verweis auf die Anlage D zur HwO folgenden
Wortlaut: ,, Die Handwerkskammer hat ein Verzeichnis zu fihren, in welches
die Inhaber von Betrieben zulassungspflichtiger Handwerke ihres Bezirks
nach Mal3gabe der Anlage D Abschnitt | zu diesem Gesetz mit dem von
ihnen zu betreibenden Handwerk oder bei Austibung mehrerer Handwerke
mit diesen Handwerken einzutragen sind (Handwerksrolle)”.

In die Handwerksrolle einzutragen ist auch die Firma. Nach § 6 Abs. 1 HWO
i.v.m. Anlage D I. 1. b) ist die Firma bei natUrlichen Personen einzutragen,
~,wenn der selbstdndige Handwerker eine Firma fuhrt, die sich auf den
Handwerksbetrieb bezieht” (Herv. d. Verf.).

Nach der Regelung des § 6 Abs. 1 HWO i.V.m. Anlage D |. 2. @) ist bei ju-
ristischen Personen die Firma oder der Name der juristischen Person einzu-
tragen.

Gemal3 § 6 Abs. 1 HWO i.V.m. Anlage D I. 3. a) ist bel Personenhandel sge-
sellschaften die Firma einzutragen.

Es ergeben sich aus diesen Normen jedoch keine Hinweise oder Vorausset-
zungen, die an die Firma zu stellen sind, so dass sich insoweit kein Wettbe-
werbsschutzgedanke im Zusammenhang mit der Betriebsbezei chnung ablei-
ten &8sst

€) Zwischenergebnis

Ein Wettbewerbsschutzgedanke im Sinne des Schutzes der Betriebsbezeich-
nung lasst sich aus der HwWO in direkter Anwendung nicht ableiten. § 51

71 Kéhler, in: Kohler/ Bornkamm, UWG, Einl. UWG Rn. 2.25; 2.28.
172 Kohler, in: Kéhler/ Bornkamm, UWG, Einl. UWG Rn. 2.35.
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HwO und § 51d HWO vermitteln nur einen Titelschutz. Aus § 54 Abs. 4 HWO
lasst sich nur ein Klagerecht fur die Innungen ableiten.

In der HWO gibt es, soweit ersichtlich, keine speziellen Normen zu den ein-
zelnen Voraussetzungen bzgl. der Anforderungen an die Betriebsbezeich-
nung (Firma). In 8 6 HWO i.V.m. der Anlage D wird die Firma zwar er-
wahnt, aber es werden keine Voraussetzungen an die Verwendung gestellt.

3. Wettbewer bsschutz durch anal oge Anwendung bestehender Regelungen
der HWO?

Aus der HwO ergibt sich ein direkter Wettbewerbsschutz im Zusammen-

hang mit der Ausbildungsbezeichnung ,,Meister/Meisterin® aus den Rege-

lungen des § 51 HWO und des § 51d HwO. Nachfolgend ist zu prifen, ob

diese beiden Regelungen in analoger Anwendung zu einem Wettbewerbs-

schutz im Zusammenhang mit einer Betriebsbezeichnung fihren kénnen.

a) 8§51 HwO anadog?

In der HWO gibt es, soweit ersichtlich, keine spezielle Norm zu den Vor-
aussetzungen bzgl. den Anforderungen an die Betriebsbezeichnung. Diesbe-
zuglich ergibt sich nicht, wann ein Gewerbetreibender sein Unternehmen
etwaals,,Béckerel bezeichnen darf. Die Rechtsnorm des § 51 HwO nimmt
ihrem Wortlaut nach Bezug auf die Verwendung des Meistertitels als Aus-
bildungsbezeichnung. & 51 HwWO regelt, dass sich nur Meister eines be-
stimmten Handwerks der Anlage A nennen darf, wer einen Meistertitel in
diesem Handwerk hat. Eine direkte Anwendbarkeit dieser Regelung auf die
Verwendung der Betriebsbezeichnung ware vom Wortlaut des § 51 HWO
nicht gedeckt.

Moglicherweise kann der Rechtsgedanke des § 51 HwO entsprechend auf
den Bereich der Produktion angewandt werden, mit der Folge, dass die Be-
zeichnung ,, Béckerel“ nur verwendet werden darf, wenn ein eigenes Pro-
duktionsgewerbe dahinter steht.

Eine Analogie kommt grundsétzlich nur in Betracht, wenn die Vorausset-
zungen hierfir nach den algemeinen Grundsédtzen vorliegen. Notwendig
waéren das Bestehen einer planwidrigen Regelungsl licke sowie das Vorliegen
einer vergleichbaren Rechtslage'”.

aa) Planwidrige Regelungsliicke

Wie vorstehend dargestellt (vgl. unter D. |. 2.) kann ein Wettbewerbs-
schutzgedanke im Sinne des Schutzes der Betriebsbezeichnung aus der
HwO nicht abgeleitet werden. Die HWO schweigt dazu. Insoweit besteht
eine Regelungsluickein der HwO. Allerdings muss diese Gesetzesl ticke auch

173 gprau, in: Palandt, BGB, Einleitung Vor § 1 Rn. 48.
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planwidrig sein, d.h. der Gesetzgeber muss aus Versehen ibersehen haben
eine entsprechende Regelung zu treffen. In den letzten Jahren erfolgten di-
verse Novellierungen der HwO'", In den entsprechenden Gesetzesbegriin-
dungen finden sich — soweit ersichtlich — zu dieser Problematik jedoch keine
Ausfiihrungen, so dass keine Gewissheit besteht, ob der Gesetzgeber be-
wusst oder unbewusst zur Thematik des Wettbewerbsschutzes der Betriebs-
bezei chnungen keine Aussagen getroffen hat.

Es erscheint jedoch a's durchaus méglich, dass der Gesetzgeber aufgrund
der Existenz des Lauterbarkeitsrechts die Notwendigkeit zur Schaffung
einer eigenstandigen Regelung in der HwO nicht gesehen hat, ohne diesim
Einzelnen ausdriicklich thematisiert zu haben. Denn das Gesetz gegen den
unlauteren Wetthewerb (UWG) bezweckt gerade den Schutz der Mitbewer-
ber, Verbraucher und sonstigen Marktteilnehmer vor unlauteren geschéft-
lichen Handlungen und das Interesse der Allgemeinheit an einem unver-
féschten Wettbewerb (8 1 UWG). In den Anwendungsbereich des UWG
fallen grundsétzlich auch Sachverhate aus dem Bereich des Handwerk-
rechts, d.h. etwa Félle, in denen ggf. in unzuldssiger Weise mit der Be-
triebsbezeichnung eines Handwerks der Anlage A zur HwO geworben wird
(vgl. nachfolgend unter E.). Esist durchaus denkbar, dass die Existenz eines
»Speziellen" Gesetzes in Form des UWG eine Regelung in der HWO aus
Sicht des Gesetzgebers nicht erforderlich macht. Denn nach dem algemein
geltenden Grundsatz der Speziaitét geht ein spezielleres Gesetz dem alge-
meinen Gesetz vor, so dass dieses besondere Gesetz das allgemeine Gesetz
verdrangt (lex specialis derogat legi generali)l™.

Auch wenn von einer Ausnahme ausgegangen werden wirde und der Ge-
setzgeber schlechthin Ubersehen hétte, in der HWO eine eigene Regelung
zum Wettbewerbsschutz der Betriebsbezeichnungen gesetzlich zu normie-
ren und damit von einer planwidrigen Regelungsliicke auszugehen sei,
misste als weitere Voraussetzung fur die Annahme einer Analogie eine mit
dem Schutz des Meistertitels vergleichbare Rechtslage bestehen.

bb) Vergleichbare Rechtslage

Um im vorliegenden Falle eine Anal ogieféhigkeit annehmen zu kénnen, be-
darf es as weiterer Voraussetzung einer \Vergleichbarkeit der Rechtslage
bzgl. der Verwendung einer Qualifikationsbeze chnung/Qualifikationsgra-
des (d.h. der Bezeichnung as ,Meister/Meisterin“ eines bestimmten zulas-

17 \gl. zur Reform von 1993: BT-Drs. 12/5918, S. 25 f. und BGBI. | 1993, 2256 (Gesetz zur Anderung der
Handwerksordnung, anderer handwerklicher Vorschriften und des Berufsbildungsgesetzes vom
20.12.1993); vgl. zur Reform von 1998: BT-Drs. 13/9388 S. 23 und BGBI. | 1998 S. 596 (Zweites Gesetz
zur Anderung der Handwerksordnung und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 25.03.1998);
vgl. zur Novelle von 2004: BT-Drs. 15/1206, S. 39 und BGBI. | 2003, 2934 (Dritten Gesetzes zur Ande-
rung der Handwerksordnung und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften vom 24.12.2003).

15 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 4 Rn. 6; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 267.
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sungspflichtigen Handwerks) und der Betriebsbezeichnung (z.B. , Backe-
rei“).

Eine Gleichsetzung des Qualifikationsgrades und der Bezeichnung des Be-
triebes erscheint mangels Vergleichbarkeit tendentiell a's nicht méglich. Der
Qualifikationsgrad knipft an subjektiven Merkmalen einer einzelnen Person
an, wahrend die Betriebsbezeichnung eine objektive, gegenstandliche Be-
zeichnung darstellt.

Der Gesetzgeber misst der Qualifikation als Meister seit jeher einen hohen
Stellenwert zu, wahrend sich in den Gesetzesbegriindungen keine Aussagen
zu den Anforderungen an die Betriebsbezeichnungen finden lassen. Die
HwO knupft in ihrer gegenwartigen Ausgestaltung an die Berufsqualifika
tion und nicht an die Produktionsstétte und damit an den Betrieb al's solchen
an.

Im Ergebnis hat das Produktionsgewerbe fir den Gesetzgeber wohl nicht
den gleichen Stellenwert wie der Qualifikationsgrad, so dass keine Ver-
gleichbarkeit der Rechtslage vorliegt und eine Analogie zu § 51 HwO aus-
scheiden durfte. Die Voraussetzungen fur eine analoge Anwendung des 8§ 51
HwO liegen nicht vor.

b) §51d HwWO analog?

Eine analoge Anwendung der Regelung des § 51d HwO zugunsten eines
Wettbewerbsschutzes im Zusammenhang mit einer Betriebsbezeichnung
scheidet ebenfalls aus.

§ 51d HwO ist eineinhaltsgleiche Parallelnorm zu § 51 HWO, die die Be-
zeichnung as ,Meister/Meisterin® in Verbindung mit einem zulassungs-
freien Handwerk der Anlage B1 bzw. handwerksdhnlichen Handwerk der
Anlage B2 thematisiert. Im Falle des § 51d HwO kann es im Zusammen-
hang mit der Analogiefdhigkeit zu keinem anderen Ergebnis kommen. Es
fehlt, wie auch im Falle des § 51 HwO, an den Voraussetzungen fiir eine
Analogie. Die Annahme einer planwidrigen Regelungsl licke erscheint auch
hier aufgrund der Existenz des UWG als spezielles Gesetz als fragwdrdig.
Ferner erscheint auch hier eine Gleichsetzung des Qualifikationsgrades und
der Bezeichnung des Betriebes mangels Vergleichbarkeit al's nicht mdglich.

II. Ergebniszu D.

Aus der derzeit bestehenden Fassung der HWO l&sst sich nur ein Wettbe-
werbsschutz in Verbindung mit der Verwendung des Meistertitels aus § 51
HwO und aus 8 51d HwO ableiten. Sreng am Wortlaut dieser beiden Nor-

176 \Wtt, in: Schwannecke, HwO § 51d; Detterbeck, HwO, § 51d.
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men orientiert erfolgt kein Schutz der Betriebsstatte, sondern allein ein
Titel- bzw. Aushildungsbezei chnungsschutz.

Aus der mdglichen analogen Anwendung des 8 51 HwO und des § 51d HWO
lasst sich auch kein Wettbewerbsschutz im Zusammenhang mit einer Be-
triebsbezeichnung ableiten, da die Voraussetzungen fir eine Analogie nicht
gegeben sind. Bereits das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke
muss vor dem Hintergrund der Existenz des UWG als spezielles Gesetz ver-
neint werden. Ferner hat das Produktionsgewer be fiir den Gesetzgeber wohl
nicht den gleichen Sellenwert wie der subjektive Qualifikationsgrad, so
dass keine Vergleichbarkeit der Rechtslage vorliegt.
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E. Wettbewer bsschutz des UWG — Schutz des Gewer bebe-
griffs nach der Verkehrsanschauung?

Wettbewerbsschutz kéme aufRerhalb der HwO auch nach dem UWG in Be-
tracht. Gem. 8 1 UWG hat dieses Gesetz ausdriicklich den Zweck, unter an-
derem den Verbraucher zu schiitzen, der Gesetzgeber ist hier also explizit
seiner Verpflichtung aus Art. 12 GG nachgekommen'”’. Im Folgenden ist
daher zu untersuchen, ob die Betriebsbezeichnung nach diesem Gesetz
einen diesbeziiglichen rechtlichen Schutz erhélt.

I. UWG und HwO — Eine Erganzung des Wettbewer bsschutzes der
HwO oder autonome Zwecksetzung?

1. Verhaltnis der Gesetze zueinander

Zunachst ist das Verhdltnis des UWG und der HwWO zueinander zu kléren,
um darauf aufbauend die M églichkeiten des UWG, einen Uber die HWO hin-
ausgehenden bzw. diesen ergénzenden Schutz auch der Handwerker zu ana
lysieren.

Zum einen ist hierfir die Zwecksetzung des UWG mal3geblich, zum ande-
ren die Frage, inwieweit sich das UWG der Begrifflichkeiten der HwO be-
dient oder selbst autonome Begriffsbildung betreibt.

a) Zwecksetzung UWG im Vergleich zur HwO

Neben dem Schutz des Interesses der Allgemeinheit an einem unverfalsch-
ten Wettbewerb dient das UWG ausweidlich 8 1 UWG ausdriicklich auch
dem Schutz der Verbraucher und sonstiger Marktteilnehmer.

In diesem Zusammenhang ist noch einmal ausdricklich darauf hinzuweisen,
dass das UWG damit die Regelungen im Vertikalverhéltnis zwischen Indi-
viduen betrifft}”® im Gegensatz zur HwO®, die als klassisches Ordnungs-
recht das Uber-Unterordnungsverhaltnis zwischen Individuum und Staat re-
gelt'®. Die HwO bezweckt ausweislich ihrer Gesetzesbegriindung in diesem
Sinn auch nicht unmittelbar den Verbraucherschutz, sondern neben der Si-
cherung der Aushildungsleistung den Schutz vor Gefahren fir Leben und
Gesundheit™®?,

7 vgl. Ausfiihrungen unter C.

78 Vgl. Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl. 2011, § 1 Rn. 14.

9 vgl. Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 11.44, wonach es nicht ,, die ordnungspolitische Aufgabe

des UWG [sei], Markte vor dem Zutritt weiterer Wettbewerber abzuschotten®, weshalb Verstof3e gegen

reine Marktzutrittsregelungen allein kein Fall von § 4 Nr. 11 UWG sind.

Vgl. in diesem Zusammenhang auch die Ausfiihrungen von Bernreuther, Werbung fir handwerkliche Leis-

tungen, GewArch 2001, 184, 187.

8L vgl. Miller, Die Novellierung der Handwerksordnung 2004, NVwZ 2004, 403, 404; ausfiihrlich auch
Traublinger, Handwerksordnung: Kahlschlag oder zukunftorientierte Reform?, GewArch 2003, 353 ff.

180
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Genau in diesem letzten Punkt ist jedoch die Uberschneidung der Zweck-
setzungen der beiden Gesetze zu sehen. Die Qualitdtssicherung und der
Schutz von Gefahren, der durch die HwO verwirklicht werden soll, ist kein
Selbstzweck. Dahinter steht auch das Ziel, dass mittelbar der Verbraucher
geschiitzt wird. Die HwO versucht den Verbraucherschutz dementsprechend
aus ordnungsrechtlicher Perspektive mittelbar®2, das UWG aus der privat-
rechtlichen Perspektive unmittelbar zu erreichen.

b) Begrifflichkeiten — Autonome Begriffshildungen oder Erfordernis des
Gleichlaufs der Begriffe von UWG und HwO/GewQO?

Wenn nun eine vergleichbare Zwecksetzung zumindest mittelbar vorhanden
ist, stellt sich die Frage, ob dies auch zu einem Gleichlauf der Begrifflich-
keiten im UWG und in der HwO fihrt.

Da die (unmittelbaren) Zwecksetzungen und insbesondere die Mal3stdbe
trotz allem unterschiedlich sind, kann diese Schlussfolgerung nicht gezogen
werden. Die Verletzung von Anforderungen, die die HwO aufstellt, fuhrt
nicht zwingend in jedem Fall dazu, dass eine Irrefihrung im Sinne des
UWG vorliegt'®. Das Argument der Einheit der Rechtsordnung greift in
diesem Zusammenhang nicht durch®*. Allerdings muss die Wider spruchs-
freiheit der Rechtsordnung trotz autonomer Begriffsbildung gewahrt blei-
ben, dies allein schon deswegen, da das Wettbewerbsrecht immer auch in
einem Riickbezug zu seinem Regelungsgegenstand, dem Gewerbe, steht™®,
Als Beispid hierflr mag das bereits unter B. I11. 1. erorterte ArbzeitG die-
nen, dass sich unmittelbar auf den Begriff des Backereigewerbes bezieht.
Aus dem Postulat der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung |&sst sich zu-
mindest die Forderung ableiten, dass die HwO und das UWG nicht zu unter-
schiedlichen Steuerungswirkungen kommen dirfen. Das Gebot der Wider-
spruchsfreiheit der Rechtsordnung steht in engem Zusammenhang mit dem
Bestimmtheitsgebot sowie dem Gebot der Normenklarheit*®. Wenn nun das
UWG und die HWO, obwohl sie beide die Berufsausiibung regeln, wenn

182 vgl. hierzu insbesondere Diirr, Meisterpriifung als préventives Sicherheitslement, GewArch 2003, 415,
415, der sich auf eine Kleine Anfrage im Rahmen der Gesetzesreform bezog, wonach die Bundesregierung
erklérte, dass Verbraucherschutz und Umweltschutz keine Schutzgiter der HwO seien, jedoch alle ver-
braucher- und umweltschiitzenden Vorschriften auch von Handwerksbetrieben zu beachten seien, sowie je-
doch auch OVG Miinster, Beschl. v. 26.02.2010, 4 A 2006/05, das ausdriicklich darauf hinweist, dass die
Qualitétssicherung nicht nur in der HwO, sondern auch in anderen Regelwerken verwirklicht werden soll
und indirekt damit zeigt, dass Qualitétssicherung am Ende immer auch dem Schutz des Verbrauchers die-
nen soll.

18 vgl. Bernreuther, Werbung fir handwerkliche Leistungen, GewArch 2001, 184, 191.

18 Diesinsbesondere deshalb, da gerade die unterschiedliche Zwecksetzung der Grund fir die zum Teil unter-
schiedliche Interpretation der Begrifflichkeiten ist. Der Topos , Einheit der Rechtsordnung” kann nicht ein-
fach mit begrifflicher Eindeutigkeit gleichgesetzt werden.

185 vgl. Bernreuther, Werbung fiir handwerkliche Leistungen, GewArch 2001, 184, 184.

18 vgl. zu diesem Problem ausfihrlich am Beispiel der Vergniigungssteuersiize der Gemeinden
Sodan/Kluckert, Kompetenzordnung und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als Grenze der Vergnu-
gungssteuersitze, NVwZ 2013, 241, 241.
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auch mit unterschiedlichen Zwecksetzungen, Steuerungswirkungen entfal-
ten, die sich widersprechen und so den Verbraucher bzw. den Berufstrager
nicht in die Lage versetzen, die Rechtdage klar und deutlich zu erkennen,
dann ist ein beachtlicher Verstol3 gegen das Gebot der Widerspruchsfreiheit
der Rechtsordnung gegeben'®’.

c) Zwischenergebnis

Vorab kann hier also festgestellt werden, dass das UWG und die HWO zwei
Gesetze mit unterschiedlicher, wenn auch mittelbar Gberschnittener, Zweck-
setzung sind und folglich auch eine autonome Begriffsbildung zugrunde
legen. Trotz dieser weitgehenden Unabhangigkeit voneinander miissen je-
doch die beiden Gesetze die Grenzen der Widerspruchsfreiheit der Rechts-
ordnung beachten, so dass zumindest ein grundsétzlicher Gleichlauf in dem
Sinn, dass keine gegenlaufigen Seuerungswirkungen erzielt werden, ge-
wahrt werden muss. Vor diesem Hintergrund kann das UWG die HWO er-
ganzen und insbesondere einen von der rein ordnungsrechtlichen Perspek-
tive unabhéngigen, und damit gegebenenfalls sogar weitergehenden wettbe-
werbsrechtlichen Schutz gewahrleisten.

2. GesetZliche Einfallstore der HWO in das UWG

Das UWG ist ein Recht, dass sich immer auf seinen Gegenstand riickbezieht
und daher nicht isoliert von Letzterem betrachtet werden kann. Der Rlck-
bezug kann jedoch in unterschiedlicher Intensitét erfolgen. Es soll hier kurz
dargestellt werden, an welchen Stellen das UWG einen Riickbezug auf die
HwO ermdglicht bzw. fordert und in welcher Weise dies zu geschehen hat.

a) Entwicklung des UWG und Reformen

Das UWG unterlag in den letzten Jahren, genauer im Jahr 2004 sowie im
Jahr 2008'%°, mehreren Reformen, so dass zunéchst eine kurze Darstellung
der Entwicklung des Gesetzes erforderlich ist, um in der Folge die ergan-
gene Rechtsprechung und Literatur auf ihre weitere Relevanz zu prifen.

Die Generalklausel des 8§ 1 UWG a. F. besagte, dass sittenwidriges Handeln
im Wettbewerb stets rechtswidrig und unlauter ist. Die Generalklausel ver-
mittelte als ausdriickliche Rechtsfolge Anspriiche auf Unterlassung und
Schadenersatz und war neben den Sondertatbestanden der 88 3 ff. UWG an-
wendbar®,

187 vgl. Sodan/ Kluckert, Kompetenzordnung und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung al's Grenze der Ver-
gniigungssteuersitze, NVwZ 2013, 241, 241.

Vgl. ausfiihrlich Ohly, in: Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, A. Entwicklung,
Rechtsguellen und allgemeine Grundlagen des Lauterkeitsrechts, 6. Aufl. 2014, Rn. 44 ff.

Vgl. ausfuhrlich Ohly, in: Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, A. Entwicklung,
Rechtsguellen und allgemeine Grundlagen des Lauterkeitsrechts, Rn. 49 ff.

190 vgl. ausfiihrlich Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 1 Rn. 1 ff.

188
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Diese Generalklausel gab es ab dem UWG von 1909 und wurde auch im
Zuge der Reform von 2004 aufrechterhalten, allerdings wurde sie im Wort-
laut angepasst und in 8 3 UWG kodifiziert.

Im genauen Wortlaut besagten die beiden Normen:

§ 1 UWG 1909: Wer im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
Handlungen vornimmt, die gegen die guten Stten verstof3en, kann auf
Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen werden.

8§ 3 UWG 2004: Unlautere Wettbewerbshandlungen, die geeignet sind, den
Wéttbewerb zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen
Marktteilnehmer nicht nur unerheblich zu beeintrachtigen, sind unzulassig.

Die Unterschiede lassen sich wie folgt kurz zusammenfassen:

—  Anknupfungspunkt sind nicht mehr Handlungen im geschéftlichen Ver-
kehr, sondern Wettbewerbshandlungen;

— Der Begriff Sittenwidrigkeit wird durch Unlauterkeit ersetzt. Der soll zu
einer Verbesserung der Kompatibilitét des UWG mit dem Unionsrecht
fahren;

— Nunmehr existiert kein per-se Verbot des unlauteren Wetthewerbs, statt-
dessen wurde eine Erheblichkeitsschwelle bzgl. des Verfalschungsef-
fekts eingefuhrt (im UWG von 1909 existierte eine solche Erheblich-
keitsschwelle nur in § 13 Abs. 2 Nr. 1 und 2 UWG, bei abstrakt verletz-
ten Gewerbetreibenden und Wirtschaftsverbanden);

— Eine konkrete Rechtsfolgenanordnung ist nicht mehr Norminhalt; die
Rechtsfolgen wurden nunmehr in 8§ 8 -10 UWG geregel t**.

Ein fir den Moment letztes Mal unterlagen die mai3geblichen Bestimmun-
gen des UWG im Jahr 2008 den Reformbemiihungen des Gesetzgebers,
diesmal vor alem vor dem Hintergrund, das UWG mit dem Unionsrecht in
Einklang zu bringen.

Nunmehr dient die Vorschrift des § 1 UWG nicht mehr dem Schutz vor un-
lauterem Wettbewerb, sondern dem Schutz vor unlauteren geschéftlichen
Handlungen'®?. Damit wurde die Umsetzung der UGP-RL, die auch unlau-
tere Handlungen wahrend und nach Vertragsschluss erfasst, die nicht zwin-
gend einen Bezug zum Wettbewerb haben, bezweckt. Dies stellt keine Ein-
schlrg\'snkung, sondern eine Erweiterung des Gesetzeszwecks des UWG
dar~.

191 Bornkamm, in: Khler/Bornkamm, UWG, § 8 Rn. 1.1.

192 vgl. Ohly, in: Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, A. Entwicklung, Rechtsquellen und
allgemeine Grundlagen des Lauterkeitsrechts, Rn. 51.

198 vgl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 1 Rn. 5.
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8§ 3 UWG wurde nach der Novelle 2008 tiefgreifend umgestaltet, um die
Umsetzung der RL 2005/29/EG (UGP-RL) zu gewéhrleisten'®,

Nunmehr ist der Aufbau der Generalklausel der folgende:

— Statt eines Verbots erfolgte eine Aufgliederung in nunmehr drei Verbots-
tatbesténde mit unterschiedlicher Struktur und unterschiedlichen Funk-
tionen.

— §3Abs. 1 entspricht weitestgehend 8 3 UWG in der Fassung von 2004.
Ein Unterschied ist der Verzicht auf das sachlich entbehrliche Merkmal
einer Beeintréchtigung des Wettbewerbs.

— 8§ 3Abs. 2 dient der Umsetzung von Art. 5Abs. 2 und 3 S. 1 UGP-RL.
Er ergénzt 8 3 Abs. 1 und soll geschéftliche Handlungen gegentiber Ver-
brauchern erfassen, die weder irrefihrend noch aggressiv i.Sv. Art. 5
Abs. 4, 6 - 9 UGP-RL sind und damit auch nicht unlauter i.S.v. 84 Nr. 1
- 5,885, 5a UWG; d.h. esist ein Auffangtatbestand fir Fallgestaltungen,
die weder durch § 3 Abs. 3 noch durch 8 3Abs. 1i.Vv.m. 88 4 - 6 abge-
deckt sind. § 3Abs. 2 S. 2und S. 3 sind jedoch auch bei 88 4 - 6 UWG
anzuwenden, da sie algemeine Grundsétze zur Beurteilung der geschéft-
lichen Relevanz eines unlauteren Verstolies enthalten.

— 8§ 3Abs. 3dient der Umsetzung von Art. 5 Abs. 5 UGP-RL.

— Durch die Erweiterung des Anwendungsbereichs des UWG auf ge-
schéftliche Handlungen wurde auch der Anwendungsbereich von § 3
UWG erweitert.

— Mit der Umwandlung des Beispieltatbestandes des § 7 UWG in der Fas-
sung von 2004 (Tatbestand der unzumutbaren Belastigung) in einen
selbstandigen Verbotstatbestand in 8§ 7 UWG 2008 wurde die General-
klausel von dieser Fallgruppe entlastet'®.

Vor dieser Entwicklung des UWG ist im Folgenden zu untersuchen, inwie-
fern und inwieweit die HWO bzw. handwerkliche Begrifflichkeiten auf die
Auslegung und Anwendung des UWG Einfluss haben.

b) Einfalstore der HWO bzw. handwerklicher Begrifflichkeiten in das
UWG — ein Uberblick

Im Regelungssystem des UWG gibt es in mehreren Tatbesténden fir Be-
grifflichkeiten des Handwerks bzw. der HwO die Moglichkeit, Einfluss zu
nehmen. Vorab soll ein kurzer Uberblick der betreffenden Vorschriften ge-
geben werden, bevor sie in der Folge eingehend untersucht werden.

1% vgl. Ohly, in: Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, A. Entwicklung, Rechtsquellen und
allgemeine Grundlagen des Lauterkeitsrechts, Rn. 51.
195 Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 1.
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ad) 88 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. 88 1, 7 HWO — Rechtsbruchtatbestand

Die wichtigste Verknipfung zwischen UWG und HwO stellt ohne Zweifel
der sogenannte Rechtsbruchtatbestand dar. Dieser sanktioniert in seiner Nr. 11
den Verstol3 gegen eine Vorschrift, die das Marktverhalten regelt'®. Die
Normen Uber die HwO sind nach zwischenzeitlich h.M. solche Regelun-
gen™’. Damit kann z.B. ein VerstoRR gegen 88 1, 7 HWO, d.h. der Umstand,
dass jemand, ohne in die Handwerksrolle eingetragen zu sein, ein stehendes
Gewerbe handwerklich betreibt, auch wettbewerbsrechtlich und nicht nur
ordnungsrechtlich sanktioniert werden. Die Handwerksordnung ist hier also
unmittelbar im Tatbestand der wettbewerbsrechtlichen Norm zu prifen.

bb) § 5Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG —Werbung z.B. mit handwerklichen Begriffen

8§ 5 UWG sanktioniert irrefiihrende geschaftliche Handlungen. Eineirrefuh-
rende geschéftliche Handlung im Sinnevon 8§ 5Abs. 1 S. 2 Nr. 3UWG ist
»jede geschéftliche Handlung, wenn sie unwahre Angaben bzw. sonstige,
zur Téauschung geeignete Angaben Uber die Person, Eigenschaften oder
Rechte des Unternehmerswie Identitét, Vermogen einschliefdlich der Rechte
des geistigen Eigentums, den Umfang von Verpflichtungen, Befahigung,
Status, Zulassung, Mitgliedschaften oder Beziehungen, Auszeichnungen
oder Ehrungen, Beweggrtinde fur die geschéftliche Handlung oder die Art
des Vertriebs enthdlt” (Herv. d. d. Verf.).

In diesem Zusammenhang kann die Werbung mit handwerklichen Begriffen,
wenn sie dergestalt durchgeftihrt wird, dasssie z.B. die Me sterqudifikation des
Unternehmers suggeriert, obwohl sie nicht vorliegt, von Bedeutung werden.

cc) 85Abs. 1S, 2 Nr. 1 UWG — Orts- und Gattungsangaben

Eine weitere Auspragung der irrefihrenden geschéftlichen Handlung i.S.v.
8§ 5 UWG stellt gem. 8§ 5Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG eine geschéftliche Hand-
lung dar, wenn sie ,,unwahre Angaben oder sonstige zur Tauschung geeig-
nete Angaben Uber die wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienstleis-
tung wie Verflgbarkeit, Art, Ausfihrung, Vorteile, Risiken, Zusammenset-
zung, Zubehor, Verfahren oder Zeitpunkt der Herstellung, Lieferung oder
Erbringung, Zwecktauglichkeit, Verwendungsmdglichkeit, Menge, Be-
schaffenheit, Kundendienst und Beschwerdeverfahren, geographische oder
betriebliche Herkunft, von der Verwendung zu erwartende Ergebnisse oder
wesentliche Bestandteile von Tests der Waren oder Dienstleistungen ent-
hat* (Herv. d. d. Verf.).

1% vgl. hierzu ausfiihrlich Kéhler, Der Rechtsbruchtatbestand im neuen UWG, GRUR 2004, 381 ff.; bzw.
Lettl, Der unlautere Wettbewerb durch Rechtsbruch in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung, GRUR-RR
2004, 225 ff.

197 vgl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl. 2011, § 4 Rn. 11.79; OLG Frankfurt, NJW-RR 2005,
1130 ff.; BGH, Urt. v. 17.07.2013, | ZR 222/11 (Meisterprasenz), GewArch 2013, 407 ff.
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Hier kbnnen insbesondere Werbungen mit Orts- bzw. Gattungsangaben er-
fasst werden, jedoch auch spezifisch handwerkliche Begrifflichkeiten. Es
sind Uberschneidungen mit § 5Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG méglich.

I1. 84 Nr. 11 UWG — Rechtsbruchtatbestand — die direkte Einfluss-
nahme der HwWO

Im Anschluss an diesen kurzen Uberblick sollen diese Tatbestande, die ein
Einfallstor fur handwerkliche Begrifflichkeiten in das UWG darstellen, nun
im Einzelnen auf ihre Schutzwirkung bzgl. der Betriebsbezeichnung unter-
sucht werden, insbesondere unter dem Gesichtspunkt, ob ein Gleichlauf der
Begrifflichkeiten zwischen HwO und UWG vorliegt.

1. Direkte Ubernahme der Begrifflichkeiten der HWO

Die Regelungen der HwO stellen wettbewerbsbezogene Marktverhaltensre-
gelungen dar (nicht nur Marktzugangsregelungen)®, daher sind die Rege-
lungen Uber den GrofRen Befdhigungsnachweis Regelungenim Sinnvon § 4
Nr. 11 UWG™,

Dieswar nicht immer der Fall. Der BGH ging zeitweise davon aus, dass die
Vorschriften der 88 1 ff. HwO wertneutrale Ordnungsvorschriften darstel-
len, so dass fir einen wettbewerbsrelevanten Verstol3 noch ein planméiiges
und absichtsvolles Umgehen dieser Vorschriften erforderlich war?®,

Mittlerweile sind jedoch auch nach der Rechtsprechung des BGH die Rege-
lungen der HWO Regelungeni.S.v. 8§ 4 Nr. 11 UWG,

Der Tatbestand des § 4 Nr. 11 UWG beinhaltet einen Unterlassensanspruch
hinsichtlich der weiteren Ausiibung der Tétigkeit. Er zielt damit auf ein ef-
fektives Unterbinden der weiteren Auslibung der Tétigkeit und entspricht
damit weitestgehend der Schutzrichtung von § 117 HwO. Damit erhélt die
Meisterqualifikation als solche einen doppelten Schutz, zum einen durch
§ 117 HwO und zum anderen durch § 4 Nr. 11 UWG. Dieser Schutz wird
auch durch die instanzgerichtliche Rechtsprechung im Zusammenhang mit
§ 4 Nr. 11 UWG gesichert®™,

Dadas UWG im Rahmen von § 4 Nr. 11 UWG direkt auf die Verletzung einer
Norm der HwO a's Tatbestandsvoraussetzung Bezug nimmt, muss in diesem
Rahmen ein Gleichlauf der Begrifflichkeiten gegeben sein, sonst wirde ein
Verstol3 gegen die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung vorliegen.

1% \/gl. Ohly, in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl. 2010, § 4 Rn. 11.58, nach dem BGH wird nur eine Aus-
nahme in Zusammenhang mit 8§ 3 UWG gemacht.

19 Kghler, aa0., § 4 Rn. 11.79; Vgl. auch explizit OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 28.04.2005, 6 U 36/05.

20 BGH, Urt. v. 11.07.1991, | ZR 23/90.

21 BGH GewArch 2013, 407, 407; Hupers, Der Schutz handwerksrechtlicher Strukturprinzipien durch das
Wettbewerbsrecht, GewArch 2014, 190, 193.
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2. Irrelevanz der Produktions- bzw. Betriebsstétte

Wenn nun aber § 4 Nr. 11 UWG einen Tatbestand der HwO voraussetzt, der
einen Schutz der Betriebsstétte bzw. der Produktionsstétte beinhaltet, so ist
nach den unter D. gefundenen Ergebnissen, dass ein solcher nicht existiert,
auch keine Sanktion der Verwendung dieser Begrifflichkeiten tber § 4 Nr. 11
UWG mdglich.

Zwar ermdglicht die Bezugnahme des UWG auf die HwO einen vélligen
Gleichlauf der Begrifflichkeiten und damit den Vorteil der Normenklarheit
und -bestimmtheit. Gleichzeitig jedoch bewirkt dieser Gleichlauf, dass der
Schutz des UWG in diesem Rahmen nicht Gber den der HwO hinausgehen
kann.

[11.85Abs. 1S. 2Nr. 1und 3 UWG —irrefiihrende geschéftliche
Handlungen — die blof3e Ber licksichtigung der HwO im Rahmen
autonomer Begriffshildung

Ein solcher weitergehender Schutz kénnte jedoch Gber 8§ 5 UWG erreicht
werden. Diese Norm verfolgt den Zweck den Schutz der Marktgegenseite
und der Mitbewerber zu verwirklichen, indem unlautere geschéftliche
Handlungen, d.h. Handlungen, die irrefiihrend sind, verboten werden.

Der Tatbestand enthélt eine Aufzéhlung von Umsténden, die eine sanktions-
fahige Irreflihrung bewirken kénnen. Von diesen sind fir die vorliegende
Problemstellung insbesondere § 5Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und Nr. 3 UWG relevant.
Im Ergebnis wird sich zeigen, dass eine solche Irrefiihrung auch durch
Unternehmensbezeichnungen bewirkt werden kann, womit ein Uber die
HwO hinausgehender Schutz handwerklicher Begrifflichkeiten erreicht
werden kann?®,

1. §5Abs. 1S 2Nr. 3UWG

8§5Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG erfasst mehrere Konstellationen, in denen hand-
werkliche Begrifflichkeiten fur das UWG eine Rolle spielen. Nach einer
Anayse der sehr einzelfallbezogenen Rechtsprechung kommt die vorlie-
gende Untersuchung zu dem Ergebnis, dass zwar eine grundsitzliche Uber-
einstimmung mit den Begrifflichkeiten der HwO in diesem Zusammenhang
besteht, jedoch ein Gleichlauf weder gefordert, noch praktiziert wird. Dies
ergibt sich insbesondere auch aus dem Umstand, dass der Tatbestand des 8 5
Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG nicht direkt auf die HwO und ihre rechtlichen Be-
grifflichkeiten Bezug nimmt. Vielmehr werden allgemeine auch handwerk-
liche Begriffe als Tatsachen im Rahmen der Anwendung des Tatbestandes

202 Bornkamm, in: K6hler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 5 Rn. 5.3.
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begriffen. Die Feststellung von Tatsachen jedoch ist Aufgabe der Gerichte
und unterliegt den Umstanden des Einzelfalles.

a) Werbung mit Leistungen, die Handwerksbetrieben vorbehalten sind, ob-
wohl keine Eintragung in die Handwerksrolle gegeben ist

85Abs. 1S. 2 Nr. 3UWG erfasst auf diese Weise unter anderem die Wer-
bung mit Leistungen, die Handwerksbetrieben vorbehalten sind, obwohl
keine Eintragung in die Handwerksrolle gegeben ist, a's eine Form von un-
richtigen Angaben tber Befahigung und Qualifikation®®.

Der Tatbestand zielt damit auf das Unterlassen der irrefihrenden Werbung
ab®®*. Es sind Uberschneidung mit dem Anwendungsbereich von § 117 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 HwO, sowie § 4 Nr. 11 UWG mdglich.

In tatsichlicher Hinsicht werden also Situationen erfasst, in denen mit Be-
griffen oder Hinweisen geworben wird, die auf ein Handwerk hindeuten und
geeignet sind, Nachfrager Uber die Qualifikation des Anbieters zu t&u-
schen®®. Grundsétzlich kann auch die Betriebsbezeichnung eine solche Irre-
fiihrung bewirken?®. Da jedoch vorliegende Untersuchung unter B. zu dem
Ergebnis kommt, dass der Begriff z.B. der Backerei kein spezifisch hand-
werklicher Begriff ist, sondern vielmehr die Betriebsbezeichnung eines her-
stellenden Gewerbebetriebesi.S.d. GewO, kann mit der Verwendung dieses
Betriebsbegriffes keine Tauschung Uber die handwerkliche Qualifikation als
solche erzeugt werden. Eine Tauschung kann nur dartiber stattfinden, dass
tiberhaupt eine Beteiligung an der Herstellung besteht?”.

Dies kann alerdings eine rechtlich relevante Tauschung darstellen. Wenn
die Rechtsprechung z.T. zwar angenommen hat, dass es dem Verbraucher
egal sel, wo die tatséchliche Herstellung erfolge und daher auch reine An-
nahmestellen sich als Wascherei bezeichnen diirften, so blieb ein organisa
torischer Zusammenhang zwischen der Annahmestelle und der Fertigung
trotzdem erforderlich®®. Dementsprechend kann festgestellt werden, dass
die Betriebsbezeichnung als solche keinen Schutz Uber 8§ 5Abs. 1 S. 2 Nr. 3
UWG erféhrt, auBer sie suggeriert eine Beteiligung an der Herstellung, die
nicht vorliegt. Bei Begrifflichkeiten wie z.B. der Béckerei, die dem herstel-
lenden Gewerbe zuzuordnen sind, ist dies der Fall, wenn sie von einem

23 OLG Frankfurt aM., Urt. v. 28.04.2005, 6 U 36/05.

24 BGH, Urt. v. 11.07.1991, | ZR 23/90, insbesondere zum Kernbereich des Kachelofen- und L uftheizungs-
bauer-Handwerks.

25 Bornkamm, in: Kéhler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 29. Aufl. 2011, § 5 Rn. 5. 132.

26 \\gidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Aufl. 2013, § 5 Rn. 75.

27 Auch diese Konstellation unterféllt allerdings dem UWG, genauer gesagt, § 5Abs. 1 S. 2. Nr. 2 UWG

208 vgl. Bornkamm, aa0., § 5 Rn. 5.5.3. In dem Urteil wurde nur festgestellt, dass eine bloRe AuRenstelle
einer tatséchlichen Reinigung sich trotzdem als Wéscherei bezeichnen darf, auch wenn die Reinigung nicht
vor Ort stattfand.
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Unternehmen verwendet werden, dass mit der Herstellung der vertriebenen
Produkte in keinerlei organisatorischem Zusammenhang steht.

b) Irreflihrung Uber Titel

Weiter erfasst § 5Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG die Konstellation, dass Uber die
Verwendung des Meistertitels eine Irreflhrung Uber die Qualifikation des
Anbieters gegeben ist?®. Esist zu unterscheiden, ob der Begriff des Meis-
ters personen- oder betriebsbezogen verwendet wird, da die betriebsbezo-
gene Verwendung von § 5Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG erfasst wird?'°,

Liegt jedoch eine personenbezogene Verwendung des Meistertitels vor, so
kann 8§ 5Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG eingreifen. In diesem Zusammenhang kann
es zu Uberschneidungen mit § 117 HWO sowie § 4 Nr. 11 UWG kommen.
Ob Uber die Verwendung der Meisterqualifikation jedoch eine Irrefihrung
erzeugt wird, ist wiederum Frage des Einzelfales, da eben genau eine Tat-
sachenfrage geklart und kein Bezug auf die rechtlichen Voraussetzungen der
HwO genommen wird®™:, Dementsprechend ist der malgebliche Gesichts-
punkt nicht der gof. gegebene Verstol? gegen die Vorschriften der HwO, son-
dern die Frage, ob die Begriffsverwendung zu einer Irrefiihrung flhrt.
Gleichzeitig jedoch kann eine Irreflihrung nicht vorliegen, soweit ein Ver-
halten nach der HWO erlaubt ist. Dementsprechend kann das UWG nur
sanktionieren, was auch nach der HwO verboten ist.

Mithin sind auch in diesem Zusammenhang die auch in der HWO zu kl&
renden Fragen nach der Wesentlichkeit einer Tatigkeit fur den Handwerk-
betrieb entscheidend?'?. Dies erfordert unter dem Gesichtspunkt der Wider-
spruchsfreiheit auch einen Gleichlauf der rechtlichen Beurteilung der Frage
durch die verwaltungsgerichtliche und zivilgerichtliche Rechtsprechung.
Gleichzeitig bedeutet dies wiederum, dass der Schutz des UWG in dieser
Fallgruppe nicht tber den der HwO hinausgehen kann, so dass hier die Pro-
duktions- bzw. Betriebsstétte nicht als irrefihrendes Element beinhaltet ist.
c) Irreflhrung Uber den handwerksméaliigen Charakter des Betriebs
Schliefdich erfasst 8§ 5Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG noch die Konstellation, dass
eine irrefilhrende Unternehmensbezeichnung verwendet wird?'3. In diesem

Zusammenhang bekommen handwerkliche Gesichtspunkte, insbesondere
auch was Begrifflichkeiten betrifft, eine grof3e Bedeutung.

29 Bornkamm, aa.0., § 5 Rn. 5.132. ff.

210 vgl. Weidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Aufl. 2013, § 5 Rn. 75. Eine personen-
bezogene Verwendung stellt z.B. die Formulierung ,, Ihr Béackermeister” dar. Im Gegensatz dazu ist eine be-
triebsbezogene Verwendung z.B. die Formulierung ,, Meisterbetrieb”.

21 Bornkamm, aa.0., § 5 Rn. 5.132.

22 Bornkamm, aa.0., § 5 Rn. 5.134, Weidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, § 5 Rn. 76. Vgl. ins-
besondere auch BGH GRUR 1989, 432 ff. sowie BGH GRUR 1992, 123 ff.

23 vgl. Bornkamm, aa.0., § 5 Rn. 5.12 ff.
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Eine Unternehmensbezeichnung ist eine Bezeichnung, die im geschaft-
lichen Verkehr als Name, Firma oder a's sonstige Bezeichnung eines Unter-
nehmens benutzt wird?,

Die unscharfen Grenzen zwischen Handel, Industrie und Handwerk sind
auch in diesem Zusammenhang unter dem Gesichtspunkt der Irrefiihrung
Gegenstand der rechtlichen Abgrenzung. Dementsprechend ist der unter B.
gemachte Versuch einer Abgrenzung Uber Begrifflichkeiten auch in diesem
Zusammenhang relevant. Das dort gefundene Ergebnis, dass betriebsbezo-
gene Begrifflichkeiten nur flr die Abgrenzung zwischen Handelsgewerbe
und herstellendem Gewerbe mal3geblich sind, nicht jedoch auch innerhalb
des herstellenden Gewerbes, kann also Ubertragen werden.

Zwar ist mangels Bezugnahme des UWG direkt auf die HwO hier kein be-
grifflicher Gleichlauf erforderlich und damit ein ergénzender Schutz des
UWG im Verhdtnis zur HwO moglich. Im Rahmen dieser Vorschrift ist vor
allem die Verkehrsanschauung malf3geblich fiir die Bestimmung, ob eine sol-
che Irrefiinrung vorliegt oder nicht®>.

Folglich kann der Begriff Béackerei als Begriff, der mit dem herstellenden
Gewerbe verbunden ist, nur dann irrefiihrend verwendet werden, wenn er
von einem Unternehmen, das nicht herstellend tétig ist, gebraucht wird, so-
weit auch die Verkehrsanschauung mit dem betriebsbezogenen Begriff ein
Unternehmen verbindet, dass mit der Herstellung zumindest organisato-
risch verbunden ist.

2. 85Abs. 1S 2Nr. 1 UWG

Schliefdlich ist fur die Fragestellung, ob handwerkliche Begrifflichkeiten
Uber das UWG einen gesetzlichen Schutz erhalten, noch der Tatbestand des
§5Abs. 1S 2 Nr. 1 UWG relevant.

Auch dieser Tatbestand erfasst die Problemstellung unter mehreren moég-
lichen Gesichtspunkten.

a) Irrefihrung Uber die handwerkliche Herstellung

Zum einen erfasst der Tatbestand die Irrefhrung Uber die Art der Herstel-
lung, mithin also die Frage, ob ein Produkt handwerklich produziert wurde.

Zur Klérung der Frage, wann eine solche Irrefuhrung vorliegt, muss auf die
einzelfallbezogene Rechtsprechung zuriickgegriffen werden.

Es erging in diesem Zusammenhang insbesondere Rechtsprechung zu ein-
zelnen handwerklichen Berufen und Werbung mit Begriffen, die moglicher-
weise mit diesen zusammenhangen. Zum einen wurde bzgl. des Schneider-

24 Bornkamm, aa0., § 5Rn. 5.3.
25 Bornkamm, aa0., § 5 Rn. 5.3.
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handwerks festgestellt, dass der Zusatz ,nach Mal3*?'® nur von einem hand-
werklich arbeitenden Betrieb verwendet werden darf, da suggeriert wird,
dass eine tatséchliche Einzelanfertigung vorgenommen wird. Vereinzelt
wurde fur das Backerhandwerk sogar Rechtsprechung erlassen, in der der
Begriff Backerel als spezifisch handwerklich gesehen wurde. Es ist aller-
dings zu beachten, dass dies nur in Abgrenzung zur industriellen Fertigung
geschah, also wenn festgestellt wurde, dass eine Backstube auf einen Backe-
reibetrieb im Unterschied zur Brotfabrik hindeutet®!’.

Generell kann aso nach dieser Analyse festgestellt werden, dass esirrefiih-
rend ist, mit handwerklichen Bezeichnungen fur fabrikmafdig oder indus-
triell gefertigte Erzeugnisse zu werben?8, In der Regel wird im Gegensatz
zur Werbung Uber die handwerkliche Herstellung die Werbung mit dem
handwerksmalZigen Charakter des Betriebsunter § 5Abs. 1 S. 2 Nr. 3UWG
gepriift?’®. Worunter die Werbung mit dem Begriff Backerei fallt, hangt
davon ab, ob man den Bedeutungsschwerpunkt des Begriffs Béackerel auf
die handwerkliche Fertigung, die durch diesen Begriff suggeriert wird, legt
oder ob man den Begriff Béckerei rein betriebsbezogen versteht. In jedem
Fall jedoch unterliegt die Frage as Tatsachenfrage der Rechtsprechung und
wird einzelfalbezogen nach der Verkehrsanschauung entschieden. Der
Schutz des UWG kann damit im Vergleich zum Schutz durch die HwO (ber
diesen hinausgehen und den betriebsbezogenen Begriff erfassen, zwingend
ist dies jedoch nicht.

b) Irreflhrung Uber die eigene Herstellung

Neben der Art der Herstellung wird auch die Frage der eigenen Herstellung
von 8 5Abs.1 S. 2 Nr. 1 UWG erfasst.

Dass diese Frage eine wettbewerbsrechtliche Relevanz hat, zeigt der Um-
stand, dass Handler nicht als Hersteller werben dirfen®?. Auch in der Recht-
sprechung wird diese Abgrenzung zwischen Herstellung und reinem Handel

in dieser Form vorgenommen®2.,

216 vgl. auch Heeb, Die Werbung mit rein handwerklichen Begriffen fiir Industrieerzeugnisse, WRP 1977, 537,
537. In der damals zu diesem Bereich erlassenen Rechtsprechung wurde der Verstol? gegen das UWG auf
88 3, 1 UWG gestiitzt und damit begriindet, dass zumindest eine unzul &ssige anlehnende Werbung vorliegt,
da eine vorhandene Giitevorstellung angesprochen wiirde, die dem betreffenden Handwerk zukomme.
Diese Gutevorstellung nimmt der Werbende zu Unrecht fur sich in Anspruch. Dadurch, dass der BGH zum
damaligen Zeitpunkt eine anlehnende Werbung annahm und gleichzeitig ausnahmsweise auf das Erforder-
nis der Adressierung dieser Werbung an einen begrenzten und bestimmbaren Kreis von Mitbewerbern ver-
zichtete, mit dem Argument, gem. § 1 UWG verstol3e diese Werbung gegen die guten wettbewerblichen Sit-
ten und sei damit mit Riicksicht auf die Allgemeinheit zu beanstanden, musste kein Nachweis der Irrefih-
rung im Rahmen von § 3 UWG vorgenommen werden, was den Schutz des Handwerks stérkte.

27 sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl. 2010, § 5 Rn. 289.

218 Bornkamm, aaO., § 5 Rn. 4.195.

219 Bornkamm, aa.O., § 5 Rn. 4.196, Rn. 5.12, Rn. 5.131.

20 Bornkamm, a.a.0., Rn. 6.20, allerdings im Zusammenhang mit § 5Abs. 1 S. 2 Nr. 2.

21 OLG Hamburg, GRUR 1953, 531 (Urteil zur Kaffeerdsterel).
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Auf der anderen Seite wird jedoch genau diese Frage, von 8 5Abs. 1 S. 2
Nr. 2 UWG erfasst, so dass im Umkehrschluss das Verbot, dass ein Handler
als Hersteller wirbt, nicht von 8§ 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG erfasst werden
muss, um einen ausreichenden wettbewerbsrechtlichen Schutz zu gewahr-

leisten®?.

Hingegen wird damit zumindest bestétigt, dass zwischen Handler und Her-
steller auch im UWG differenziert wird.

¢) lrreflhrung Uber das Verfahren der Herstellung oder Erbringung

Diese Fallgruppe Uberschneidet sich zum Teil mit der Fallgruppe der Irre-
filhrung bzgl. der handwerklichen Fertigung®?®. Unter diesem Punkt ist auch
die Rechtsprechung einzuordnen, die es als irrefiihrend bezeichnet, wenn
ein Handwerker, der zuldssig Téatigkeiten eines anderen Handwerks mit
durchfuihrt?®*, ohne mit diesem in die Handwerksrolle eingetragen zu sein,
mit der Bezeichnung des Handwerks wirbt?,

3. 8§5Abs. 1S 2Nr. 2UWG - Irrefihrung Uber die Bezugsart und die
Bezugsguelle

Wie gerade unter E. 111. 2. b) festgestellt wurde, wird die Frage, ob Uber die

Tatsache, dass ein Handler félschlich suggeriert, Hersteller zu sein, von § 5

Abs. 1 S. 2 Nr. 2 UWG erfasst®®,

Fir den konkreten Fall stellt sich damit die Frage, ob der Begriff
Backerei die, eigene Herstellung” unabhangig vom Handwer ksbegriff
beinhaltet. Damit wére zumindest ausgeschlossen, dass sich jemand,
der sich Backwaren von Dritten nur zuliefern lasst, als Backere be-
zeichnet?’, In der Rechtsprechung des BFH??®, sowie der verwaltungsge-
richtlichen Rechtsprechung® wird der Bedeutungsgehalt des Backereibe-
griffsin dieser Weise gehandhabt.

Auch wenn sich das UWG bei seiner Auslegung maf3geblich nach der Ver-
kehrsanschauung richtet, so muss dennoch diese Rechtsprechung zumindest
in die Auslegung miteinbezogen werden.

22 Kohler, aa0., §5, Rn. 6.20.

22 OLG Bremen, Urt. v. 12.04.1979, 2 U 96/78.

24 \/gl. zu dieser Problematik allgemein Leisner, W.G, Ist eine Anderung des § 5 Handwerksordnung dahin-
gehend anzustreben, dass auch Meisterbetriebe der B1-Handwerke in seinen Anwendungsbereich fallen?,
LFI-Schriftenreihe 2011.

25 Bornkamm, a.a0., § 5, Rn. 4.200.

26 \/gl. auch Bornkamm, a.a.0., § 5, Rn. 6.14. ff.

27 ygl. auch Kéhler, aa0., § 5, Rn. 4.197. Vgl. hier auch Piper, aa.0., § 3 Rn. 260 zur Frage, wann der Be-
griff Weingut irrefiihrend verwendet wird.

28 Urt. v. 20.02.2008, X R 13/05 (NV), zu den wesentliche Betriebsgrundlagen einer handwerklich betriebe-
nen Béckerei.

29 G Regensburg, Beschl. v. 15.11.2012, RO 5 K 12.619 (Lebensmittelkontrolle und Analyse nach Teilbe-
reichen der Backerei).
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Daunter B. festgestellt wurde, dass der Backereibegriff nach seiner histori-
schen Entwicklung und seinem tatséchlichen Gebrauch einen Bezug zum
herstellenden Gewerbe haben muss, kann zundchst einmal die Vermutung
aufgestellt werden, dass dieses Versténdnis auch dem der Verkehrsanschau-
ung entspricht. Nur wenn Anhaltspunkte bestehen, die darauf hindeuten,
dass ein Wandel der Verkehrsauffassung stattgefunden hat, kann es dazu
kommen, dass die geschichtliche Begriffsentwicklung und das aktuelle Be-
griffsverstandnis auseinanderfallen.

V. 8 3UWG — Schutz vor Irrefiihrung —autonome Begriffshildung im
Rahmen der Generalklausel

Schliefdlich kdnnte der Uber die HwO hinausgehende Schutz der handwerk-
lichen Begrifflichkeiten, insbesondere des Betriebsbegriffes, noch tber die
Generalklausel des § 3 UWG verwirklicht werden.

1. Anwendungsbereich von § 3 Abs. 1 UWG

Wie bereits dargestellt, umfasst die Generalklausel des § 3 UWG drei von-
einander verschiedene Tatbestande? . Firr die vorliegende Fragestellung ist
insbesondere § 3 Abs. 1 UWG mal3geblich.

Der Anwendungsbereich dieser Norm wird maf3geblich auch durch § 3Abs. 2
und Abs. 3 UWG bestimmt, da er als Auffangtatbestand dient®.

Im Ergebnis werden von 8§ 3 Abs. 1 UWG daher geschéftliche Handlungen
gegeniiber Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern erfasst, aber auch
Handlungen gegentiber Verbrauchern, deren Unlauterbarkeit sich aus den 88 4
Nr. 1 bis5, § 5und § 6 UWG ergibt®2,

2. lrrefiihrung durch die Vierwendung handwerklicher Begriffe

Im Rahmen dieses Tatbestandes wird daher die Diskussion um das miss-
brauchliche Ausnutzen des guten Rufs des Handwerks weitergefiihrt®,
Damit stellt sich jedoch wiederum das Problem: Was sind spezifisch ,, hand-
werkliche" Begriffe? Wie bereits unter B. aber auch unter den bisherigen
Ausfihrungen unter E. festgestellt, wird diese Frage in einer weitverzweig-
ten, einzelfallbezogenen Rechtsprechung immer wieder aufs Neue gestellt
und geklart?,

20 Kghler, aa0., 8§ 3Rn. 5.

B Kehler, aa0., §3Rn. 9.

22 Ausfiihrliche Darstellung der Abgrenzung des Anwendungsbereichs bei Kéhler, aa.O., § 3 Rn. 6 ff.

28 Ganz urspriinglich erging in diesem Zusammenhang Rechtsprechung mit der Generalklausel des § 1 UWG
in der Fassung von 1909. Die generellen Aussagen konnen jedoch auf § 3 Abs. 1 UWG in der Fassung von
2008 Ubertragen werden.

24 Piper, in: Kéhler/Piper, UWG, § 3 Rn. 257 ff.
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In der zu UWG 1909 erlassenen Rechtsprechung wurde der Verstol3 gegen
das UWG bei der Verwendung handwerklicher Begriffe fir industrielle Er-
zeugnisse auf 88 3, 1 UWG gestiitzt und damit begriindet, dass zumindest
eine unzuldssige anlehnende Werbung vorliegt, da eine vorhandene Gite-
vorstellung angesprochen wirde, die dem betreffenden Handwerk zu-
komme?®®. Diese Giitevorstellung nimmt der Werbende zu Unrecht fur sich
in Anspruch. Dadurch, dass der BGH zum damaligen Zeitpunkt eine anleh-
nende Werbung annahm und gleichzeitig ausnahmsweise auf das Erforder-
nis der Adressierung dieser Werbung an einen begrenzten und bestimmba:
ren Kreis von Mitbewerbern mit dem Argument, gem. 8 1 UWG verstolze
diese Werbung gegen die guten wettbewerblichen Sitten und sei damit mit
Ricksicht auf die Allgemeinheit zu beanstanden, verzichtete, musste kein
Nachweis der Irrefiihrung im Rahmen von 8 3 UWG vorgenommen werden,
was den Schutz des Handwerks stérkte.

Ein konkretes Beispiel hierfir ist Rechtsprechung des OLG Bremen, nach
der der Begriff der Backstube auf einen handwerklichen Betrieb hindeutet
und damit eine Irrefiihrung nach § 1 UWG a.F. gegeben war, wenn ein In-
dustrieunternehmen mit diesem Wort warb®®.

Die Rechtsprechung zu UWG 2008 fuhrt diese Argumentationslinie wei-
testgehend unter § 3 Abs. 1 UWG fort.

3. Ubersicht der Rechtsprechung bzgl. der unzulassigen Verwendung
handwerklicher Begriffe

Die bislang ergangene Rechtsprechung zur unzuléssigen Verwendung hand-

werklicher Begriffe ist eine Einzelfallrechtsprechung, verallgemeinerungs-

fahige Schltisse sind nur sehr schwer zu ziehen.

Es kann jedoch festgestellt werden, dass die Produktionsstétte als solche
bzw. der Gewerbebegriff selten eine Rolle gespielt hat®*’. Wichtiger waren
Begriffe, die auf die individuelle Herstellung eines Produktes®® bzw. auf
den Anteil der handwerklichen Eigenleistung hindeuteten®. Zum Teil
wurde auch fir einzelne Berufe die Berufshezeichnung als solche aus-
schliefflich dem Handwerk zugeordnet®®; dass diese Rechtsprechung aber
auch auf weitere Berufe Ubertragen wurde, ist nicht ersichtlich.

235 Heeb, Die Werbung mit rein handwerklichen Begriffen fir Industrieerzeugnisse, WRP 1977, 537, 537.

2% OLG Bremen, Urt. v. 12.04.1979, 2 U 96/78.

Z7 Eine Ausnahme bildet eben die Rechtsprechung des OLG Bremen, Urt. v. 12.04.1979, 2 U 96/78 zu
Backereien.

2% 502z.B. BGH GRUR 57, 274, 275 ,nach Mal*; OLG Miinchen, Urt. v. 09.07.1998, 29 U 3153/98, NJWE-
WettbR 2000, 34, 34 (Rosenschilder vom Feinsten in Meif3en per Hand aus Porzellan gefertigt).

29 OLG KélIn, Urt. v. 19.01.2001, 6 U 134/00, NJOZ 2001, 364 ff.

20 |Insbesondere im Bereich der Konditoren war dies der Fall, vgl. insbesondere LG Hamburg, Urt. v.
17.10.1974, 15 O 654/74 bzw. LG Minchen, Urt. v. 23.10.1974, 7 O 307/74, zur erlaubten Verwendung der
Bezeichnung , Konditoreis®.
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Abschlieffend kann daher festgestellt werden, dass auch § 3 UWG keinen
Schutz des betriebsbezogenen Gewerbebegriffes als solchen gewahrt.

V. Die Verkehrsanschauung und der Verbraucherbegriff —das Ein-
fallstor des unbestimmten Rechtsbegriffs?

All diese bidang erworbenen Erkenntnisse sind vor dem Umstand zu sehen,
dass sich der Schutzumfang des UWG, wie bereits in den vorstehenden Aus-
fUhrungen deutlich wurde, mal3geblich nach der \Verkehrsanschauung richtet.

Die Verkehrsanschauung ist der bestimmende Faktor, ob eine Handlung eine
Irrefiihrung im Sinne einer der aufgezeigten Fallgruppen darstellt.

In den folgenden Ausfihrungen soll daher untersucht werden, inwieweit ein
Schutz der Unternehmensbezeichnung bzw. des Gewerbebegriffs von der
Verkehrsanschauung abhéngig und ggf. umfasst ist.

1. Malf3geblicher Verbraucherbegriff i.R.v. 8 3 UWG — Eine Entwicklung

hin zur Beriicksichtigung von ber ufsspezifischem Begriffsver stndnis?
Die Verkehrsanschauung wird danach bestimmt, wie die mal3gebliche Ziel-
gruppe einen bestimmten Begriff versteht. Mal’gebliche Zielgruppen des
UWG sind ausweidlich 8 1 UWG neben den Marktteilnehmern inshesondere
auch die Verbraucher.

Der Verbraucherbegriff hat eine Entwicklung vom Begriff des ungezwun-
gen-fliichtigen Verbrauchers?*! hin zum Begriff desinformierten, situations-
bedingt aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers®® durchlebt. Diese
Entwicklung wurde stark durch das Europarecht bedingt®*, welches insbe-
sondere in Form von Richtlinien, die in nationales Recht mittels Reformen
des UWG umgesetzt wurden, auf die Rechtsentwicklung im Lauterkeits-
recht Einfluss nahm?*,

Der informierte, situationsbedingt aufmerksame Verbraucher ist so infor-
miert, wie es die Zielgruppe in der Regel ist. Mal3geblich ist also der Wis-
sensstand, den der Werbende bei einem Durchschnittsverbraucher seiner
Zielgruppe voraussetzen kann und darf?*, sowie welche Giiter beworben
werden®®, Es stellt sich daher vorliegend die Frage, ob sich dieser Verbrau-

21 vgl. Kéhler, aa0., § 1 Rn. 29.

22 y/gl. Kéhler, aa0., § 1 Rn. 30.

23 \gl. auch ausfiihrlich zum Leitbild des Verbrauchers im unionsrechtlichen Lauterkeitsrecht Ullmann, Das
Koordinatensystem des Rechts des unlauteren Wettbewerbs im Spannungsfeld von Europa und Deutsch-
land, GRUR 2003, 817, 818.

244 RL 2006/114/EG Uber irrefiinrende und vergleichende Werbung; RL 2000/31/EG iiber den elektronischen
Geschéaftsverkehr; RL 2010/13/EU Uber audiovisuelle Mediendienste; RL 2002/58/EG fir elektronische
Kommunikation; RL 2005/29/EG Uber unlautere Geschaftspraktiken.

%5 Kohler, aa0O., § 1 Rn. 34.

246 Z.T. wird die Unterscheidung zwischen Erfahrungsgiitern (geringwertige Gegensténde des téglichen Be-
darfs) und Suchgutern (Waren von nicht unerheblichem Preis und nicht nur kurzer Lebensdauer) gemacht.
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cherbegriff auch dahingehend entwickeln kann, dass mit der Moglichkeit
der umfassenden Information auch Uber berufsspezifische Begrifflichkeiten
die Entwicklung einhergeht, dass auch der Verbraucher diese Begrifflich-
keiten nicht nur laienhaft, sondern vielmehr in ihrer berufspezifischen Be-
deutung kennt.

Im Ergebnis kann einer solchen Auffassung jedoch nicht gefolgt werden.
Wirde man dies namlich konsequent zu Ende denken, so hief3e dies, dass der
Verbraucher eben kein klassisch-herkdmmlicher (Durchschnitts-)Verbraucher
mehr wére, sondern fir jeden Lebensbereich fachspezifische Kenntnisse ha
ben miisste. Eine Tauschung wére quasi nicht mehr méglich. Auch die Unter-
scheidung nach Zielgruppen wiirde mit dieser Auffassung obsolet?”.

Es kann daher abschlieflend festgestellt werden, dass der Verbraucher i.S.d.
UWG ein informierter, situationsbedingt aufmerksamer und versténdiger
Verbraucher ist, wobel sich der jeweilige Informationsgrad sowie die Ver-
stdndigkeit nach dem Produkt und der Zielgruppe richtet, was gleichzeitig
bedeuten muss, dass ein einheitlicher Mal3stab im Rahmen der Verkehrsan-
schauung nicht vorliegt.

2. Mdoglichkeiten der Ermittlung der Verkehrsanschauung — Ein Seue-
rungsel ement?

Wenn nun aber der Verbraucherbegriff kein einheitlicher ist, die Verkehrs-

anschauung jedoch fur die Frage, ob ein Tatbestand des UWG erflllt ist,

eine mal3gebliche Frage darstellt, so muss ein Verfahren zur Ermittlung letz-

terer zur Verfligung gestellt werden.

Im Wettbewerbsrecht obliegt es dem Richter, die Verkehrsauffassung zu er-
mitteln®*®, Damit wird deutlich, dass der Verbraucherbegriff eine verfah-
rensrechtliche Bedeutung hat, da er eng in Beziehung zur Entscheidungs-
kompetenz des Richters steht®*°.

Es gibt zwei Mo6glichkeiten, um die Verkehrsanschauung nach dem UWG
Zu bestimmen, zum einen die Erstellung eines Gutachtens [a)], zum anderen
durch die eigene Sachkenntnis des erkennenden Gerichts [b)].

a) Gutachten

Das demoskopische Gutachten® bildet eine geeignete Mglichkeit zur Er-
mittlung der Verkehrsauffassung, alerdings ist Vorsicht geboten bei seiner

27 ygl. Kéhler, aa0., § 1 Rn. 36.

28 Bornkamm, aa.O., § 5Rn. 3.1.

29 ygl. Ullmann, aa.0., S. 818.

20 Die Parteien haben die Mdglichkeit eine représentative Umfrage in ihre Argumentation vor Gericht aufzu-
nehmen. Der Richter kann diese Umfrage dann bei der Ermittlung durch eigene Sachkunde ggf. auch zu-
grunde legen. Das Verfahren zur Ermittlung ist dann jedoch die eigene Sachkunde, nicht die représentative
Umfrage. Die représentative Umfrage stellt auch kein gerichtliches Gutachten, das a's Verfahren zur Er-
mittlung der Verkehrsanschauung im Urteil dienen kann, dar.
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Anwendung®*. Der Fragenkatalog, der in der Regel zur Ermittlung der Ver-

kehrsauffassung erstellt wird, kann ein steuerndes Element darstellen, das
das Ergebnis auch verfaschen kann®?. Der Giiltigkeitsgrad einer Umfrage
hangt dementsprechend mal3geblich von der Aufgabenstellung und der An-
lage ab®™3,

Insbesondere ist im Rahmen der Beweiswirdigung von demoskopischen
Umfragen zwischen der demoskopischen und der juristischen Komponente
der Wertung zu unterscheiden®*. Da die Auswertung durch fachfremde Ju-
risten vorgenommen wird, kann auch auf dieser Ebene wieder eine Verfél-
schung des Ergebnisses stattfinden®®.

In der Theorie sind daher demoskopische Gutachten ein sinnvolles Mittel,
um Erkenntnisse Uber die Verkehrsanschauung zu gewinnen, ihre praktische
Umsetzung jedoch erweist sich als dufferst schwierig und setzt einen grof3en
Aufwand voraus, der im normalen Wettbewerbsprozess quasi auf3er Verhalt-
nis steht®®,

Trotzdem ist, mangels alternativer objektiver Methode, die effektiver ist, das
demoskopische Gutachten ein brauchbares Mittel zur Ermittlung der Ver-
kehrsanschauung.

b) Eigene Sachkenntnis des Gerichts

Dies zeigen insbesondere die folgenden Uberlegungen zur Ermittlung der
Verkehrsanschauung nach eigener Sachkunde des Gerichts. Neben dem de-
moskopischen Gutachten kann das Gericht auch nach eigener Sachkunde
entscheiden, welches die Verkehrsanschauung im konkreten Fall ist®’.

Die Rechtsprechung, wonach der Richter nach eigener Sachkunde nur eine
IrrefUihrung bejahen, nicht jedoch verneinen konnte, da der Richter als Tell
des angesprochenen Verkehrskreises agierte und sich damit quasi selbst
einer Verkehrsbefragung unterzog®®, ist heute tiberholt. Die Ermittiung der
Verkehrsanschauung findet heute aufgrund von Erfahrungswissen statt. Mit
dieser neuen Fundierung der Berechtigung des Gerichts, die Verkehrsauf-

1 Bohm, Die Beweiswiirdigung demoskopischer Gutachten im Rahmen von § 3 UWG, GRUR 1986, 290 ff.

22 \/gl. insb. OLG Hamburg, Urt. v. 22.07.1993, 3 U 98/90, LS. 2, in dem festgestellt wird, dass nur solche
Fragen des Fragenkatalogs beachtlich sind, die eine ungezwungene und spontane Meinungsauferung er-
maglichen.

23 Bghm, aa0., 300.

4 Bghm, aa0., 300.

25 Darliber hinaus ist auch die zeitliche Komponente zu beachten. Ein Gutachten zur Ermittlung der Ver-
kehrsanschauung muss, um belastbare Ergebnisse zu enthalten, angesichts der Tatsache, dass die Verkehrs-
anschauung einem sténdigen Wandel unterliegt, zwingend aktuell sein.

%6 vgl. Bornkamm, aa0., § 5Rn. 3.1.

7 Bornkamm, aa 0., § 5Rn. 3.3.

2% \gl. Bornkamm, aa.0., § 5Rn. 3.6.
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fassung auf Grund eigener Sachkenntnis zu ermitteln, kann der Richter nicht
nur die Irrefiihrung bejahen, sondern auch verneinen®®.

Allerdings ist zu beachten, dass das fehlende Einholen eines Gutachtens unter
bestimmten Umsténden die Revisibilitét des Urteils begriinden kann?®.

Zum einen kann die Nichteinholung eines Sachverstandigengutachtens
einen Ermessensfehler darstellen. Dies wurde in der Rechtsprechung bis-
lang insbesondere dann angenommen, wenn das Gericht eine eigene Sach-
kunde behauptete ohne darzulegen, worauf diese begriindet ist?®*.

Ein weiterer Grund fur die Revisihilitét eines Urteils kann darin liegen, dass
die der Entscheidung zugrunde gelegten Erfahrungssétze tberpriifbar sind
und im konkreten Fall nicht greifen bzw. falsch sind®?,

Die eigene Sachkenntnis des Gerichts stellt daher zwar eine zulassige M 6g-
lichkeit der Ermittlung der Verkehrsauffassung dar, jedoch muss sie sich in
bestimmten Grenzen halten, damit die Objektivitdt der Entscheidungen ge-
wahrt und nachprifbar bleibt.

3. Einheitlichkeit der Verkehrsanschauung im Gebiet der Bundesrepublik
— Einheitlicher wettbewerbsrechtlicher Schutz des Gewerbebegriffs?

In jedem Fall ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Verkehrsanschauung

nicht zwingend im gesamten Bundesgebiet einheitlich ist, es besteht nicht

einmal Einheitlichkeit innerhalb einzelner Verkehrskreise?. Dies zeigt

schon die Behandlung der Frage, ob Einbaukiichen-Zubehor wesentlicher

Bestandteil eines Gebaudes ist, durch die Rechtsprechung.

Fir einige Regionen wird dies bejaht, fir andere hingegen ausdrticklich ver-
neint?®*, Dementsprechend kann eine Rechtsprechung, die nach eigener
Sachkunde die Verkehrsanschauung bestimmt, nicht unreflektiert auf das
ganze Bundesgebiet angewendet werden. Vielmehr ist in diesem Fall fir
jede Region aufs Neue eine Priifung der Verkehrsanschauung vorzunehmen.
Die objektivere Ermittlungsart des Gutachtens kann, soweit eine ausrei-
chende Befragungsanlage vorgenommen wurde, hingegen eine einheitliche
Verkehrsanschauung ermitteln, soweit eine solche auch vorliegt.

4. Problemstellung, die im Gutachten zur Ermittlung der Verkehrsan-
schauung aufzuwerfen wére

Wenn damit fir die vorliegende Problemstellung, im Rahmen eines erneu-
ten Verfahrens eine demoskopische Umfrage stattfindet, dann wére ent-

250 y/gl. Bornkamm, aa.0., § 5 Rn. 3.14; BGH GRUR 2002, 550, 552.

20 \/g|. Bornkamm, a.a.0., § 5 Rn. 3.15.

%1 Bornkamm, aa.O., § 5 Rn. 3.15.

%2 \/g. insbesondere die sogenannten Handy-Félle, BGHZ 139, 368.

%3 Bornkamm, aa.0., § 5 Rn. 3.1.

%4 \/gl. Sresemann, in: Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 94 Rn. 30 ff.
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scheidend, wie die Fragestellungen lauten und wie breit und umfassend die
Befragung angelegt ist, um ihren Aussagewert fir die generelle Verkehrsan-
schauung bzgl. z.B. des Backereibegriffs zu beurteilen.

Es musste sichergestellt sein, dass der Fragenkatalog unter anderem unter-
sucht, ob sich das Vertrauen des Verbrauchers nur auf die Angabe der Qua-
lifikation bezieht und der Begriff der ,,Backerei“ mit einer blof3en Verkaufs-
stelle ohne jeglichen Bezug zur Herstellung gleichgesetzt wird oder ob der
Verbraucher mit dem Begriff ,,Béckerei” weiterhin eine Verkaufsstelle, die
eine direkte Verbindung (nicht nur eine blof3e Lieferbeziehung) zum Her-
steller und seiner Produktionsstétte aufwei (3, verbindet.

VI. Ergebniszu E.

Das UWG vermittelt fur den Gewerbebegriff und die Unternehmensbe-
zeichnung unter bestimmten Voraussetzungen einen begrenzten Schutz (88 3,
4 Nr. 11, 5 UWG). Mal3geblich ist in diesem Zusammenhang jedoch immer
die Verkehrsanschauung. Es kann daher nicht die generelle Feststellung ge-
troffen werden, dass Unternehmensbezeichnungen als solche dem Schutz
des UWG unterfallen.

Die Verkehrsanschauung ist vielmehr ein Maf3stab, der die Erlangung von
differenzierten Ergebnissen fur den konkreten Einzelfall ermdglicht. Mit die-
ser Flexihilitat geht automatisch auch einher, dass allgemeinguiltige Aussa-
gen nicht getroffen werden kénnen.
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F. Fehlende spezialgesetzliche Nor men zum Wettbewer bs-
schutz

I. Fehlen von spezialgesetzlichen Normen

AulBer dem UWG existieren fur das Handwerksrecht keine spezialgesetz-
lichen Ausprégungen des Wettbewerbsrechts, welche sich auf handwerkli-
che Begrifflichkeiten, wie z.B. den Betriebsbegriff, beziehen.

Die existierenden speziagesetzlichen Normen beziehen sich Uberwiegend
auf Angaben zu den Produkten (L ebensmittel gesetze) bzw. auf Angaben zur
Qualifikation (Gesetzesverstol? gegen HWO).

I1. Ergebniszu F.

Mangels spezialgesetzlicher Normen zum wettbewer blichen Schutz gewer b-
licher Begrifflichkeiten kann der Schutz von Unternehmensbezei chnungen
nach der derzeitigen Rechtslage nur mittels des UWG im unter E. darge-
stellten eingeschrankten Umfang gewahrleistet werden.
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G. Die nationalrechtliche Situation eines beschrankt wettbe-
wer bsrechtlichen Schutzes des Gewer bebegriffs: Verein-
barkeit mit dem Unionsrecht?

Im Ergebnis besteht nach nationalem Recht fir betriebsbezogene Begriff-
lichkeiten Uber das UWG ein beschrankter gesetzlicher Wettbewerbsschutz
Es stellt sich die Frage, ob dies mit dem Unionsrecht in Einklang steht, oder
ob letzteres weitgehendere Forderungen aufstellt.

Das Unionsrecht hat auf das Lauterkeitsrecht im Laufe der Zeit einen immer
groReren Einfluss genommen®®. Neben den von Beginn an einschlagigen
Grundfreiheiten®® wurden immer haufiger auch Regelungen (iber die In-
strumente der Verordnung und Richtlinien i.S.v. Art. 288 AEUV? in die-
sem Bereich erlassen.

Der Anwendungsvorrang®® des Unionsrechts®®® bewirkt, dass diese unions-
rechtlichen Vorschriften zur Unanwendbarkeit entgegenstehenden nationa-
len Rechts fuhren.

Bislang wurde die Union im Rahmen ihrer gesetzgeberischen Téatigkeit im
Bereich des Lauterkeitsrechts nur sektoriell tétig?”. Mit der RL 2005/29/EG
Uber unlautere Geschéftspraktiken wurden jedoch zumindest die unlauteren
Geschéaftspraktiken von Unternehmen gegentiber Verbrauchern abschlie-
[3end geregelt.

Die Grundfreiheiten allein bewirken im Sinne einer negativen Harmonisie-
rung nur, dass nationale Regelungen, die diese Grundfreiheiten ungerecht-
fertigt einschrénken bzw. diskriminierend wirken, unanwendbar sind. Eine
positive Harmonisierung in dem Sinn, dass eigenstandige unionsrechtliche
Regelungen erlassen werden, die einen weitergehenden Schutz z.B. des Be-

25 vgl. ausfiihrlich Sosnitza, Das K oordinatensystem des Rechts des unlauteren Wettbewerbs im Spannungs-
feld zwischen Europa und Deutschland — Zum Regierungsentwurf zur Reform des UWG vom 09.05.2003,
GRUR 2003, 739 ff.

26 Namentlich die Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV), die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV), die
Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV), die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) sowie die Kapitalver-
kehrsfreiheit (Art. 63 AEUV).

%7 Die Kompetenz der Union ergibt sich ausArt. 4 lit. aund f AEUV.

28 Die Begriindung des Anwendungsvorranges wird vom EuGH und vom BVerfG in unterschiedlicher Weise
vorgenommen. Wahrend der EUGH von einem absol uten Anwendungsvorrang (also einschlief3lich des Ver-
fassungsrechts) ausgeht und diesen damit begriindet, dass dieser von , Wortlaut und Geist des Vertrages*
beinhaltet sei und sich aulRerdem aus dem Erfordernis der Funktionsféhigkeit der Gemeinschaft, insbeson-
dere der Notwendigkeit einheitlicher und gleichméRiger Geltung ergebe (vgl. grundlegend EUGH Slg 1964,
1251, 1269) geht das BVerfG von einem relativen Anwendungsvorrang aus und begriindet diesen mit dem
Umstand, dass sich der Anwendungsvorrang aus dem Zustimmungsgesetz zu den Vertrégen gem. Art. 23
GG ableite. Relativ ist dieser Anwendungsvorrang deswegen, da nur solange sich die Handlungen und
Rechtsakte der Union auch im Rahmen dieses Zustimmungsgesetzes halten, der Anwendungsvorrang greift
(vgl. grdl. BVerfGE 89, 155, 190; 123, 267, 396). Das BVerfG behélt sich Uber das Zustimmungsgesetz die
Kontrollinstrumente der Ultra-vires sowie der Identitétskontrolle vor (vgl. BVerfGE, 123, 267 ff.).

%9 vgl. EUGH Slg 1964, 1251, 1269 ff. — CostalENEL.

270 Kghler, in; Kohler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, Einl. Rn. 3.1.
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triebsbegriffes fordern, kann nur Uber den Erlass von Richtlinien und Ver-
ordnungen geschehen.

Dementsprechend ist in einem ersten Schritt zu prifen, ob das nationale
Lauterkeitsrecht bzgl. des Schutzes des Betriebsbegriffs, wie es sich nach
der vorliegenden Untersuchung darstellt, gegen die Grundfreiheiten ver-
Stoft; in einem zweiten Schritt ist dann zu prifen, sollte dies nicht der Fall
sein, ob unionsrechtliches Sekundérrecht einen weitergehenden Schutz des
Betriebsbegriffs aktiv fordert.

I. Vereinbarkeit des Schutzniveaus des Betriebsbegriffs nach dem na-
tionalen Lauterkeitsrecht mit den Grundfreiheiten

Generdll kann fir alle Grundfreiheiten die Regel aufgestellt werden, dass natio-
nale Regelungen, die diskriminierend wirken und in den Anwendungsbereich
der jewelligen Grundfreiheit falen, diese verletzen, soweit sSe nicht ausnahms-
weise gerechtfertigt sind. Dasselbe gilt fir nationale Regelungen, die die Grund-
freiheiten beeintréchtigen, ohne dass ein rechtfertigender Grund vorliegt®™.

Der EUGH hat inshesondere fur nicht-diskriminierende Regel ungen neben den
geschriebenen Rechtfertigungsgriinden auch ungeschriebene Rechtfertigungs-
grinde entwicket. Regelungen, die zwingenden Griinden des Allgemeininte-
resses, inshesondere dem Verbraucherschutz, dem Schutz der Gesundheit von
Menschen, der Lauterkeit des Handel sverkehrs und dem Umwaeltschutz dienen

und verhdltnisméRig sind, kénnen hierdurch zuléssig sein®’.

Aus diesem Zusammenhang ergibt sich, dass die Begriffe der Lauterkeit des
Handel sverkehrs sowie des Verbraucherschutzes unionsrechtlich geprégt sind.

Dies andert jedoch nichts daran, dass damit nur bereits bestehende Rege-
lungen auf ihre Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht Uberprift werden. Eine
Handlungspflicht fir den Gesetzgeber ergibt sich aus den Grundfreiheiten
grundsétzlich nicht?3,

Zwar igt durch den EuGH auch die Figur entwickelt worden, dass ein Verstol3
gegen eine Grundfreiheit durch Unterlassen des Staates begangen werden kann®™,

211 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 36 AEUV Rn. 28 ff.

212 \/gl. Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, Einl. Rn. 3.27.

213 Wie die Grundrechte des Grundgesetzes haben auch die Grundfreiheiten des Unionsrechts priméar eine ab-
wehrrechtliche Funktion, vgl. Kingreen, aa.O., Art. 36 AEUV Rn. 104.

Vgl. hierzu insbesondere EUGH, EuZW 1998, 84 ff., als im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens
gegen Frankreich festgestellt wurde, dass der franzosische Staat die Warenverkehrsfreiheit dadurch verletzt
habe, dass er es nicht unterbunden habe, dass franzésische Bauern spanische Erdbeertransporte mit Gewalt
unterbunden haben, obwohl das Verhalten der Bauern bekannt war, zum wiederholten Male vorgekommen
war und von der Kommission mehrfach ein Tétigwerden Frankreichs angemahnt worden war. Die schutz-
rechtliche Komponente ergibt sich aus dem Umstand, dass die Mitgliedstaaten gem. Art. 4 Abs. 3 UA. 2
EUV alle Mal3nahmen zur Erfillung ihrer Vertragspflichten zu treffen sowie alle Maf3nahmen zu unterlas-
sen haben, die die Verwirklichung dieser Ziele geféhrden kénnen.

274
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Diese schutzrechtliche Konstellation?” findet aber nur in Fallen Anwen-
dung, in denen die Verletzung der Grundfreiheit eigentlich durch die Hand-
lungen Privater, die nicht Adressaten der Grundfreiheiten sind, stattfindet.
Auch wurde diese Auspragung der Grundfreiheiten in der Rechtsprechung
des EuGH hislang weitgehend nur fir die Warenverkehrsfreiheit angenom-
men?’®, Um im Sinne des Effektivititsgebotes die bestmdgliche Durchset-
zung der Grundfreiheiten zu gewahrleisten, wird dem Staat als Adressat der
Grundfreiheit in diesem Fall eine Handlungspflicht auferlegt.

Fur die Anwendbarkeit einer Grundfreiheit bedarf es aber unter anderem
immer eines grenziiberschreitenden Bezugs®’. Der WettbewerbsverstoR? ei-
nes Privaten, das Vorliegen eines grenziiberschreitenden Bezugs unterstellt,
kann zwar unter bestimmten Voraussetzungen die Warenverkehrsfreiheit des
Art. 34 AEUV verletzen und damit eine Schutzpflicht des Staates begriin-
den. Dass diese Schutzpflicht aber den Inhalt einer Verpflichtung zum le-
gidativen Tatigwerden hat, ist damit nicht gesagt. Der EUGH betont, anders
as in der abwehrrechtlichen Situation das , weite Ermessen“?’® des Mit-
gliedstaates bei der Auswahl der Mittel, von denen es in der Regel mehrere
gibt, die den unterlassenen Schutz realisieren.

Fir die Gbrigen Grundfreiheiten wurde anstelle der schutzrechtlichen Funk-
tion der Grundfreiheiten die Diskussion im Rahmen der sogenannten Dritt-
wirkung der Grundfreiheiten gefiihrt?”. Diese Drittwirkung wird aber nur in
begrenztem Umfang in der Rechtsprechung des EUGH angenommen?®. Be-
jaht wurde sie bislang fuir den Fall privater Normsetzung, die der staatlichen
Normsetzung funktional entspricht??,

Wenn nun aber die so erarbeiteten Grundsétze auf die vorliegende Situation
Ubertragen werden, muss festgestellt werden, dass die Problematik der be-
grifflichen Zuordnung des betriebsbezogenen Gewerbebegriffs ganz we-
sentlich aus dem Umstand resultiert, dass das Handwerk in Deutschland
einer Berufsreglementierung durch die HWO unterliegt, ohne gleichzeitig
den Vorteil eines wettbewerblichen Schutzes vor der Verwendung von zu-
mindest auch handwerklichen Begriffen durch Dritte, die nicht den Anfor-

25 Kingreen, aa.0., Art. 36 AEUV, Rn. 104.

26 Kingreen, aa.0., Art. 36 AEUV, Rn. 12.

27 Vgl. Leible/T., Sreinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 52. Erg.-Lfg. 2014,
Art. 34 AEUV, Rn. 33 ff.

218 EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003, 1-5659, Rn. 82 (Schmidberger).

2% Kingreen, aa0., Art. 36 AEUV, Rn. 111 ff.

20 Kingreen, aa0., Art. 36 AEUV, Rn. 112.

L Vgl. insbesondere fur die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit die der EUGH in den Rs. C-341/05
Rn. 98 (Laval); C-36/74 Rn. 17 und 18 (Walrave); C- 415/93 Rn. 83 und 84 (Bosman) auch auf Regelun-
gen z.B. durch Gewerkschaften anwandte; sowie fur die Arbeitnehmerfreiziigigkeit EuGH, C-281/98
Rn. 34 (Angonese), wobei bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit die Drittwirkung sogar bei individualrecht-
lichen Vereinbarungen angewendet wird.
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derungen der HWO unterliegen, zu geniel?en. Damit liegt aber einrein inter-
ner Sachverhat vor, der vom Anwendungsbereich der Grundfreiheiten
schon gar nicht erfasst wird. Eine Schutzpflicht des Staates aufgrund der eu-
ropéischen Grundfreiheiten kann daher genauso wenig hergeleitet werden,
wie eine Schutzpflicht ausArt. 12 GG Was die Niederlassungs- und Dienst-
leistungsfreiheit angeht, so liegt kein Fall privater Normsetzung vor, so dass
keine Drittwirkung angenommen werden kann.

I1. Gewahrung eines weiter gehenden lauterkeitsrechtlichen Schutzes
des Betriebsbegriffs durch das Unionsrecht?

Dass Uber die negative Harmonisierung der Grundfreiheiten keine unions-
rechtliche Verpflichtung der Mitgliedstaaten zum Tétigwerden besteht, schlief3t
jedoch nicht aus, dass der Unionsgesetzgeber durch positive (Teil)Harmoni-
sierung mittels Richtlinien oder Verordnungen ggf. eine solche Forderung
aufgestellt hat.

Im Recht des unlauteren Wettbewerbs hat der Unionsgesetzgeber Uber die

Jahre eine Reihe von Verordnungen und sektoriellen Richtlinien erlassen®?,

Das Regelungsinstrument der Verordnung hat den Vorteil, dass durch die un-
mittelbare Anwendbarkeit eine einheitliche Rechtslage im Gebiet der Union
geschaffen wird und damit dem Ziel der Harmonisierung am néchsten ge-
kommen wird®,

Das Instrument der Richtlinie hingegen |&sst den Staaten bei der Umsetzung
die freie Wahl der Mittel und bewirkt damit keine véllig gleiche Rechtslage.
Allerdings besteht der Vorteil, dass eine systemkonforme Umsetzung im
Rahmen des nationalen Rechtssystems maoglich ist?®*,

Fur die vorliegende Konstellation sind hier vor alem die RL 2005/29/EG
Uber unlautere Geschaftspraktiken, die zu einer Vollharmonisierung®® in
diesem Bereich fiihrte sowie die RL 2006/114/EG uber irrefihrende Wer-
bung, die zu einer Teilharmonisierung fuhrte?, relevant.

1. Richtlinie tber irrefihrende und vergleichende Werbung
— RL 2006/114/EG

Die Richtlinie erfasst ausweidlich ihres Art. 1 den Schutz der Gewerbetrei-
benden vor irreflihrender Werbung.

%2 Kghler, aa0., 32. Aufl. 2014, Einl. Rn. 3.37 ff.

23 Kohler, aa0., 32. Aufl. 2014, Einl. Rn. 3.37.

24 Kohler, aa0., 32. Aufl. 2014, Einl. Rn. 3.38.

Ob eine Voll- oder eine Teilharmonisierung gegeben ist, richtet sich nach dem Grad der erzielten Einheit-
lichkeit, d.h. ob die Richtlinie ein vollsténdiges abschlief}endes Regel ungssystem beinhaltet oder ob sie nur
punktuelle Regelungen trifft und im Ubrigen eine autonome Rechtssetzung der Mitgliedstaaten moglich ist.
%6 \gl. Art. 7 Abs. 1 RL 2006/114/EG.
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Sie beschrankt sich auf eine Mindestharmonisierung, indem sie in ihrem
Art. 7 objektive Mindestkriterien, die die Feststellung einer irrefiihrenden
Werbung ermoglichen, festlegt, wobel es den Mitgliedstaaten unbenommen
bleibt, weitergehende Regelungen zu erlassen.

Art. 3 RL 2006/114/EG beinhaltet Anhaltspunkte, was eine irrefiihrende
Werbung darstellt.

Esléasst sich jedoch feststellen, dass zumindest was den Wortlaut betrifft, die
Richtlinie im UWG ordnungsgemal? umgesetzt wurde, so dass der von der
Richtlinie bezweckte Schutz bereits verwirklicht wird.

Die Rechtsprechung des EUGH zur Auslegung dieser Richtlinie bietet auch
keinen Anhaltspunkt, dass betriebsbezogene Begrifflichkeiten al's solche den
IrrefUhrungstatbestand erfillen.

2. Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken

— RL 2005/29/EG
Der Schutz des Verbrauchers vor Irrefiihrung (auch vor irrefhrender Wer-
bung, die ja wie eben erléutert fir Gewerbetreibende von der RL 2006/
114/EG verwirklicht wird) wird von dieser Richtlinie abschlief3end geregelt.

Jedoch kann auch fur diese Richtlinie im Ergebnis festgestellt werden, dass
sie vollstandig im UWG umgesetzt wurde?®” und ihr Schutz deswegen nicht
Uiber den des UWG hinausgeht.

Auch die Rechtsprechung des EUGH zur Auslegung dieser Richtlinie fuhrt
Zu keinem anderen Ergebnis.

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis fordert das Unionsrecht daher keinen tiber den durch die HwO,
die GewO, das HGB und das UWG hinausgehenden Schutz vor unlauterem
Wettbewerb.

[11. Ergebniszu G.

Die gegenwértige Rechtslage zum wettbewerbsrechtlichen Schutz von ge-
werblichen Begrifflichkeiten steht im Einklang mit dem Unionsrecht. \WWeder
verstoldt sie gegen die Grundfreiheiten noch verlangen die bislang in diesem
Bereich ergangenen positiven Harmonisierungsrechtsakte einen weiterge-
henden Schutz.

7 Allerdings ist es in der Literatur durchaus strittig, ob die Umsetzung tatsachlich richtlinienkonform war,
insbesondere nach einer Beanstandung durch die Kommission, vgl. Ohly, in: Sosnitza/Ohly, A. Entwick-
lung, Rechtsquellen und allgemeine Grundlagen des Lauterkeitsrechts, 6. Aufl. 2014, Rn. 54.
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H. Relevanz der Ergebnisse fir die Praxis— Ein Leitfaden zur Er-
wirkung einer gegebenenfalls modifizierten Rechtsprechung

Abschlieffend soll hier noch ein Leitfaden erstellt werden, der die vorste-
henden theoretischen Ergebnisse fir die Praxis verwertbar macht.

Es gibt, wie bereits dargestellt, mehrere Ansatzpunkte, um gegen die Ver-
wendung einer Unternehmensbezei chnung bzw. eines Gewerbebegriffs vor-
zugehen. Diese Punkte sollen nun vor alem unter dem Gesichtpunkt ihrer
prozessualen Durchsetzbarkeit dargestellt werden®®,

I. Rechtsweg und Klageart

Wie bereits dargestellt ist das Gesetz, dass fur die Unternehmensbezeich-
nung bzw. den Gewerbebegriff zumindest einen eingeschrankten Schutz
verleiht, das UWG. Dementsprechend ist der eréffnete Rechtsweg andersals
bei einem Schutz, der durch die HwO vermittelt wird, nicht der Verwal-
tungsgerichtsweg gem. 8§ 40 VwGO sondern der Weg zu den ordentlichen
Gerichten gem. § 13 GVGZ®,

Die richtige Klageart bestimmt sich daher auch nach der jeweiligen Norm des
UWG mit welcher die Unzuléssigkeit des Handelns geltend gemacht wird.

Der Schutz von Unternehmensbezeichnungen bzw. des Gewerbebegriffs
wird, wie festgestellt wurde, allenfallsdurch 8 5i.V.m. 8 3UWG erreicht. § 3
selbst ordnet keine konkreten Rechtsfolgen an®®. Die Rechtsfolgen unzu-
|assiger geschéftlicher Handlungen sind vielmehr in § 8 ff. UWG geregelt.

Alle unzuldssigen Handlungen des UWG sorgen daflr, dass ein sogenann-
ter wettbewerbsrechtlicher Abwehranspruch entsteht. Dieser schliefdt den
gegen kinftige unlautere Handlungen gerichteten Unterlassensanspruch,
den gegen bereits eingetretene Beeintrdchtigungen gerichteten Beseiti-
gungsanspruch sowie ggf. Anspriiche auf Schadenersatz ein®.

%8 Das Verfahren der auRergerichtlichen Abmahnung wird hier nicht behandelt. Es besteht fiir den Glaubiger
keine Pflicht zur Einleitung eines solchen Verfahrens vor Klageerhebung vgl. Bornkamm, in: Kéhler/Born-
kamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 12 Rn. 1.7.

8§ 13 GVG setzt das Vorliegen einer birgerlich-rechtlichen Streitigkeit voraus, sowie das Fehlen einer spe-

ziellen anderweitigen Rechtswegszuwei sung. In diesem Zusammenhang kann eine Abgrenzung zur Sozial-

gerichtsbarkeit nach § 51 Abs. 2 Nr. 3, 2 SGG, zu den &ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten sowie zu den ar-
beitsgerichtlichen Streitigkeiten insbesondere gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. d ArbGG relevant werden.

20 v/qgl. zur Systematik auch Kéhler, in: Kohler/Bornkamm, 32. Aufl. 2014, § 3 Rn. 154 ff. Der nachfolgende
Leitfaden bezieht sich ausschliefllich auf die lauterkeitsrechtlichen Rechtsfolgen, ohne die biirgerlichrecht-
lichen Rechtsfolgen zu berticksichtigen. Der Vollstandigkeit halber sei hier angemerkt, dass sich diese bzgl.
der Folgevertrége, also der Vertrége die aufgrund einer Zuwiderhandlung gegen 88 3 ff. UWG zustande
kommen, insbesondere nach 88 134 und 138 BGB richten und bzgl. der Basisvertrage, also den Vertragen,
die zur Begehung wettbewerbswidriger Handlungen verpflichten, nach § 134 BGB richten. Unter be-
stimmten Umsténden kdnnen auch Anspriiche aus Delikt gem. 88 823 ff. BGB gegeben sein, jedoch stellt
weder § 3 noch § 7 UWG ein Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB dar.

21 ygl. Kéhler, in: Khler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 8 Rn. 1.2.
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1. Klage auf Beseitigung und Schadenersatz

Der Anspruch auf Beseitigung gem. § 8 UWG kann im Wege der Leis
tungsklage gem. § 253 ZPO geltend gemacht werden und richtet sich gegen
eine bereits eingetretene Beeintrachtigung. Der Anspruch auf Beseitigung
setzt im Gegensatz zum herkdmmlichen Schadenersatzanspruch kein Ver-
schulden voraus®?.

Ebenfallsim Wege der Leistungsklageist ein ggf. bestehender Anspruch auf
Schadenersatz gem. 8 9 UWG wegen vorsatzlicher oder fahrlassiger Ver-
letzung von §8 3 und 7 UWG geltend zu machen®®3.

2. Klage auf Unterlassung

Der Unterlassungsanspruch ist ebenfalls im Wege der Leistungsklage gem.
§ 253 ZPO geltend zu machen.

Er richtet sich auf eine zukinftige drohende Beeintrachtigung und setzt
damit eine Wiederholungsgefahr voraus™*.

Beim Klageantrag ist hier vor allem darauf zu achten, dass den Bestimmt-
heitsanforderungen Geniige getan wird®*®.

II. DieKlagein erster Instanz — Gutachten zur Ermittlung der Ver-
kehr sanschauung

Die vorstehend erléuterten Klagen sind vor den ordentlichen Gerichten ein-
zureichen.

Ob in erster Instanz die Amts- oder die Landgerichte zusténdig sind, richtet
sich nach § 3ZPOi.V.m. §§ 23, 71 GVG>X,

In diesem Verfahren ist entscheidend, wie die Verkehrsanschauung durch
das Gericht ermittelt wird.

Bei Erstellung eines gerichtlich angeordneten Gutachtens zur Ermittlung der
Verkehrsauffassung ist, soweit das Gutachten als solches tragfahig ist, die
Grundlage der Entscheidung des Gerichts auch fur die folgenden Instanzen
abgesichert.

Das Gericht kann aber hingegen auch die Verkehrsauffassung mittels der ei-

genen Sachkunde ermitteln. In diesem Fall kann die Entscheidung ggf. an-

greifbar werden®”,

22 Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 8 Rn. 1.69.

23 Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 9 Rn. 1.1 ff.

24 Kohler, in; Kohler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 8 Rn. 1.7.

25 \gl. hierzu ausfiihrlich Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 12 Rn. 2.35 ff.

2% Mangels ausschlieRlicher sachlicher Zustandigkeit ist hier gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1 GVG der Streitwert ent-
scheidend, so dass bei einem Streitwert unter 5000 Euro die Amtsgerichte und bei einem Streitwert ab 5000
Euro die Landgerichte in erster Instanz zustandig sind.

27 Vgl. die Ausfiihrungen unter E. V. 2. b).



I11. Die Berufung bzw. Revision gegen ein abweisendes Urtell

Wenn in erster Instanz ein abweisendes Urtell ergent, dann kann ggf. entweder
Berufung (88 511 ff. ZPO) oder Revision (88 542 ff. ZPO) eingelegt werden.

In der Regel sind es mehrere Punkte an denen ein Urteil Uber das Vorliegen
der Voraussetzungen von 88 3 ff. UWG angreifbar ist.

1. Tatsachenermittiung

Auf Ebene der Tatsachenermittlung im Rahmen einer Berufung®® kann zu-
nachst Uberpriift werden, ob eine vollstandige Aufklérung des Sachverhaltes
durch das erstinstanzliche Gericht stattgefunden hat.

2. Verkehrsanschauung

In den Kontext der Tatsachenermittiung ist grundsétziich auch die Ermitt-
lung der Verkehrsanschauung einzuordnen, auch wenn sie ein normatives
Element umfasst®®. Die Verkehrsauffassung ist dementsprechend dem Be-
weis zuganglich®® und damit ist auch die Beweiserhebung ein gerichtlich
Uberprufbarer Vorgang.

Gleichzeitig jedoch nimmt der BGH in sténdiger Rechtsprechung an, dassfir die
Ermittlung der Tatsache der Verkehrsanschauung nicht zwingend eines der Be-
weismittel des Strengbeweisverfahrens™ erforderlich ist, sondern auch aufgrund
eigener Sachkunde und Erfahrung des Richters festgestel It werden kann™2,

Im Rahmen der Berufung kann die Verkehrsauffassung bei Zweifeln erneut
ermittelt werden, da noch einmal eine volle Tatsacheninstanz gegeben ist®®.

Im Rahmen einer Revision hingegen besteht nur eine eingeschrankte Uber-
prifbarkeit der in den Vorinstanzen ermittelten Verkehrsanschauung. Zum
einen ist sie daraufhin nachprifbar, ob der Tatsachenstoff fehlerfrel ausge-
schépft wurde bzw. ob in der Beurteilung Widerspriiche bzgl. der zugrunde
liegenden Denk- und Erfahrungssitze gegeben sind®,

2% Nur die Berufung ist eine volle zweite Tatsacheninstanz. Im Rahmen einer Revision wird keinerlei Tatsa-
chenfeststellung mehr betrieben, sondern rein auf Grundlage der in den Vorinstanzen festgestellten Tatsa-
chen die rechtliche Argumentation uberpruft.

29 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 12 Rn. 2.71.

30 Dem Beweis zuganglich sind entscheidungserhebliche und beweisbediirftige, d.h. strittige, Tatsachen und
eben keine Rechtsfragen vgl. Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 12 Rn. 2.65.

301 Dies sind namentlich der Sachverstandigenbeweis, der Augenschein, das Protokoll, die Urkunde und der
Zeugenbeweis.

%2 BGH GRUR 2002, 182, 184.

33 vql. alerdings Saenger, in: Saenger, ZPO, 5. Aufl. 2013, § 286 Rn. 35 der zutreffend darauf hinweist, dass
gem. § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO das Berufungsgericht, soweit keine konkreten Anhaltspunkte Zweifel an der
Richtigkeit und Vollsténdigkeit der im ersten Rechtszug festgestel lten Tatsachen begriinden, an dieim ers-
ten Rechtszug festgestellten Tatsachen gebunden ist und damit die Uberpriifung der erstinstanzlichen Be-
weiswirdigung stark eingeschrankt wird.

304 Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 12 Rn. 2.74; allgemein zur Revisibilitét von § 286
ZPO Saenger, in: Saenger, ZPO, 5. Aufl. 2013, § 286 Rn. 37 ff.; Pritting, in: Munchener Kommentar zur
ZPO, 4. Aufl. 2013, § 286 Rn. 66 ff.
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Uberdies kann ein Verfahrensfehler im Sinne von § 286 ZPO vorliegen,
wenn die Tatsacheninstanz trotz mangelnder Sachkunde eine Beurteilung
ohne sachverstandige Hilfe vornimmt bzw. wenn die eigene Sachkunde
nicht ausreichend dargelegt ist*®.

In der Berufung miissen dementsprechend Griinde vorgetragen werden, die
fur eine erneute Ermittlung der Verkehrsauffassung sprechen, in der Revi-
sion missen die verfahrensrechtlichen Fehler des Gerichts bei der Ermitt-
lung der Verkehrsauffassung gertigt werden. Hier besteht insbesondere bei
der Ermittlung der Verkehrsauffassung nach eigener Sachkunde des Ge-
richts Argumentati onsspielraum.

3. Rechtliche Argumentation

Schliefdich kann noch sowohl in der Berufung als auch der Revision die
rechtliche Argumentation des erstinstanzlichen Gerichts bei entsprechenden
Zweifeln in Frage gestellt werden.

I'V. Entgegenstehende rechtskréftige Entscheidung — die regionale Un-
einheitlichkeit der Verkehrsanschauung

Fir den Fall, dass in einem vom konkreten Streitfall unabhéngigen Verfah-
ren bereits Rechtsprechung zu einem vergleichbaren Sachverhalt mit ver-
gleichbarer Fragestellung erging und dieses Verfahren mit einem rechtskréf-
tigen Urteil abgeschlossen ist, so kann daraus nicht zwingend geschlossen
werden, dass die dort gewonnenen Erkenntnisse auch notwendigerwel se auf
den konkreten Fall Gbertragbar sind.

Diese Feststellung basiert auf der Uberlegung, dass, wie unter E. V. 3. fest-
gestellt wurde, die Verkehrsauffassung nicht zwingend eine einheitliche im
gesamten Bundesgebiet ist und sogar innerhalb der Verkehrskreise ver-
schieden sein kann®®. Dementsprechend kann aber die Ermittlung der Ver-
kehrsanschauung durch ein regionales Gericht kein zwingendes Ergebnis
fUr ein anderes Gericht sein. Die Gerichte haben also regiona unabhangig
voneinander jeweils erneut eine unvoreingenommene Ermittlung der Ver-
kehrsanschauung vorzunehmen.

V. Ergebnis—auch im Hinblick auf L G Wuppertal

Der Hauptansatzpunkt bei einem gerichtlichen Vorgehen gegen die Verwen-
dung gewerblicher Begrifflichkeiten ist die Ermittlung der Verkehrsan-
schauung.

305 Kohler, in; Kohler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 12 Rn. 2.74.
%6 \/gl. hierzu nochmals beispielhaft BGH GRUR 1983, 32 ff.
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Was das einleitend erorterte Urteil des LG Wuppertal betrifft, in welchem
das Gericht mittels eigener Sachkunde festgestellt hat, dass der Begriff der
Backerel nicht mehr damit in Verbindung gebracht wird, dass die vertriebe-
nen Backwaren aus einer an das Ladengeschaft angeschlossenen Backstube
stammen, sondern mit dem Begriff die Vorstellung

» €in[es] Geschaft[g] [...], in dem Backwaren bezogen werden kénnen*
(Erg. u. Herv. d. d. Verf.)>,

verbunden wird, so fuhrt dies zu dem Schluss, dass eben bei dieser Ermitt-
lung der Verkehrsanschauung hétte angesetzt werden miissen. Zwar fihrt
das Gericht auch nach der hier vertretenen Ansicht aus, dass nicht jedes La-
dengeschéft, dass sich Backerei nennt eine eigene Backstube habe, da auch
in dieser Branche Filialbetriebe mittlerweile die Regel darstellen und das
Vorstellungshild einer an eine Béckerei zwingend angeschlossene Back-
stube

» nicht mehr zeitgemald*

sei. Das Gericht verkennt jedoch bei diesen Ausfiihrungen, dass ein Filial-
betrieb organisatorisch zumindest mit der Herstellung zusammenhangt.

Im Fall des LG Wuppertal jedoch war das Ladengeschéft ohne jegliche or-
ganisatorische Verbindung zur Herstellung, es bezog die vertriebenen Back-
waren aufgrund eines zivilrechtlichen Lieferungsvertrages.

Dementsprechend liegt zwischen den Ausfiihrungen zur Verkehrsanschau-
ung und der Ubertragung der zutreffend gewonnenen Erkenntnisse auf den
konkreten Sachverhalt ein Widerspruch, der in der Revision bzw. zuvor in
der Berufung hétte gertigt werden kénnen.

Obwohl dieses Urteil rechtskréaftig geworden ist, kann hieraus jedoch ent-
sprechend den Erkenntnissen unter H. 1V. nicht geschlossen werden, dass
dies fur das gesamte Bundesgebiet gilt.

In einem anderen Verfahren ware damit unproblematisch auch ein anderes
Ergebnis mdglich und zumindest eine erneute unvoreingenommene Prifung
vor zunehmen.

308

07 GewArch 2013, 454, 455.
38 GewArch 2013, 454, 455.
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J. Einzeler gebnisse und Gesamter gebnis

|. Einzelergebnisse der Abschnitte A. bisH.

1. Abschnitt A.

Aufbauend auf einer Analyse der begrifflichen Entwicklung speziell hand-
werklicher Berufsbezeichnungen, insbesondere am Beispiel des Béackereibe-
griffs, soll untersucht werden, in welchem Umfang die gegenwartige Geset-
zeslage in Deutschland, ausgehend von der HWO, wettbewerbsrechtlichen
Schutz vor missbrauchliche, da irrefihrende Vlerwendung von Begrifflich-
keiten bietet. Dies bildet und begrindet den Gegenstand vorliegender Ab-
handlung, deren gefundene Ergebnisse fiir die Praxis abschlief3end in einen
Leitfaden eingebettet werden.

2. Abschnitt B.

Der Gewerbebegriff als solcher ist ein Oberbegriff, der selbst keinerlei Ab-
grenzungs- bzw. Zuordnungsfunktion besitzt und folglich auch nicht dem
Handwerk als solchem mit Ausschliefdlichkeit zugeordnet werden kann.
Allerdings kann in der Abgrenzung zwischen herstellendem Gewerbe und
Handel sgewerbe diese betriebsbezogene Begrifflichkeit an Bedeutung ge-
winnen, da zumindest eine Zuordnung zum herstellenden Gewerbe, unab-
hangig ob handwerklich oder industriell, vorgenommen werden kann. Die
Begrifflichkeit umfasst daher immer einen Betrieb, der organisatorisch zu-
mindest auch mit der Produktion verbunden ist.

3. Abschnitt C.

Art. 12 GG vermittelt selbst keinen unmittelbaren wettbewer bsrechtlichen
Schutz von gewer blichen Begrifflichkeiten. Jedoch kann sich trotz fehlender
Drittwirkung der verfassungsrechtlichen Vorschrift aus Grinden des Ge-
mei nwohlinteresses, namentlich dem Verbraucherschutz, eine — wenn auch
begrenzte — Schutzpflicht des Gesetzgebers ergeben, die dieser durch ein-
fachgesetzliche Gesetzgebung auszufiillen hat.

4. Abschnitt D.

Aus der derzeit bestehenden Fassung der HWO l&sst sich nur ein Wettbe-
werbsschutz in Verbindung mit der Verwendung des Meistertitels aus § 51
HwO und aus § 51d HwO ableiten. Sreng am Wortlaut dieser beiden Nor-
men orientiert erfolgt kein Schutz der Betriebsstatte, sondern allein ein
Titel- bzw. Aushildungsbezel chnungsschutz.

Aus der mdglichen analogen Anwendung des 8 51 HwWO und des § 51d HWO
lasst sich auch kein Wettbewerbsschutz im Zusammenhang mit einer Be-
triebsbezeichnung ableiten, da die Voraussetzungen fir eine Analogie nicht
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gegeben sind. Bereits das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke
muss vor dem Hintergrund der Existenz des UWG als spezielles Gesetz ver-
neint werden. Ferner hat das Produktionsgewer be fur den Gesetzgeber wohl
nicht den gleichen Sellenwert wie der subjektive Qualifikationsgrad, so
dass keine Vergleichbarkeit der Rechtslage vorliegt.

5. Abschnitt E.

Das UWG vermittelt fir den Gewer bebegriff und die Unternehmensbezei ch-
nung unter bestimmten Voraussetzungen einen begrenzten Schutz (88 3, 4
Nr. 11, 5 UWG). Mal3geblich ist in diesem Zusammenhang jedoch immer die
Verkehrsanschauung. Es kann daher nicht die generelle Feststellung getrof-
fen werden, dass Unternehmensbezeichnungen als solche dem Schutz des
UWG unterfallen.

Die Verkehrsanschauung ist vielmehr ein Mal3stab, der die Erlangung von
differenzierten Ergebnissen flir den konkreten Einzelfall ermoglicht. Mit die-
ser Flexibilitat geht automatisch auch einher, dass allgemeinguiltige Aussa-
gen nicht getroffen werden kénnen.

6. Abschnitt F.

Mangels spezialgesetzlicher Normen zum wettbewer blichen Schutz gewer b-
licher Begrifflichkeiten kann der Schutz von Unternehmensbezei chnungen
nach der derzeitigen Rechtslage nur mittels des UWG im unter E. darge-
stellten eingeschrankten Umfang gewahrleistet werden.

7. Abschnitt G

Die gegenwartige Rechtslage zum wettbewer bsrechtlichen Schutz von ge-
wer blichen Begrifflichkeiten steht im Einklang mit dem Unionsrecht. \Weder
verstolét sie gegen die Grundfreiheiten noch verlangen die bislang in diesem
Bereich ergangenen positiven Harmonisierungsrechtsakte einen weiterge-
henden Schutz.

8. Abschnitt H.

Der Hauptansatzpunkt bei einem gerichtlichen Vorgehen gegen die Verwen-
dung gewerblicher Begrifflichkeiten ist die Ermittlung der Verkehrsan-
schauung.

Was das einleitend erdrterte Urteil des LG Wuppertal betrifft, in welchem
das Gericht mittels eigener Sachkunde festgestellt hat, dass der Begriff der
Béckerel nicht mehr damit in Verbindung gebracht wird, dass die vertriebe-
nen Backwaren aus eigener Herstellung stammen®®, so filhrt dies zu dem
Schluss, dass eben bei dieser Ermittlung der Verkehrsanschauung hétte an-

39 GewArch 2013, 454, 455.
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gesetzt werden miissen. Zwar fihrt das Gericht auch nach der hier vertrete-
nen Ansicht aus, dass nicht jedes Ladengeschéft, dass sich Backerei nennt
eine eigene Backstube habe, da auch in dieser Branche Filialbetriebe mitt-
lerweile die Regel darstellen. Das Gericht verkennt jedoch bel diesen Aus-
fuhrungen, dass ein Filialbetrieb organisatorisch zumindest mit der Her-
stellung zusammenhangt.

Im Fall des LG Wuppertal jedoch war das Ladengeschéft ohne jegliche or-
ganisatorische Verbindung zur Herstellung, es bezog die vertriebenen Back-
waren aufgrund eines zivilrechtlichen Lieferungsvertrages.

Dementsprechend liegt zwischen den Ausfihrungen zur Verkehrsanschau-
ung und der Ubertragung der zutreffend gewonnenen Erkenntnisse auf den
konkreten Sachverhalt ein Widerspruch, der in der Revision bzw. zuvor in
der Berufung hétte ger tigt werden kdnnen.

Obwohl dieses Urteil rechtskraftig geworden ist, kann hieraus jedoch ent-
sprechend den Erkenntnissen unter H. V. nicht geschlossen werden, dass
dies fur das gesamte Bundesgebiet gilt.

In einem anderen Verfahren wére damit unproblematisch auch ein anderes
Ergebnis mdglich und zumindest eine erneute unvoreingenommene Prifung
vorzunehmen.

I1. Gesamter gebnis

Der Wettbewer bsschutz im Rechtssystem der Bundesrepublik Deutsch-
land wird auf mehreren Ebenen gewahrleistet. Sowohl das ordnungs-
rechtliche System der HwO (88 51 ff. HwO) als auch das privatrechtli-
che System des UWG (88 3 ff. UWG) vermitteln in diesem Zusammen-
hang insoweit Rechtsschutz flr den Berufstréger und seine Berufsbe-
zeichnung (Bécker).

In diesem System ist ein Schutz auch betriebsbezogener Begrifflichkeiten
(Béackerei) dagegen nur in beschranktem Umfang vorgesehen. Hand-
werkliche Begriffe als solche werden nicht im Rahmen der HwO, son-
dern nur, soweit das UWG sie erfasst, geschiitzt (88 3 ff. UWG). Man-
gels Vorliegen einer planwidrigen Regelungsiicke kann ein solcher
Schutz dieser Begrifflichkeiten auch nicht Gber eine analoge Anwen-
dung der die Berufstrager schiitzenden Normen erreicht werden.

Der Gesetzgeber hat damit die bewusste Entscheidung getroffen, den
wettbewer bsrechtlichen Schutz der Handwerker, was betriebsbezogene
Begrifflichkeiten betrifft, nicht (umfassend) auszugestalten. Dies bleibt
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damit allenfallsin der Praxiseiner gerichtlichen Einzelfalllber prtifung
vorbehalten, ob die Grenzen einer Irreflihrung durch die jeweils ge-
wahlte betriebliche Begrifflichkeit (Backerei, Schreinerel) Uberschrit-
ten sind. M aRRstabe einer solchen Uber priifung bilden dabei neben den
rechtlichen Kriterien des UWG die sog. eigene gerichtliche Sachkennt-
nis sowie die zu ermittelnde Verkehrsanschauung, welche jedoch ihrer-
seits aufgrund immanenter Eigenheiten lokalen Begrenzungen unter-

liegt.
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