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Vorwort

Die Handwerksordnung (HwO) erlaubt nach 8 1 Abs. 1 HwO die selbstan-
dige Ausiibung eines zulassungspflichtigen Handwerks der Anlage A s ste-
hendes Gewerbe nur den in der Handwerksrolle eingetragenen nattirlichen
und juristischen Personen und Personengesellschaften. In die Handwerks-
rolle wird eingetragen, wer in dem betreffenden Handwerk einen sog. gro-
Ben Befdhigungsnachweis oder einen gleichgestellten Qualifikationsnach-
weis besitzt.

Gleichzeitig kdnnen Handwerke der Anlage A grundsétzlich auch in Form
eines sog. Reisegewerbes ausgefiihrt werden, mit der Folge dass nicht die
HwO mit dem Erfordernis der Handwerksrolleneintragung zur Anwendung
kommt, sondern die Regelungen der Gewerbeordnung. Die Gewerbeord-
nung kennt keine Verpflichtung zur Eintragung in die Handwerksrolle, viel-
mehr genief3t der Grundsatz der Gewerbefreiheit Vorrang, solange keine an-
derweitigen Regelungen vorliegen. Erforderlich ist im Regelfall zur Aus-
Ubung des Reisegewerbes im Sinne der GewO nur das Innehaben einer Rei-
segewerbekarte, die aus Sicht der Handwerker wesentlich leichter zu erhal-
ten ist, da im Gegensatz zur Eintragung in die Handwerksrolle der Gesetz-
geber geringere Anforderungen an deren Erhalt stellt.

In der Praxis ist damit von mal3gebender Bedeutung, ob im Einzelfall ein
stehendes Gewerbe oder ein Reisegewerbe ausgelibt wird. Wahrend in
Zweifelsfallen die Handwerkskammern eher dazu tendieren werden, ein ste-
hendes Gewerbe im Einzelfall anzunehmen, geht der Gewerbetreibende (im
eigenen Interesse) davon aus, dass er ein Reisegewerbe austibe, vor alem
dann, wenn er die erforderlichen Qualifikationen der HwO fiir ein stehendes
Gewerbe nicht aufweisen kann. Die Abgrenzung ist im Einzelfal nicht
immer leicht und eindeutig zu vollziehen. Dies zeigen auch die zahlreichen
Rechtsprechungen, die zwischenzeitlich hierzu ergangen sind.

Diese Abhandlung soll unter Beriicksichtigung der wesentlichen Rechtspre-
chung darlegen, in welcher Weise eine Abgrenzung des stehenden Gewer-
bes von dem Reisegewerbe vorzunehmen ist, unter Einbeziehung auch steuer-
rechtlicher Gesichtspunkte.

Ein Leitfaden als Hilfestellung fur die Praxis rundet die Abhandlung ab.

Marz 2015 Der Verfasser
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A. Ausgangslage, Fragestellung und Gang der Unter suchung

I. Ausgangslage und Fragestellung

Der Anwendungsbereich der Regelungen der Handwerksordnung (HWO) ist
nur eroffnet, wenn ein Handwerk als stehendes Gewerbe betrieben wird (8 1
Abs. 1 HwO), mit der Folge, dass die Zulassungsbeschrankungen der HwWO
gelten'. Nach § 1 Abs. 1 S. 1 HWO ist der selbstandige Betrieb eines zulas-
sungspflichtigen Handwerks im stehenden Gewerbe nur den in der Hand-
werksrolle eingetragenen natlrlichen und juristischen Personen und Perso-
nengesellschaften gestattet. Von entscheidender Bedeutung ist demnach die
Frage, ob im Einzelfall ein sog. stehendes Gewerbe ausgelibt wird. Ist dies
der Fall und sind die Ubrigen Voraussetzungen des § 1 HwO ebenfalls erflillt,
darf eine solche zulassungspflichtige Téatigkeit nur ausiiben, wenn eine Hand-
werksrolleneintragung sowie der groRRe Befahigungsnachweis vorliegt™®.

Wird das Handwerk als Reisegewerbe ausgelibt gelten die Regelungen der
Gewerbeordnung, die ein solches ,strenges Erfordernis® der Eintragung
nicht kennt. Abhangig davon, ob ein Handwerk in Form eines stehenden Ge-
werbes oder eines Reisegewerbes ausgelibt wird, ergeben sich unterschied-
liche Hurden fur die Betriebsausiibung.

In der Praxis kommt es hier oftmals zu Diskussionen zwischen den Hand-
werkskammern als Fihrer der Handwerksrolle und den Handwerkern. Zen-
traler Punkt der Diskussion ist dann gerade die Abgrenzung des stehenden
Gewerbes zum Reisegewerbe und den damit erforderlichen vom Handwer-
ker vorzuzeigenden Befdhigungen. Betreibt der Handwerker sein Gewerbe
als stehendes Gewerbe, kommt die HwO zur Anwendung und fordert im Zu-
sammenhang mit den sog. Gewerben der Anlage A (zulassungspflichtigen
Handwerken) das Innehaben eines grof3en Beféhigungsnachweises bzw.
einer gleichgestellten Qualifikation.

Besitzt der Handwerker keinen Meistertitel bzw. kann er eine gleichwertige
Quadlifikation nicht vorweisen, darf er das zulassungspflichtige Handwerk
nicht austiben. Es droht auf Anregung der Handwerkskammer die Einleitung
eines Untersagungsverfahrens und nicht zuletzt der Erlass einer Untersa-
gungsverfiigung®. Dies hétte zur Folge, dass der Handwerker sein Handwerk
in der bisher betriebenen Art nicht fortfiihren durfte. Aus Sicht des Hand-
werkers wird dieser im Einzelfall oftmals betonen, dass er gerade kein ste-
hendes Gewerbe austibe, sondern ein Reisegewerbe und die Anforderungen

1 Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 26; Honig/Knérr, HWO, § 1 Rn. 20.

12 soweit ein gleichgestellter Qualifikationsnachweis vorliegt oder einer der Ausnahmetatbesténde der §§ 7
Abs. 2 HWO; 7 Abs. 3i.V.m. §8 8, 9 HWO; 7 Abs. 7 i.V.m. 7a, 7b HWO gegeben ist, kann eine Eintragung
in die Handwerksrolle auch ohne den grof3en Beféhigungsnachweis moglich sein.

2 Vgl. 8§16 Abs. 3 HWO.
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der HWO in seinem Fall nicht tragend sind, da die HwO nicht anwendbar
sel, sondern die Gewerbeordnung (GewO). Die GewO ihrerseits kennt das
Erfordernis der Meisterqualifikation indes nicht.

Aufgrund der wesentlichen Bedeutung der Differenzierung zwischen dem
stehenden Gewerbe und dem Reisegewerbe und der moglichen Gefahr der
Umgehung der Vorschriften der HwO ergibt sich mithin als Arbeitstitel die-
ser Abhandlung:

» Handwerkstatigkeit und Rei segewer be — das Handwerk im,, stehenden Ge-
werbe® im Spannungsfeld mit dem Reisegewerbe unter BerUcksichtigung
steuerrechtlicher Gesichtspunkte” .

[1. Gang der Untersuchung
Die Untersuchung hat folgende Vorgehensweise zum Inhalt:

Zur besseren Ubersichtlichkeit ist zu Beginn der Untersuchung die gesetzliche
Systematik in Form des bestehenden rechtlichen Rahmens darzustellen (vgl.
nachfolgend unter B. 1.) sowie die Relevanz der Unterschei dung zwischen dem
Reisegewerbe und dem stehenden Gewerbe (vgl. nachfolgend unter B. 11.).

Nachfolgend erfolgt basierend auf dieser Festlegung des rechtlichen Rah-
mens eine Abgrenzung des stehenden Gewerbes zu dem Reisegewerbe,
wobei aufgrund des Fehlens gesetzlicher Abgrenzungskriterien (vgl. nach-
folgend unter C. 1.) die Rechtsprechung einzelne Kriterien zur Abgrenzung
entwickelt hat, die darzustellen sind (vgl. nachfolgend unter C. 11.), sowie
eine kritische Analyse im Zusammenhang mit gewissen Erweiterungsten-
denzen des Reisegewerbes (vgl. nachfolgend unter C. 1I1.).

AnschlieRend wird die Bedeutung der Betriebsstétte bzw. der Niederlassung
flr die Moglichkeit der Auslibung eines Reisegewerbesim Rahmen der HWO
und der GewO dargelegt (vgl. nachfolgend unter D.) und in Erwdgung gezo-
gen, ob dieses Kriterium eine sinnvolle Ergédnzung der derzeit angewandten
Abgrenzungskriterien darstellt, auch angesichts der steuerrechtlichen Rele-
vanz der Betriebsstétte im Reisegewerbe (vgl. nachfolgend unter E.).

Abgerundet wird die Abhandlung durch einen Abgrenzungsleitfaden fir die
Praxis (vgl. nachfolgend unter F.).

Ergebniszu A.

Aufbauend auf einer Darstellung des bestehenden gesetzlichen Rahmens wer-
den die Kriterien fur die Abgrenzung bzgl. der Ausiibung eines Gewerbes im
stehenden Gewerbe bzw. im Reisegewerbe vor dem Hintergrund des Span-
nungsfeldes kritisch analysiert. Eine Abrundung der Problematik durch die Be-
handlung der steuerrechtlichen Konsequenzen wird ergénzt durch den \ersuch,
der Praxis Leitfaden fiir die vertraglichen Gestaltungsmdglichkeiten zu geben.

14



B. Sehendes Gewer be und Reisegewer be — die gesetzliche
Systematik

Nachfolgend ist auf die gesetzliche Systematik im Zusammenhang mit dem
stehenden Gewerbe und dem Reisegewerbe einzugehen (vgl. unter 1.) und
die Relevanz der Unterscheidung zu behandeln (vgl. unter 11.). Die Begriff-
lichkeiten bzw. die Abgrenzung der beiden Begriffe hat Bedeutung im Rah-
men von Art. 12 GG, des 88 1 ff. HwO, des § 55 Gewerbeordnung (GewO),
8 1 und § 35 a Gewerbesteuer-Durchfiihrungsverordnung (GewStDV).

|. Der rechtliche Rahmen

Zunéchst soll zum Zwecke der besseren Ubersichtlichkeit der rechtliche
Rahmen der vorstehend erlauterten Fragestellung abstrakt dargestellt wer-
den. Dieser wird mal3geblich durch Art. 12 Abs. 1 GG (vgl. unter 1.), 88 1 ff.
HwO, 88 2, 55 GewO (vgl. unter 2.) sowiedie 88 1 und 35 aGewStDV (vgl.
unter 3.) gebildet.

Diese Normen bestimmen, welchem Rechtsregime die gewerbliche Tétig-
keit eines Handwerkers unterféllt und welche berufsrechtlichen und steuer-
rechtlichen Konsegquenzen sich hieran knipfen.

1. Art. 12 Abs. 1 GG

Aus verfassungsrechtlicher Sicht bildet Art. 12 Abs. 1 GG, der die Berufs-
freiheit regelt, die mal3gebliche verfassungsrechtliche Grundlage, so dass
dieses Grundrecht eine besondere Bedeutung fiir das Gewerberecht hat®.
Nach dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 GG haben ,, alle Deutschen (...) das
Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstétte frei zu wahlen. Die Berufs-
auslibung kann durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geregelt wer-
den* (Herv. d. d. Verf.). Als einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit
schiitzt Art. 12 Abs. 1 GG die Freiheit der Berufswahl und die Freiheit der
Berufsausiibung®. Der Begriff des Berufs wird definiert als,, auf Erwerb ge-
richtete Tatigkeit (...), die auf Dauer angelegt ist und der Schaffung und
Aufrechterhaltung einer Lebensgrundiage dient*® (Herv. d. d. Verf.). Ge-
schiitzt wird die selbstéandige und die nichtsel bstéandig ausgelibte Tétigkeit®.
Art. 12 Abs. 1 GG umfasst seinem Inhalt nach auch die Gewerbefreiheit, da
die unternehmerisch-wirtschaftliche Betatigung selbstandige Berufsbetéti-
gung und damit gewerbliche Freiheit ist’. Die Gewerbefreiheit ist insoweit

Scholz, in: Maunz/Durig, GG, 72. Erg.-Lfg. 2014, Art. 12 Rn. 382.

Sodan, in; Sodan, GG, Art. 12 Rn. 1.

Sodan, in: Sodan, GG Art. 12 Rn. 8 unter Hinweis u.a. auf BVerfGE 102, 197 (212), BVerfGE 110, 304 (321).
Tettinger, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, Einl. Rn. 36.

Vgl. BVerfGE 22, 380 (383); 30, 292 (312); 41, 205 (228); 50, 290 (362 f.); Scholz, in: Maunz/Durig, GG,
72. Erg.-Lfg. 2014, Art. 12 Rn. 4, 143; Sodan, in: Sodan, GG, Art. 12 Rn. 14.

~ o 0 s~ w
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Teil der unternehmerischen Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG® und ist
daher von dieser stark beeinflusst worden. Innerhalb des Gewerberechts ist
zwischen dem stehenden Gewerbe, dem Reisegewerbe und dem Messe-,
Ausstellungs- und Marktgewerbe zu unterscheiden, wobei diese Unter-
scheidung historisch bedingt ist®.

Die Gewerbefreiheit, als Bestandteil der Berufsfreiheit, gilt jedoch nicht in
unbeschranktem Mal%e, vielmehr kann diese eingeschrankt werden, wenn
eine hinreichende verfassungsrechtliche Rechtfertigung besteht. Gem. Art 12
Abs. 1 S. 2 GG kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder aufgrund eines
Gesetzes geregelt werden. Das BVerfG hat im Zusammenhang mit Art. 12
Abs. 1 S. 2 GG die sog. Drei-Sufentheorie'® entwickelt, nach der sich die
verfassungsrechtliche Rechtfertigung der gesetzgeberischen Regelungsbe-
fugnis bei zunehmender Intensitdt der Grundrechtsbeeintréachtigung an ent-
sprechend hoherwertigen Gemeinwohlbelangen auszurichten hat'™: Zu unter-
scheiden sind dabei einschrénkende Berufsausiibungsregelungen (sog. erste,
geringste Eingriffsstufe) von Regelungen zu der Berufswahl, die wiederum
in objektive (dritte Stufe) und subjektive (zweite Stufe) Berufszulassungsre-
gelungen zu differenzieren sind.

Ber ufsaustibungsregel ungen werden bereits durch verniinftige Erwagungen des
Gemeinwohls|egitimiert’?. Das BVerfG zeigt sich auf dieser Stufe der Kontrolle
grol3ziigig und réumt dem Gesetzgeber einen weiten Ermessensspielraum ein,
Grenze ist die Frage, ob die genannten Erwiagungen sachgerecht sind™,

Subjektive Berufszulassungsregelungen hingegen erfordern eine Rechtferti-
gung durch ihre Erforderlichkeit zum Schutze besonders wichtiger Gemein-
schaftsgiiter, die der Freiheit des Einzelnen vorgehen'. Solche Gemein-
schaftsgliter kénnen absolute Werte, unabhangig von der Tagespolitik, oder
aber auch sog. relative Werte, die erst vom Gesetzgeber aufgrund seiner je-
weiligen politischen Vorstellungen definiert werden, verkorpern™. Auf die-
ser Stufe ist die Kontrolldichte des BVerfG bereits groRer, trotzdem be-
schrankt sich das BVerfG hier noch auf die Kontrolle hinsichtlich der Frage,
ob die Erwagungen des Gesetzgebers offensichtlich fehlerhaft oder mit der
Werteordnung des Grundgesetzes unvereinbar sind™.

8 scholz in: Maunz/Dirig, GG, 72. Erg.-Lfg. 2014, Art. 12 Rn. 143.

9  Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 72. Erg.-Lfg. 2014, Art. 12 Rn. 383; vgl. auch Schénleiter, in:
Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 55 Rn. 12.

10 BVerfGE 7, 377 (405 ff.) (sog. Apotheken-Urteil).

B Tettinger, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 73.

12 vqgl. fir viele BVerfGE 7, 377 (405 f.); 16, 286 (297); 65, 116 (125); 70, 1 (28).

13 Mann, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 127.

¥ Mann, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 131.

15 Mann, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 131.

6 Mann, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 132.
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Schliedlich erfordern objektive Berufszulassungsregelungen, als schwerwie-
gendster Eingriff, eine Rechtfertigung durch ihre Erforderlichkeit zur Abwehr
von nachweisbaren oder hdchstwahrscheinlichen schwerwiegenden Gefahren
fir ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut!’. Zwar gesteht das BVerfG
dem Gesetzgeber auch auf dieser Stufe einen gewissen Einschdtzungsspielraum
bzgl. der zukUnftigen tatsdchlichen Entwicklung zu, jedoch nicht was die Aus-
wahl der eingriffdegitimierenden Gemeinwohlbelange betrifft'®, Die Schutzle-
gitimation relativer Gemeinschaftsgiter etwa sind — im Gegensatz zur Recht-
fertigung von subjektiven Berufswahlregelungen — nicht mehr ausrei chend™.

2. 88 1ff. HWO

Dieser verfassungsrechtliche Rahmen wird unter anderem durch die Vorga-
ben der HWO fir das selbsténdige Betreiben eines Handwerks im stehenden
Gewerbe auf einfachgesetzlicher Ebene konkretisiert. Die HWO legt die
Voraussetzungen fest, nach denen ein Handwerk zul&ssigerweise im stehen-
den Gewer be ausgeiibt werden kann®. Das Reisegewerbe ist hingegen nicht
Regelungsgegenstand des Gesetzes.

a) Die Entwicklung der HwO — ein historischer Uberblick

Um die Normen der HwWO zur Ganze werten und in ihrem Gehalt, Zweck
und Systematik verstehen zu kdnnen, ist es erforderlich, die historische Ent-
wicklung des Gesetzes zu betrachten.

Die HWO igt in ihrer derzeit giiltigen Fassung seit dem 24.09.1953 in Kraft?.
Urspriinglich waren die Regelungen Uber das Betreiben eines Handwerks im
stehenden Gewerbe in der GewO niedergelegt®. Sie stellt eine einfachgesetzli-
che Konkretisierung des Gesetzesvorbehaltes aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG dar.

In ihrer urspringlichen Fassung war sie eine Abkehr von der nach dem
Zweiten Weltkrieg in den Besatzungszonen vorherrschenden Gewerbefrei-
heit, wiesiein § 1 GewO grundsétzlich immer noch fiir die Ubrigen Gewer-
betreibenden normiert ist%. Die HWO unterlief anfangs keinen gravierenden
Reformen, was ihre Grundkonzeption betrifft?. Standig in der Diskussion
war allerdings die Frage®, ob der Begriff des Handwerksi.S.d. HWO einer

7 Mann, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 133.

18 Mann, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 133.

1 BVerfG NJW 1958, 1035 (1038).

2 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 24 ff.

2 BGBI. 1953 Teil | Nr. 63, S. 1411 ff.

2 \/gl. den aufgehobenen Titel V1a§§ 1040 bis 104u GewO, der die Vorschriften liber die Handwerksrolle festiegte.
% schwindt, Kommentar zur Handwerksordnung, Einl. 2 S. 17.

2 vgl. ausfihrlich zur Entwicklung der HWO Leisner, W.G,, Wettbewerbsschutz vor Irrefiihrung durch die
Handwerksordnung? Schutz der handwerklichen Berufsbezeichnungen der Anlage A vor irrefiihrendem
Missbrauch unter besonderer Beriicksichtigung des Backerhandwerks, LFI-Schriftenreihe 2014, S. 29 ff.
Leisner, WG, Wettbewerbsschutz vor Irrefiihrung durch die Handwerksordnung? Schutz der handwerk-
lichen Berufsbezeichnungen der Anlage A vor irrefiihrendem Missbrauch unter besonderer Beriicksichti-
gung des Backerhandwerks, LFI-Schriftenreihe 2014, S. 27 ff.

25

17



gesetzlichen Definition zuganglich sei, was zugunsten des dynamischen
Handwer ksbegriffes bis heute abgel ehnt wird?®®.

Erst mit der groRen Handwerksnovelle aus dem Jahr 2003, deren Ande-
rungen zum 01.01.2004 in Kraft traten®, wurde ein von vielen Seiten be-
klagter Paradigmenwechsel vorgenommen?,

Nicht mehr die Sicherung der Qualitét ist nunmehr neben der Sicherung der
besonderen Ausbhildungseistung der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck,
sondern die Abwehr von Gefahren fiir Leib und Leben Dritter®. Damit &n-
derte sich der Charakter der HwO von einem Berufsrecht®, zu einem klas-
sischen Ordnungsrecht®. Dieser neue Charakter der HwO hat auch un-
mittelbaren Einfluss auf ihr Verhdtnis zur Gewerbeordnung, wie die fol-
genden Ausfihrungen noch zeigen werden.

b) Beschrankung des grofRen Beféhigungsnachweises auf das , stehende
Gewerbe* gem. § 1 Abs. 1 S. 1 HWO

Der grof3e Befahigungsnachweis fir das Handwerk ist eine Beschrankung
der freien Berufswahl*. Der Anwendungsbereich der HwO und damit des
grof3en Befahigungsnachwei ses al s subjektive Berufszul assungsschranke im
Bereich des Handwerks ist allerdings gem. 8 1 Abs. 1 HwO auf die Aus-
Uibung des Handwerks im stehenden Gewerbe beschrankt.

Eine Definition des stehenden Gewerbes selbst enthalt die HwO nicht, die-
ses definiert sich vielmehr negativ Uber die Abgrenzung zum Reisegewerbe
und zum Marktverkehr®,

¢) Zulassungspflichtige und zulassungsfreie Handwerke

Soweit die HWO inihrer derzeit geltenden Fassung Anwendung findet, also
soweit ein Handwerk im stehenden Gewerbe betrieben wird, differenziert
das Gesetz zwischen zulassungspflichtigen und zulassungsfreien Handwer -
ken sowie handwer ksahnlichen Gewerben®. Die vorliegende Untersuchung
beschrénkt sich auf das Verhdltnis der zulassungspflichtigen Berufe zum
Reisegewerbe nach § 55 GewO*,

% Vgl. nur BVerwGE 95, 363.

2 vgl. diesbeziiglich insh. BT-Drs. 15/1192; 15/2083; 15/2138; 15/2246; 15/1422; 15/1089; 15/1224;
15/2247; sowie BR-Drs. 244/03.

% BGBI. 2003 Teil | Nr. 66, S. 2934 ff.

2 Vgl. nur Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 8 ff. m.w.N.

% Vgl. Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 12.

3 Landmann/Rohmer, GewO, Bd. 2, § 1 S. 39, 10. Aufl.

32 Hipers, Reisegewerbe und handwerklicher Befshigungsnachweis, GewArch 2004, 230 (232).

3 Kahl, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. August 2014, § 1 Rn. 11.

% Vgl Honig/Knérr, HWO, § 1 Rn. 20.

35 Vgl. Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 2.

% Im Verhaltnis der nach § 18 Abs. 1 HwO anzeigepflichtigen Berufe zum Handwerk im Reisegewerbe gem.
§ 55 GewO wére die GewO das Gesetz mit den strengeren Anforderungen, da sie auch fur Gewerbe, die
nach der HwO im stehenden Gewerbe bloR anzeigepflichtig sind gem. § 55 GewO eine Erlaubnispflicht
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Die zulassungspflichtigen Gewerbe sind in der sogenannten Anlage A zur
HwO aufgezahlt und umfassen nunmehr 41 Gewerbe®’. Damit sie im ste-
henden Gewerbe zuléssig ausgelibt werden kénnen, missen die Vorausset-
zungen der 88 1, 7 HwWO, d.h. die Qualifikationsanforderungen des grofien
Befahi gungsnachwei ses sowie die damit mogliche Eintragung in die Hand-
werksrolle, erfiillt sein®. Der grofe Befahigungsnachweis garantiert sowohl
die personliche a's auch die fachliche Eignung des Gewerbetreibenden®.

d) Ausnahmen fir Unionsauslander — 8 9 HwWO i.V.m. EU/EWR-HWVO

Hinsichtlich der eben dargel egten Anforderungen der HwO fir die zuléssige
Ausiibung eines Handwerks im stehenden Gewerbe bestehen Ausnahmen
fur Unionsbirger, die entweder eine grenzilberschreitende Dienstleistung
erbringen wollen oder eine Niederlassung in Deutschland eréffnen wollen.

Gem. § 9 HWO i.V.m. der EU/EWR-HwWV O sind Dienstleistungserbringer
aus dem EU-Ausland vom Eintragungserfordernis in die Handwerksrolle
vollstandig befreit (vgl. 8§ 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2i.V.m. Abs. 2 HWO).

Will ein Handwerker aus dem Unionsausland, der nicht die Qualifikationen
der HwO erflillt, eine Niederlassung in Deutschland er6ffnen, so ist er zwar
eintragungspflichtig in die Handwerksrolle, jedoch ist er mit einer Ausnah-
mebewilligung gem. 8§ 9Abs. 1 S. 1 Nr. 1i.V.m. S. 2i.V.m. § 8 HwO dort
einzutragen, ohne dass er den grofRen Befahigungsnachwei s besitzen muss®.

3. 882 Abs. 1, 55 GewO

Neben der HwO konkretisiert auch die GewO auf einfachgesetzlicher Ebene
den Gesetzesvorbehalt ausArt. 12 Abs. 1 S. 2 GG

In der GewO wird zwischen stehendem Gewerbe und Reisegewerbe diffe-
renziert, das Gesetz regelt somit grundsétzlich beide Formen der Gewerbe-

statuiert, vgl. Korte, Vom goldenen Boden des Reisehandwerks, GewArch 2010, 265 (267). Die Untersu-
chung schliefdt ebenfalls nicht die Behandlung der im Reisegewerbe lediglich anzeigepflichtigen Gewerbe
gem. § 55 ¢ GewO ein, da diese Form des Reisegewerbes kaum Handwerksaffinitét aufweist, vgl. Korte,
Vom goldenen Boden des Reisehandwerks, GewArch 2010, 265 (266).

37 Vor der groen Handwerksnovelle aus dem Jahr 2003 waren noch 94 Vollhandwerke in der Anlage A gdlistet,
vgl. Leisner, WG, Der ,Meister* und sein Richter — Die handwerksrechtliche Berufs (de)regulierung der Meis-
terpflicht im Lichte der Rechtsprechung von EUGH und BVerfG, WiVerw 2014, 229 (233); sowie ausfuhrlich
Traublinger, Handwerksordnung: Kahlschlag oder zukunftsorientierte Reform?, GewArch 2003, 353 ff.

¥ Vgl. §1Abs. 1S. 1 HWO. Es gibt innerhalb der HWO mittlerweile zahlreiche Ausnahmeregelungen von die-
sem Grundsatz auch fir den verbleibenden Rest der 41 zulassungspflichtigen Gewerbe, so z.B. § 7 Abs. 2 fir
Absolventen bestimmter Hochschulen, § 7 Abs. 3i.V.m. § 8 HwO wonach die M dglichkeit besteht, ohne Meis-
terqudifikation mit einer Ausnahmebewilligung in die Handwerksrolle eingetragen zu werden, § 7 Abs. 3
i.V.m. § 9 HWO i.V.m. § 9 EU/EWR-HwWV O fiir Unionsbiirger; vgl. nachfolgend die Ausfiihrungen unter B. I.
2.c) und 8 7 b HWO, der es sog. Altgesdllen ermdglicht, soweit sie eine gewisse Zeit eine leitende Funktion in-
nehatten, ohne Meisterpriifung in die Handwerksrolle eingetragen zu werden. Nach der Rechtsprechung des
BVerfG missen diese Ausnahmeregelungen grofizligig interpretiert werden, um die Verfassungskonformitét
des grofien Beféhigungsnachweises i.S.v. Art. 12 Abs. 1 GG zu gewéhrleisten, vgl. BVerfGE 13, 97 (121).

¥ BVerwG NVwZ 2014, 1241 (1244).

Vgl. ausfuhrlich zu dieser Rechtslage und dem damit zusammenhangenden Problem der Inl&nderdiskrimi-

nierung Leisner, W.G, Die ,Meisterqualifikation“ im Deutschen Handwerk im Lichte der (neueren) EUGH-

und Verfassungsrechtsprechung, LFI-Schriftenreihe 2014, S. 22 ff. sowie S. 74 ff.
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austibung. Generell wurde innerhalb der GewO versucht, die besonderen
Bestimmungen des Titels |11 der GewO Uber das Reisegewerbe den Bestim-
mungen Uber das stehende Gewerbe, das die Regel bildet, anzunzhern®.
Hinsichtlich der Austibung des Handwerksim stehenden Gewerbeist jedoch
die HWO lex specialis®, nur bei Fehlen von Regelungen in der HWO ist ein
Riickgriff auf die GewO maglich®.

Der Gewerbebegriff als solcher ist gesetzesaweckakzessorisch®, so dass er
jeweils im Zusammenhang mit dem jeweiligen Gesetz gesehen werden
muss und etwaige Lega definitionen nicht ohne weiteres Ubertragbar sind.
So wird der Begriff des Gewerbes etwa in der Gewerbeordnung (GewO), in
der HwWO aber auch im Steuerrecht [§ 15 Abs. 2 Einkommensteuergesetz
(ESXG) und § 2 Gewerbesteuergesetz (GewStG)] gebraucht. Der Begriff des
Gewerbes kann in den verschiedenen Rechtsgebieten auch unterschiedliche
Bedeutungen haben™®.

Die GewO sdlbst liefert keine (Legal-)Definition des Gewerbebegriffs as
solchem®. Der (iberwiegend in der Rechtsprechung verwendete dynamische
Gewerbebegriff versteht unter Gewerbe jede nicht sozial unwertige, auf Ge-
winnerzielung gerichtete und auf Dauer angelegte selbsténdige Tatigkeit,
ausgenommen Urproduktion, freie Berufe und blof3e Verwaltung und Nut-
zung eigenen Vermogens®'.

8§ 2 Abs. 1 GewO legt den Grundsatz fest, dass ein stehendes Gewerbe im
Inland betrieben wird und damit der Gewerbesteuer unterliegt, wenn im In-
land eine Betriebsstétte existiert.

a) Das Verhdtnis von HWO und GewO

Vor dem Hintergrund, dass sowohl die GewO als auch die HWO als ein-
fachgesetzliche Konkretisierungen des Gesetzesvorbehaltes i.S.v. Art. 12
Abs. 1 S. 2 GG Regeln fir die zuléssige Ausiibung eines Handwerks auf-
stellen, stellt sich die Frage, in welchem Verhéltnis die beiden Gesetze zuein-
ander stehen.

4 vl ausfiihrlich zu den vorgenommenen Reformen Schénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-

Lfg. 2014, § 55 Rn. 3.

4 Vgl. insoweit auch Leisner, W.G, Wettbewerbsschutz vor Irrefiihrung durch die Handwerksordnung?
Schutz der handwerklichen Berufsbezeichnungen der Anlage A vor irrefiihrendem Missbrauch unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Backerhandwerks, LFI-Schriftenreihe 2014, S. 24.

% Vgl. im Folgenden die Ausfiihrungen unter B. 1. 3. a).

% Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 5, der auch von einem , multi-
funktionalen Gesetzesbegriff* spricht.

% Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 5.

% Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 1.

47 BVerwG NJW 2008, 1974; BVerwG 1997, 772; BVerwG GewArch 1976, 273; BVerwG GewArch 1993,
197.
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Grundsétzlich ist die HwO hinsichtlich der Ausiibung eines Handwerks im
stehenden Gewerbe spezieller as die GewO, die Handwerke nur in ihrer
Ausilbung im Reisegewerbe erfasst®®.

Die GewO stellt trotzdem das grundiegende Gesetz — z.T. wird die Be-
zeichnung , Muttergesetz*“® verwendet — im Gewerberecht dar und wird
durch die zahlreichen Einzelgesetze, die hinsichtlich einzelner Gewerbe, fir
die der Gesetzgeber spezielle Anforderungen vonndten hélt, blofRR erganzt™.
Dementsprechend stehen die grundlegenden Begrifflichkeiten z.B. betref-
fend die Gewerbefreiheit oder den einheitlichen Gewerbebegriff ohne Mo-
difizierung alsAusgangsbasis firr die Spezialnormen®'. Soweit allerdings die
Spezialgesetze wie die HwO Anwendung finden, ist ein Ruckgriff auf die
GewO selbst nur moglich, soweit das betreffende Spezial gesetz selbst keine
Regelung zur betreffenden Frage enthalt™.

b) Die grundsétzliche Erfassung aller Gewerbearten in vollem Umfang
durch § 55 GewO

Die Zwecksetzung von § 55 GewO ist nicht nur allgemein wirtschaftsord-
nender Natur, sondern vor allem auch verbraucher schutzbezogen®.

Vor diesem Hintergrund ist die Norm des 8 55 GewO auszulegen. Der per-
sonliche Anwendungsbereich des § 55 GewO erfasst mittlerweile nicht mehr
nur natdrliche Personen, sondern seit dem Wegfall des Erfordernisses der
Anforderung der Ausiibung der Tétigkeit ,,in eigener Person* u.a. auch juris-
tische Personen®. Damit ist er in personlicher Hinsicht deckungsgleich mit
dem Anwendungsbereich der HwO, die gem. 8 7 Abs. 1 HwO ebenfalls na
turliche und juristische Personen erfasst.

Folge dieser Anderung im Rahmen der GewO ist, dass es fir die Reisege-
werbekartenpflicht nicht mehr maf3geblich ist, wer mit dem Kunden in Kon-

% Vgl. auch Leisner, W.G, Wettbewerbsschutz vor Irrefiihrung durch die Handwerksordnung? Schutz der
handwerklichen Berufsbezeichnungen der Anlage A vor irrefihrendem Missbrauch unter besonderer Be-
ruicksichtigung des Béckerhandwerks, LFI-Schriftenreihe 2014, S. 22 ff.

4 Kahl, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 1 Rn. 14.

%0 vgl. beispielhaft Kahl, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 1 Rn. 14.

L Kahl, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 1 Rn. 14.

52 vgl. algemein zu den Konfliktlésungsregeln lex specialis, lex posterior und lex superior Vranes, Lex
superior, lex specidlis, lex posterior — zur Rechtsnatur der ,, Konfliktlésungsregeln®, ZadRV 2005, 391 ff.

% Rossi, in: Pidlow, GewO, 1. Aufl. 2009, § 55 Rn. 1; Schanleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-
Lfg. 2014, § 55 Rn. 2; vgl. auch die Argumente des Gesetzgebers fir die Aufrechterhaltung der Reisege-
werbekartenpflicht: Senger, Zweites Mittelstandsentlastungsgesetz: Beitrag aus dem Gewerberecht,
GewArch 2007, 448 (449).

5 schénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 55 Rn. 7a; vgl. ausfiihrlich Senger, Zwei-
tes Mittel standsentlastungsgesetz: Beitrag aus dem Gewerberecht, GewArch 2007, 448 (449); diese Ande-
rung, die damit zu einem teilweisen Systemwechsel im Reisegewerbe fihrte, war dadurch motiviert, dass
die bislang geltende Regelung Reisegewerbetreibenden, die aufgrund der dem Reisegewerbe innewohnen-
den kleingliedrigen Struktur und der haufig sai sonbedingten veranderten Personal struktur einer gewissen
Flexibilitét bedurfen, abforderte, im Voraus fur jeden Angestellten ebenfalls eine Reisegewerbekarte anzu-
fordern, was ein schnelles Reagieren auf uffere Umstande prakti sch unmoglich machte. Nunmehr muss nur
noch der Betriebsinhaber eine Reisegewerbekarte besitzen, fir Angestellte entféllt die Pflicht.
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takt tritt oder treten will, sondern wer Inhaber des Gewerbebetriebes ist™.

Dartber hinaus erfasst 8§ 55 GewO nach seinem Anwendungsbereich alle
Gewerbearten in vollem Umfang, also auch das zulassungspflichtige Hand-
werk®®. Auch was den sachlichen Anwendungsbereich betrifft, besteht damit
insoweit Deckungsgleichheit zur HWO.

c) Ausnahmsweise verbotene Tétigkeit im Reisegewerbe

Diese Erfassung aller handwerklichen Berufe durch das Reisegewerbe wird
auch dadurch bestétigt, dass die GewO selbst in § 56 GewO festlegt, welche
Gewerbe im Reisegewerbe nicht betrieben werden durfen.

Alle Ubrigen Gewerbe kénnen dementsprechend im Reisegewerbe betrieben
werden. Handwerkliche Berufe sind Gewerbe®’. Dies ergibt sich schon aus
8§ 1 HWO, der festlegt, dass den Vorschriften der HwO nur unterfallt, wer ein
Handwerk im , stehenden Gewerbe" betreibt. Die HWO selbst als Spezial-
gesetz fur das Handwerk rekurriert damit auf den Gewerbebegriff, der durch
die GewO grundlegend im Gewerberecht einheitlich festgelegt wird®.

Dementsprechend ist nicht die Art des Gewerbes mal3geblich fur den An-
wendungsbereich der 88 55 ff. GewO, soweit nicht ein Fall des § 56 GewO
gegeben ist.

d) Ausnahmen fir Unionsbirger gem. 8 4 Abs. 1 S. 2 GewO

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass auch im Reisege-
werbe fiir Unionsauslander gewisse Ausnahmeregelungen gelten®.

§ 4 GewO wurde durch das Gesetz zur Umsetzung der sog. Dienstleistungs-
richtlinie, RL 2006/123/EG, vom 17.07.2009 in die GewO eingefiihrt®.

Nach Abs. 1 S. 2 dieser Norm sind die 88 55 Abs. 2 und 3 GewO grundsatz-
lich nicht auf Reisegewerbetreibende aus einem anderen EU-/EWR-Staat,
soweit diese nur vorilbergehend® in Deutschland im Reisegewerbe tétig sind,
anwendbar®. Zwingende Voraussetzung dafiir, dass die Privilegierung aus
§ 4 GewO Anwendung findet ist der Umstand, dass die Dienstleistung von
einer Niederlassung in einem anderen EU-/EWR-Staat erbracht wird®.

%5 Qenger, Zweites Mittel standsentl astungsgesetz: Beitrag aus dem Gewerberecht, GewArch 2007, 448 (449).

% vgl. BVerfG GewArch 2000, 480 (482).

57 Vgl. ausfuhrlich hierzu Leisner, W.G, Wettbewerbsschutz vor Irrefiihrung durch die HwO? Schutz der
handwerklichen Berufsbezeichnungen der Anlage A vor irrefiihrendem Missbrauch unter besonderer Be-
ruicksichtigung des Béckerhandwerks, LFI-Schriftenreihe 2014, S. 17 ff.

% Vgl. Kahl, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 1 Rn. 14.

% Vgl. bereits fiir das Handwerksrecht der HwO die Ausfiihrungen unter B. 1. 2. ¢).

8 Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 55 Rn. 2.

& Vorlibergehend it nicht mit , kurzfristig* gleichzusetzen, vgl. Sorr, in: Pielow, GewO, § 4 Rn. 16.

82 Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 55 Rn. 2.

8 gorr, in: Pielow, GewO, § 4 Rn. 10.
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8 4 Abs. 2 GewO enthélt eine Riickausnahme fir den Fall, dass die Reise-
gewerbetétigkeit zur Umgehung der innerdeutschen Vorschriften aus einem
anderen EU-/EWR-Mitgliedstaat erbracht wird.

Handelt es sich bei dem Gewerbe nicht um ein solches, bei dem ein ge-
sonderter Sachkunde- oder Unterrichtungsnachweis vorausgesetzt wird, wie
dies fur das Handwerk im Reisegewerbe der Fall ist, entféllt auch die An-
zeige nach § 13 a GewO.

Was die Zuverlassigkeitsprifung angeht, so sind gem. 8§ 13 b GewO audlan-
dische Unterlagen anzuerkennen, wenn sie fir die Beurteilung der Zuver-
l&ssigkeit von Bedeutung sind®.

Im Ergebnis sind nach dieser Vorschrift Reisegewerbetreibende, die vom
EU-/EWR-Ausland aus tétig werden, von den Anforderungen des 8§ 55
GewO befreit®.

4. §1und 835aGew3DV, § 15 Abs. 2 ESG

Neben diesen gewerberechtlichen Vorschriften haben die Begriffe des Rei-
segewerbes und des stehenden Gewerbes auch steuerrechtliche Relevanz.

Das Gewerbesteuerrecht unterscheidet zwischen stehenden Gewerbebetrie-
ben und Reisegewerbebetrieben®. Ein stehender Gewerbebetrieb ist gem.
81 GewSIDV jeder Gewerbebetrieb, der kein Reisegewerbebetrieb i.S.d.
§35aAbs. 2 GewSIDV ist.

8§ 35aAbs. 1 GewStDV bestimmt, dass auch Reisegewerbebetriebe der Ge-
werbesteuer unterliegen, soweit sieim Inland betrieben werden. 8 35 aAbs. 2
S. 1 GewStDV der Vorschrift definiert den Reisegewerbebetrieb dahinge-
hend, dass der Inhaber des Gewerbebetriebes nach den Vorschriften der
GewO einer Reisegewerbekarte bedarf. 8 35 aAbs. 2 S. 2 GewSIDV stellt
klar, dass fir den Fall, dass ein und derselbe Gewerbetreibende sowohl ein
stehendes Gewerbe als auch daneben ein Reisegewerbe betreibt, der Betrieb
in vollem Umfang steuerlich als stehendes Gewerbe zu behandeln sai.

§ 35 a GewSIDV gilt damit im Ergebnis nur fir Gewerbebetriebe i.S.d. § 15
Abs. 2ESIGi.V.m.§2Abs. 1 S. 2 GewSG dieim Inland oder im Audand be-
trieben werden und die ausschliefdich Reisegewerbebetriebe sind, wobel fir die
Definition eines Reisegewerbebetriebs auf § 55 GewO verwiesen wird®.

Damit ist insbesondere nicht Voraussetzung fir die Qualifizierung als Rei-
segewerbebetrieb, dass eine Betriebsstétte fehlt®. Auch wird durch diese

& Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 55 Rn. 2.
Sorr, in: Pielow, GewO, § 4 Rn. 24.

% Hofmeister, in: Blimich, § 35 a GewStG Rn. 1.

57 Hofmeister, in: Blimich, § 35 a GewStG Rn. 3.

% Hofmeister, in: Blimich, § 35 a GewStG Rn. 7.

&
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Norm indirekt klargestellt, dass ein stehendes Gewerbe neben einem Reise-
gewerbe betrieben werden kann®.

Il. Relevanz der Unter scheidung zwischen Reisegewer be und stehen-
dem Gewerbe

Die Unterscheidung zwischen Reisegewerbe und stehendem Gewerbe hat
mal3gebliche Relevanz, dain der Folge an die jeweilige Qualifikation unter-
schiedliche Anforderungen an die zulassige Austibung des Gewerbes ge-
kntipft werden, was sich zum einen aus Sinn und Zweck der Anforderungen
der HWO (vgl. unter 1.) und zum anderen der GewO (vgl. unter 2.) sowie
der GewSIDV (vgl. unter 3.) ergibt.

1. Zweck und Anforderungen der HWO

Die HWO bestimmt as Voraussetzung fir das zulassige Betreiben eines
Handwerks im stehenden Gewerbe gem. 8 1 HwO, dass der Gewerbetrei-
bende den sog. grofien Befahigungsnachweis besitzen und in die Hand-
werksrolle eingetragen sein muss.

a) DieAnforderungen der personlichen Zuverlassigkeit und der fachlichen
Qualifikation

Der grof3e Beféhigungsnachweis stellt neben dem Erfordernis der person-
lichen Zuverlassigkeit Anforderungen an die fachliche Qualifikation des Ge-
werbetreibenden. Diese Qualifikationen sind nicht zur Ausiibung des Hand-
werks als solchem erforderlich, aber fir das Betreiben des Handwerks als
stehendes Gewerbe. Ein Angestellter in einem Handwerksbetrieb, der eben
nicht selbstandig ist, ist dem Erfordernis des grof3en Beféhigungsnachwei-
ses nicht unterworfen. Der Meistertitel, der zum selbstdndigen Betreiben
eines Handwerks im stehenden Gewerbe erforderlich ist, garantiert damit
die , meisterhafte’ Ausiibung des Handwerks™ in Abgrenzung zur bloRen
Ausiibung durch den Gesellen.

Die fachlichen Qualifikationen des selbsténdigen Gewerbetreibenden um-
fassen neben berufsspezifischen Anforderungen, die je nach Handwerk
durch bestimmte Meisterprifungsberufsbilder festgelegt werden™, auch all-
gemei ne betriebswirtschaftliche, kaufménnische und rechtliche Kenntnisse™
sowie berufs- und arbeitspadagogische Kenntnisse™.

b) Der Zweck der Gefahrenabwehr

Seit der groflRen Handwerksnovelle von 2003 verfol gt die HwO mit dem gro-

8 Hofmeister, in: Blimich, § 35 a GewStG Rn. 11.

" Detterbeck, HWO, § 45 Rn. 7.

™ §45Abs. 1 HWO. Vgl. ausfiihrlich zu diesen Meisterpriifungsbildern Detterbeck, HwO, § 45 Rn. 6 ff.
2. §45Abs. 3 HWO.

" §45Abs. 3 HWO.
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3en Befahigungsnachweis neben dem Zweck der Scherung der besonderen
Ausbildungsleistung im Handwerk den Zweck der Abwehr von Gefahren fiir
Leib und Leben Dritter ™,

Die in der Anlage A zur HWO aufgefiihrten zulassungspflichtigen Hand-
werke, fUr die der grof3e Befahigungsnachweis erforderlich ist, weisen damit
alle ein gewisses Gefahrdungspotential auf”.

Der Gesetzgeber geht dementsprechend davon aus, dass das selbstandige
Betreiben eines stehenden Gewerbes mit einem gewissen Gefahrdungspo-
tential neben der personlichen Zuverldssigkeit auch ein Mindestmald an
fachlicher Qualifikation erfordert.

2. Zweck und Anforderungen der GewO

Im Gegensatz zur HwO verfolgt die GewO andere Ziele, was sich auf die
Anforderungen des Gesetzes hinsichtlich des zuldssigen Betreibens eines
Gewerbes auswirkt [vgl. unter @)] und gleichzeitig auch das Verhdtnis von
Reisegewerbe im Handwerk zur HwO und Reisegewerbe in den tbrigen Ge-
werben im Verhdltnis zur GewO beeinflusst [vgl. unter b)].

a) DieblofRe Anforderung der personlichen Zuverlassigkeit — wesentlicher
Unterschied zur HwO

Gem. 8§ 57 GewOQ ist einzige Voraussetzung fur die Erteilung einer Reisege-
werbekarte gem. 8 55 Abs. 2 GewO, dass der Antragsteller die personliche
Zuverlassigkeit im Hinblick auf das angestrebte Gewerbe aufweist’. Erfiillt
der Antragsteller diese Voraussetzung, besitzt er einen Rechtsanspruch auf
Erteilung der Reisegewerbekarte’”.

Hierin liegt ein grofer, wesentlicher Unterschied zur HwO, die wie darge-
legt umfangreiche Anforderungen an die auch fachliche Qualifikation des
Gewerbetreibenden stellt.

Folglich kann ein und dasselbe Handwerk, das im stehenden Gewerbe nur
unter Nachweis auch fachlicher Qualifikation aus Grinden der Gefahrenab-
wehr und der Ausbildungssicherung betrieben werden darf, im Reisege-
werbe ohne jeglichen Qualifikationsnachweis betrieben werden.

b) Das Reisegewerbe im Handwerk und das Reisegewerbe im Verhdltnis
zu anderen gewerblichen Tétigkeiten

Die HWO knipft also strengere Anforderungen an die Ausiibung eines

7 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 12 ff.

" Zum Teil wurde die Zuordnung der Gewerbe als willkirlich oder sogar systemwidrig kritisiert, vgl. aus-
fuhrlich zu dieser Kritik Bulla, Ist das Berufszulassungsregime der Handwerksordnung noch verfassungs-
gemél3?, GewArch 2012, 470 (472 ff.).

6 Vgl. Rossi, in: Pielow, GewO, § 55 Rn. 26.

7 Ross, in; Pielow, GewO, § 55 Rn. 26.
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Handwerks im stehenden Gewerbe, as die GewO an das Ausiiben eines
Handwerks im Reisegewerbe. Nach der HwO werden, wie bereits dargel egt,
die personliche und die fachliche Eignung garantiert, nach § 55 GewO hin-
gegen nur die personliche Zuverl dssigkeit™®.

Gleichzeitig ist jedoch zu beachten, dass innerhalb der GewO, die grund-
sétzlich in 8 1 GewO die volle Gewerbefreiheit vorsieht, das Reisegewerbe
in 8 55 GewO einen strengeren Mal3stab vorsieht, da es tiber eine blole An-
zeigepflicht” hinaus eine Erlaubnispflicht in Form der Reisegewerbekarte
vorsieht®. Innerhalb der GewO ist das Reisegewerbe im Vergleich zum
Ubrigen stehenden Gewerbe (mit Ausnahme des Handwerks, dasim stehen-
den Gewerbe den Vorschriften der HWO unterliegt) dementsprechenden
strengeren Anforderungen unterworfen. Dies begriindet der Gesetzgeber mit
dem Verbraucherschutzgedanken, der insbesondere auch vor Uberrumpe-
lung schiitzen sol (8L,

Damit stellt die HWO grundsétzich im Verhdltnis zur GewO ein Spezialge-
setz dar, soweit das stehende Gewer be betroffen ist®. Was das Handwerk im
Reisegewer be betrifft, ist die HWO hingegen bloRes AuffanggesetZ*.

3. Zweck der GewSDV

Die GewStDV bezweckt die einheitliche Durchfiihrung der Gewerbesteuer,
wie sie durch das GewStG vorgegeben wird. Die Gewerbesteuer ist eine Ob-
jektsteuer, der ein wirtschaftlicher Betriebsbegriff zugrunde liegt®.

Anknipfungspunkt fir die Gewerbesteuer ist in der Regel die Betriebs
statte®. Da eine solche in der Regel in Fallen des Reisegewerbes fehlt, be-
zweckt die Norm des § 35 a GewSIG i.V.m. § 35 GewStDV unabhangig
vom Merkmal der Betriebsstétte einen Anknipfungspunkt fir die Erhebung
der Gewerbesteuer bei Reisegewerbebetrieben zu geben®.

Ergebnis zu B.

Das Reisegewerbe und das stehende Gewerbe sind zwel Formen der Ge-
werbeausiibung, die je nach ausgellbtem Gewerbe aufgrund der gesetz-

8 BVerwG NVwZ 2014, 1241 (1244). vgl. die Ausfiihrungen unter B. I1. 1. &) und 2. &).

™ Pidow, in: Pielow, GewO, § 1 Rn. 191.

8 schénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 55 Rn. 2.

8 schénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 55 Rn. 2; Korte, Vom goldenen Boden
des Reisehandwerks, GewArch 2010, 265 (265).

8 | eisner, WG, Wettbewerbsschutz vor Irrefiihrung durch die Handwerksordnung? Schutz der handwerk-
lichen Berufsbezeichnungen der Anlage A vor irrefiihrendem Missbrauch unter besonderer Beriicksichti-
gung des Backerhandwerks, LFI-Schriftenreihe 2014, S. 22 ff.

8 Korte, Vom goldenen Boden des Reisehandwerks, GewArch 2010, 265 (265).

8 Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 7. Aufl. 2009, § 2 Rn. 1.

8 Giroff, in: Glanegger/Giroff, GewStG, 7. Aufl. 2009, § 2 Rn. 5.

8 Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 7. Aufl. 2009, § 2 Rn. 5.
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lichen Systematik, die mit der HWO ein Spezialgesetz fiir das Handwerk im
stehenden Gewerbe, gleichzeitig aber innerhalb der GewO Sondervor-
schriften auch fir das Handwerk im Reisegewerbe vorsieht, in einem unter-
schiedlichen spezifischen Verhaltnis zueinander stehen. Die Zuordnung der
Gewerbetéatigkeit zu einer dieser Formen der Gewerbeausiibung ist von
maf3geblicher Relevanz, was zum einen die Anforderungen an die Zulassig-
keit der Gewerbetétigkeit, zum anderen den Anknupfungspunkt fir die Ge-
werbesteuer betrifft.
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C. Die Abgrenzung von stehendem Gewer be und Reisege-
wer be im Handwerk

Vor diesem rechtlichen Hintergrund und den unterschiedlichen Zulassungs-
anforderungen, die fir die Ausiibung eines Handwerks im Reisegewerbe
und im stehenden Gewerbe gelten, stellt sich die Frage, welche Tétigkeit
dem Reisegewerbe und welchem dem stehenden Gewerbe nach welchen
Kriterien zuzuordnen ist und inwieweit diese Zuordnungskriterien sich als
tragfahig erweisen.

|. Das Fehlen gesetzlicher Abgrenzungskriterien

Zwar stehen Reisegewerbe und stehendes Gewerbe in einem Ausschlief3-
lichkeitsverhaltnis®’. § 55 Abs. 1 GewO liefert zwar insoweit eine Legalde-
finition, was unter Reisegewerbe zu verstehen ist. Da jedoch weder in der
HwO noch in der GewO eine Definition des stehenden Gewerbes niederge-
legt ist (2.) und die Tatbestandsmerkmale des 8§ 55 GewO auslegungsbe-
durftig und -féhig sind, stellt die Abgrenzung der beiden Gewerbearten
weiterhin ein Problem dar, vor allem, da jede vollhandwerkliche Tétigkeit
auch a's Reisegewerbe ausgelibt werden kann (1.).

1. Der unbegrenzte Anwendungsbereich des Reisegewerbes nach der
GewO

Nach der gesetzlichen Systematik kann jede gewerbliche Tétigkeit, die ein

Vollhandwerk darstellt, auch im Reisegewerbe ausgelibt werden®. Dies

folgt im Umkehrschluss auch aus den Vorschriften, die die Auslibung be-

stimmter Handwerke im Reisegewerbe untersagen®.

Eine Abgrenzung des Reisegewerbes zum stehenden Gewerbe anhand des
Umfangs der erlaubten Tétigkeiten wére dariber hinaus mit der gesetzlichen
Systematik unvereinbar, da das Abgrenzungskriterium der ,, wesentlichen
Tétigkeiten eines Handwerks* aus § 1 Abs. 2 HwO der Abgrenzung inner-
halb des stehenden Gewerbes zwischen eintragungspflichtigem Vollhand-
werk und Minderhandwerk dient®.

Reisehandwerk ist aber nicht zwingend deckungsgleich mit Minderhand-
werk und Minderhandwerk stellt nach der Systematik der HwO einen Unter-
fall desim stehenden Gewerbe betriebenen handwerklichen Gewerbes dar.

Dementsprechend kann nicht der Umfang der ausgefiihrten Tétigkeiten
eines Gewerbes als solcher das Abgrenzungskriterium des Reisegewerbes

8 Rossi, in: Pielow, GewO, 1. Aufl. 2009, § 55 Rn. 3.

8  BVerfG GewArch 2007, 294; VGH Mannheim NVwZ-RR 1995, 261 (261).

8 VGH Mannheim NVwZ-RR 1995, 261 (261). Vgl. auch die Ausfiihrungen unter B. 1. 3.
% Vgl. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 72. Erg.-Lfg. 2014, Art. 12 Rn. 392.
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vom stehenden Gewerbe darstellen, auch wenn in der Regel die aulZeren
Umstande dazu fuhren, dass im Reisehandwerk tendenziell minderhand-
werklich gearbeitet wird®.

2. Diefehlenden Abgrenzungskriterien in der HWO

Trotz dieser Uberschneidungen im Anwendungsbereich des Reisegewerbes
und dem der HWO unterworfenen stehenden Gewerbe enthdt die HWO
keine positiven Abgrenzungskriterien zu § 55 GewO>,

Zwar ist Voraussetzung fur die Anwendbarkeit der HWO gem. § 1 Abs. 2
HwO, dass ein stehendes Gewerbe vorliegt, in den Normen der HwO selbst
findet sich jedoch keine Definition des stehenden Gewerbes bzw. keine Ab-
grenzung zum Reisegewerbe®.

Wie bereits dargelegt ist es auch nicht moglich, Uber den Umfang der Tatig-
keiten eine Abgrenzung aus rechtlichen Griinden vorzunehmen, da die Aus-
Ubung von wesentlichen Téti gkeiten eines Handwerks primér der Abgrenzung
zwischen Voll- und Minderhandwerk dient, nicht jedoch der Klérung der
Frage, ob ein stehendes Gewerbe oder ein Reisegewerbe gegeben ist.

Auch die Art der Tatigkeit ist kein Abgrenzungskriterium, daja ale Gewerbe
der Anlage A der HWO auch im Reisegewerbe ausgeiibt werden kénnen®™.

Da sich jedoch das stehende Gewerbe negativ unter anderem Uber das Rei-
segewerbe definiert®, muss eine Abgrenzung des stehenden Gewerbes vom
Reisegewerbe moglich sein.

I1. Die Abgrenzungskriterien der Rechtsprechung — M al3geblichkeit
des Zustandekommens des Auftrages

Dieses Fehlen von gesetzlichen definierten Abgrenzungskriterien hat ange-
sichts der unterschiedlichen Zulassungsvoraussetzungen fur die jeweilige
Form der Gewerbeaustibung die Notwendigkeit begriindet, dass die Recht-
sprechung Abgrenzungskriterien entwickelt hat.

In diesem Zusammenhang sind insbesondere zwei Beschlisse des BVerfG
(1.) sowie ein Urteil des OVG NRW (2.) hervorzuheben, die in der jingeren
Vergangenheit eine im Vergleich zur urspriinglichen Rechtsprechung weit-
aus liberalere Tendenz® aufweisen und dem Reisegewerbe im Ergebnis zu

9 BVerfG NVwZ 2001, 189 (190).

9 Durr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (10).

% vgl. Honig/Knérr, HWO, 4. Aufl. 2008, § 1 Rn. 20, der den stehenden Gewerbebetrieb negativ dahinge-
hend definiert, dass kein Reisegewerbe bzw. kein Gewerbe, das zum Marktverkehr gerechnet wird vorliegt
vgl. 88 55 ff. und 64 ff. GewO.

% Vgl. hierzu bereits die Ausfiihrungen unter C. I. 1.

% Honig/Knérr, HWO, 4. Aufl. 2008, § 1 Rn. 20.

% Hupers, Reisegewerbe und handwerklicher Befshigungsnachweis, GewArch 2004, 230 (230).
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einem grofRReren Anwendungsbereich zu Lasten des grofRen Befahigungs-
nachweises verhelfen.

1. BVerfG vom 27.09.2000 — 1 BvR 2176/98 — und BVerfG vom
27.04.2007 — 2 BVR 449/02 —

Von Bedeutung sind im Wesentlichen die beiden Beschllisse des BVerfG aus

den Jahren 2000 und 2007, in denen das BVerfG den Grundstein fir eine

weitgehende Anwendbarkeit des § 55 GewO legte.

a) BVerfGvom 27.09.2000 — 1 BvR 2176/98 —

Dem Beschwerdefthrer wurde in der Zeit, a's er noch Steinmetzgeselle war
(die Meisterprifung bestand er im Juli 1998), eine Reisegewerbekarte fir
das Aufsuchen von Bestellungen und Anbieten von Steinarbeiten und Ar-
beiten am Bau, die damit in Zusammenhang stehen, ausgestellt. Die Reise-
gewerbekarte war mit dem Hinweis versehen, dass Arbeiten im stehenden
Gewerbe nicht ausgelibt werden durfen. Gegen einen ihm 1997 zugestellten
BuRgeldbescheid wegen unzuldssigen selbstdndigen Ausiibens des Stein-
metz- und Steinbildhauer-Handwerks nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 des Schwarzar-
beitsgesetzes legte der Beschwerdeflihrer Einspruch ein. Mit Urteil vom
18.12.1997 verurteilte das Amtsgericht den Beschwerdefiihrer zu einer
Geldbufl3e in Hohe von 5.000 DM.

Mit seiner Rechtsbeschwerde vor dem OLG hatte der Beschwerdefihrer
keinen Erfolg. Die Verfassungsbeschwerde fuhrte zur Aufhebung der Ent-
scheidungen und zur Zurlickverweisung der Sache an dasAG.

ad) Das zugrunde liegende instanzgerichtliche Urtell

Dem Beschwerdeflihrer wurde vom Amtsgericht ohne Beanstandung durch
das OLG zur Last gelegt, dass er zwar um Auftrége nachgesucht, mit der
Ausfiihrung der Arbeiten aber erst zu einem spéater vereinbarten Zeitpunkt
begonnen habe. Das Anbieten einer Leistung i.S.v. 8 55 Abs. 1 Nr. 1 GewO
setze aber die Bereitschaft und Féhigkeit zur sofortigen vollsténdigen Aus-
fuhrung eines Auftrages, zumindest aber zur Erbringung von wesentlichen
Teilleistungen voraus, wobei die sofortige Vornahme vorbereitender Arbei-
ten nicht genlige. Die dem Beschwerdefiihrer angelasteten Tétigkeiten
unterfielen aufgrund ihrer Schwierigkeit auch nicht dem Minderhandwerk,
das nach § 1 Abs. 2 HwO nicht der Eintragung in die Handwerksrolle be-
durfe. Die Arbeiten wie z.B. ,Erstellen einer Sandsteinmauer, Ausarbeiten
von Winkel- und Laibungsflachen bei Fenstern, Garagentor und Hausecken
Arbeiten von Anschlagpfalzen und Fensterbank; Fugenarbeiten”; ,, Sanie-
rung eines Sandsteinsockels und einer Mauer am Wohnhaus, Einbau von
Aulenfensterbanken aus Sandstein ...”; ,Umfangreiche Steinmetz-Sanie-
rungsarbeiten im Rahmen der Renovierung des Hauses ...”; , Treppenbau-

30



arbeiten aus unterschiedlichen Natursteinmaterialien im Innen- und Auf3en-
bereich” zahlten zum Vollhandwerk. Der Beschwerdefiihrer habe das Hand-
werk al's stehendes Gewerbe und nicht as Reisegewerbe betrieben.

bb) Die Beurteilung des Sachverhalts durch das BVerfG im Lichte von
Art. 12 GG

Das BVerfG hob im Ergebnis das Urteil des OLG und des AG wegen Ver-
stol3 gegen Art. 12 GG auf und verwies das Verfahren zur erneuten Ver-
handlung an das Amtsgericht.

Der Verstof3 gegen Art. 12 GG wurde von den Gerichten durch das Verken-
nen der Ausstrahlungswirkung von Art. 12 GG bei der Auslegung von § 55
GewO begangen.

8 55 GewO muisse im Lichte von Art. 12 GG von den Gerichten weit aus-
gelegt werden, da sonst die Berufsfreiheit unverhaltnismanig eingeschrankt
wiirde”.

Zweck der Norm sei der Schutz des Kunden vor dem Risiko unlauterer Ge-
schéftsmethoden mittels der Erlaubnisabhangigkeit von der personlichen
Zuverlsssigkeit®, Der Gewerbetreibende sei bei Riickfragen bzw. Reklama-
tionen schwerer greifbar.

Vor diesem Hintergrund sei unter dem ,, Anbieten einer Leistung” i.S.v. § 55
Abs. 1 Nr. 1 GewO die Bereitschaft und Fahigkeit zur sofortigen vollstan-
digen Ausfilhrung eines Auftrages zu verstehen®. Es sei Kennzeichen des
Reisegewerbes, dass auf3erhalb einer Niederlassung und ohne vorherige Be-
stellung das Gewerbe betrieben wird. Dementsprechend muss grundsétzlich
die Bereitschaft zur sofortigen Leistungserbringung bestehen.

Hingegen setze die Tatbestandsvariante des ,, Aufsuchens von Bestellungen
auf Leistung” in 8 55 Abs. 1 Nr.1 GewO eine Erfillung im zeitlichen Ab-
stand zum Auftrag voraus'®.

Weder konnten Gemeinwohlbelange, noch der Gesetzeswortlaut eine Ausle-
gung der Norm rechtfertigen, die die eigentliche Leistungserbringung dem
stehenden Gewerbe vorbehalten wirde. Eine derartige Auslegung wirde
auch bei der gleich zu behandelnden Tatbestandsalternative des ,, Feilbieten
von Waren“ nicht angewandt. Auch die Entstehungsgeschichte der Norm
spreche gegen eine andere Auslegung, wurde die Norm doch eingefihrt, um
Zweifd hinsichtlich der Abgrenzung des Aufsuchens von Bestellungen auf
gewerbliche Leistung und dem Anbieten gewerblicher Leistungen zu besei-

¥ BVerfG NVwZ 2001, 189 (189).
% BVerfG NVwzZ 2001, 189 (189).
% BVerfG NVwzZ 2001, 189 (189).
10 BverfG NVwZ 2001, 189 (189).
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tigen. Eine restriktive Auslegung der Vorschrift wiirde auch dem Schutz-
2weck nicht gentigen. Eine Irrefiihrung ist bei Vorlage der Reisegewerbe-
karte auch im Fall der verzdgerten L eistungserbringung nicht zu beflrchten,
da dem Besteller bewusst sei, dass kein Meisterbetrieb vorliegt und

» der Umfang und das Ausmal3 mbglicher Leistungen regelméafiig einge-
schrankt [sei], da eine Werkstatt im Sinne eines stehenden Betriebes
nicht zur Verflgung steht. [ ...] Tendenziell geht es insoweit um Minder-
handwerk. Letztlich ist es aber nicht ausgeschlossen, dass im Reisege-
werbe auch einmal die volle Kunstfertigkeit eingesetzt wird* *°* (Herv. u.
Erg. d. d. Verf.).

Mal3gebliches Abgrenzungskriterium zwischen stehendem Gewerbe und
Reisegewerbe sai die Initiative zur Leistungserbringung, die im Reisege-
werbe vom Anbietenden ausgeht. Im stehenden Gewerbe geht die Ge-
schaftstétigkeit hingegen von der gewerblichen Niederlassung aus, wobei
die Kunden sich dorthin begeben und um Angebote nachsuchen. Der Be-
steller sei sich dessen bewusst, dass im Reisegewerbe nur die personliche
Zuverlassigkeit, im stehenden Gewerbe hingegen zusétzlich die fachliche
Qualifikation garantiert sei. Aus diesem Grund sei keine Konkurrenz zwi-

schen den beiden Betétigungsformen zu besorgen'®.

Der Beschlussist vor dem Hintergrund zu sehen, dass der VGH BW, der ur-
sprunglich genau diese Auffassung hinsichtlich der Auslegung der Variante
des , Bestellens von Leistungen* vertrat'®, seine Rechtsprechung mit dem
Argument geandert hatte'®, eine klare Abgrenzung zur Meisterpflicht gem.
8 1 HWO sowie das Verhindern von Umgehungen dieser Anforderungen er-
fordere es, § 55 GewO eng auszulegen, und hiermit in Literatur und Recht-
sprechung auf grofRe Zustimmung traf 1%,

Das BVerfG hat mit seiner Entscheidung wieder den Zustand von 1972 her-
gestel It

b) BVerfG vom 27.04.2007 — 2 BVR 449/02 —

Dieser Beschluss aus dem Jahr 2000 wurde vom BVerfG im Jahr 2007’
nochmals bestétigt.

Dem Verfahren zugrunde lag der Sachverhalt, dass der Beschwerdefihrer
Uber eine Reisegewerbekarte verflgte, die ihm das Feilbieten und den An-

101 ByerfG NVwZ 2001, 189 (189).

12 BverfG NVwZ 2001, 189 (190).

103 vGH BW, Beschl. v. 20.11.1972 — |V 168/72 —, GewArch 1973, 159.

104 VGH BW, Urt. v. 12.09.1995 — 14 S 1215/95 —, GewArch 1995, 475.

195 \/gl. Hupers, Reisegewerbe und handwerklicher Befahigungsnachweis, GewArch 2004, 230 (231).
1% Hijpers, Reisegewerbe und handwerklicher Befshigungsnachweis, GewArch 2004, 230 (232).

07 BVerfG, Beschl. v. 27.04.2007 — 2 BVR 449/02 —.
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kauf von Baustoffen und Beschldgen sowie das Anbieten und Aufsuchen
von Bestellungen auf Baudienstleistungen aller Art gestattete. Anlésslich
einer Baukontrolle, bei der die Errichtung eines Dachstuhls durch den Be-
schwerdefUhrer festgestellt wurde, erlief3 das zusténdige Amtsgericht einen
Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschluss hinsichtlich der Wohnung
und der Betriebsstétte des Beschwerdefihrers. Zweck war das Auffinden
von Beweismitteln, aus denen hervorgeht, dass der Beschwerdefihrer
Schwarzarbeit, d.h. vollhandwerkliche Tétigkeiten im stehenden Gewerbe
ohne Eintragung in die Handwerksrolle gem. 88 1, 7 HwO, ausfuhrt.

Der Beschwerdefuhrer legte gegen den Durchsuchungs- und Beschlagnah-
mebeschluss Beschwerde vor dem Landgericht ein, die als unbegriindet zu-
rickgewiesen wurde. Hiergegen legte der Beschwerdefiihrer Verfassungs-
beschwerde ein.

aa) Das zugrunde liegende instanzgerichtliche Urtell

Das LG sah den Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschluss als recht-
maldig an, da nach dem Stand der Ermittlungen ein hinreichender Tatver-
dacht bestanden hétte. Die Errichtung eines kompletten Dachstuhls sei kein
Bauvorhaben von nur untergeordnetem Umfang und Ausmal3, dies entspre-
che vielmehr der Neuerrichtung eines Wohnhauses. Die Tétigkeit sai des-
wegen dem Anschein nach dem Zimmererhandwerk zuzuordnen, fr das der
Beschwerdefiihrer nicht in die Handwerksrolle eingetragen sei. Dass die
Reisegewerbekarte den Beschwerdefihrer auch zur Durchfiihrung hand-
werklicher Leistungen im Reisegewerbe berechtige, kann nichts daran an-
dern, dass wegen des Umstandes, dass einem Reisegewerbetreibenden eine
Werkstatt nicht zur Verfligung steht, Umfang und Ausmafd handwerklicher
Tétigkeiten im Reisegewerbe rein faktisch beschrénkt sei. Die Errichtung
eines Dachstuhls sei daher als ausreichender Anhaltspunkt fiir das Uber-
schreiten der nach der Reisegewerbekarte erlaubten Tétigkeit anzusehen.

bb) Die Beurteilung des Sachverhalts durch das BVerfG im Lichte von
Art. 12 GG

Das BVerfG hob in seinem Beschluss die angegriffene Entscheidung des
Landgerichts wegen Verkennung der Austrahlungswirkung des Art. 12 GG
bei der Auslegung von § 55 GewO auf 1,

Eine Durchsuchung erfordere einen hinreichenden Tatverdacht, insbeson-
dere auch wegen des Grundsatzes der Verhatnismaidigkeit. Bei Durchsu-
chungen bei Handwerkern, wegen Verstoles gegen die HwO und das
SchwarzArbG, ist stets Art. 12 GG zu berticksichtigen. Wenn im Rahmen
der Ermittlungstatigkeit Unklarheit dariiber besteht, ob tberhaupt eine Ord-

18 BverfG GewArch 2007, 294 (295).
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nungswidrigkeit gegeben ist, muss eine strenge Verhaltnismaldigkeitspri-
fung durchgefiihrt werden, v.a. auch im Hinblick auf die Auslegung der
88 1, 7 HWO bzw. § 55 GewO.

Diesen Anforderungen sei das Landgericht nicht gerecht geworden. Die
Auslegung von § 55 GewO sei fehlerhaft vorgenommen worden, so das kein
hinreichender Anfangsverdacht fir einen Durchsuchungs- und Beschlag-
nahmebeschluss gegeben war.

Das BVerfG beanstandete zwar nicht die Feststellung des Landgerichts, dass

» Umfang und Ausmal? moglicher handwerklicher Leistungen im Reise-
gewerbe regelmafdig eingeschrankt sein werden, da eine Werkstatt im
Sinne eines stehenden Betriebs bel Reisegewer betreibenden nicht zur
Verfiigung steht” 1% (Herv. d. d. Verf.).

Trotz dieses tendenziell minderhandwerklichen Charakters der Téatigkeiten
im Reisegewerbe stellte das BVerfG jedoch nochmals ausdriicklich Klar,
dass auch der vollstdndige Leistungsumfang eines Vollhandwerks im Reise-
gewerbe durchgefiihrt werden kann, da ausschliefdich die Initiative des An-
bietenden das Abgrenzungskriterium zum stehenden Gewerbe sei''. Der
Leistungsumfang kann daher keinen ausreichenden Anfangsverdacht be-
grinden. Das BVerfG lésst dlerdings in dieser Entscheidung ausdrticklich
offen,

, 0b die Existenz einer Werkstatt dazu fiihrt, dass auch auf Initiative des
Gewerbetreibenden zustande gekommene handwerkliche Auftrage als
handwerkliche Tatigkeiten im stehenden Gewerbe anzusehen sind*
(Herv. d. d. Verf.).

Dieser Satz ist zwar grundsétzlich vor dem Hintergrund zu sehen, dass das
BVerfG dariiber zu entscheiden hatte, ob die Ausstrahlungswirkung von
Art. 12 GG im Rahmen der zuldssigen Annahme eines Anfangsverdachts
beachtet wurde.

» Der Anfangsverdacht als Eingriffsvoraussetzung i.Sd. § 94 Abs. 2
SPO muss eine Tatsachengrundlage haben, aus der sich die Mdglich-
keit der Tatbegehung durch den Beschuldigten ergibt, ohne dass es auf
eine erhéhte Wahrscheinlichkeit ankomnt, nur eine blof3e Vermutung
reicht nicht aus. Anderer seits muss sich aus den Umsténden, die den An-
fangsverdacht tragen, nicht bereits eine genaue Tatkonkretisierung er-
geben” 2 (Herv. d. d. Verf.).

9 BVerfG GewArch 2007, 294 (295).
10 BVerfG GewArch 2007, 294.
W BVerfG GewArch 2007, 294.
12 BverfG NSIZ-RR 2004, 143 (143).
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Wenn das BVerfG also auf die gegebenenfalls Mal3geblichkeit der Existenz
einer Werkstatt fir die zul&ssige Annahme eines Anfangsverdachts eingeht,
dann kann hieraus aber nicht der zwingende Schluss gezogen werden, dass
die Existenz einer Werkstatt rechtlich stets auch das Vorliegen eines Reise-
gewerbes ausschliefdt. Die Werkstatt ist hier vielmehr Teil der Tatsachen-
grundlage, die eine blofe Vermutung begriinden kann.

Die Formulierung des BVerfG legt hingegen nahe, dass die Existenz einer
Werkstatt nicht nur fur die Begriindung des Anfangsverdachts mal3geblich
sein konnte, sondern auch fur die rechtliche Zuordnung zum Reisegewerbe.

Daher vertritt das BVerfG in diesem Punkt zwar nicht zwangslaufig eine
ausdriicklich andere Ansicht als das OVG NRW™3, die Art der Formulierung
sowie die ausdriickliche Bezugnahme auf das Urteil des OVG NRW in die-
sem Kontext fihren jedoch dazu, dass das Urteil in diesem Sinne zu verste-
hen sein dirfte.

2. OVG NRW vom 06.11.2003 — 4 A 511/02 —

Zeitlich zwischen diesen beiden Beschliissen des BVerfG erging ein Be-
schluss des OVG NRW™ zur Abgrenzung von stehendem Gewerbe und
Reisegewerbe, in dem das OVG eine partiell andere Auffassung als das
BVerfG in seinem Beschluss aus dem Jahr 2007 hinsichtlich der Konse-
guenzen der Existenz einer Werkstatt vertrat.

a) Die zugrunde liegende instanzgerichtliche Entscheidung

Dem Beschluss lag der Sachverhalt zugrunde, dass ein gelernter Zimmerer
Uber eine Reisegewerbekarte verflgte, die esihm ermoglichte, Zimmererar-
beiten im Rahmen des Reisegewerbes auszufhren. In der Folge wurde dem
Beschwerdefiihrer die selbsténdige Ausiibung des Zimmerergewerbes im
stehenden Gewerbe unter Androhung eines Zwangsgeldes untersagt. Be-
grindet wurde die Anordnung damit, dass der Beschwerdeflhrer aus-
schliefdlich von seiner Wohnung aus, die seinen Betriebssitz darstellen wiir-
de, tétig wurde, was zur Konsequenz habe, dass der Klager im stehenden
Gewerbe tétig wirde. Auch im Umfang habe der Beschwerdefihrer ein ste-
hendes Gewerbe betrieben, er habe einen Dachstuhl erstellt bzw. zumindest
teilweise errichtet, wobel der Beschwerdefihrer die nétigen Vorarbeiten im
Ségewerk eines Dritten durchgefuhrt habe.

Die fur das Reisegewerbe kennzeichnende sofortige Leistungsbereitschaft
sei auch beim Aufsuchen von Bestellungen fir Handwerksarbeiten mal3geb-
lich. Handwerksarbeiten, die erst spédter ausgefihrt werden, erfordern die

13 BVerfG GewArch 2007, 294 (295); vgl. Dirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (9).
4 OVG NRW GewArch 2004, 32.
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Erflllung der Voraussetzungen der HwO fir das zulassige Ausiiben eines
stehenden Gewerbes.

Der Widerspruch des Beschwerdefiihrers war erfolglos, ebenso wie die
Klage in erster Instanz.

b) Die Beurteilung des Sachverhaltes durch das OVG NRW im Lichte von
Art. 12 GG

Das OVG hab im Ergebnis die Untersagungsverfiigung auf, da der Be-
schwerdefihrer zul&ssigerweise im Reisegewerbe tétig geworden sei.

Das OV G schloss sichin seiner Entscheidung damit der Rechtsprechung des
BVerfG aus dem Jahr 2000 im weitesten Sinne an, vertrat jedoch hinsicht-
lich der Auswirkungen der Existenz einer Werkstatt einen anderen Stand-
punkt als das BVerfG nachfolgend in seinem Beschluss aus dem Jahr
2007

Das OV G ordnete das Vorgehen des Beschwerdefiihrers als Aufsuchen von
Bestellungen auf Leistungen ein, welches ihm mit der Reisegewerbekarte
auch erlaubt war®, Im Folgenden schloss es sich der Rechtsprechung des
BVerfG aus dem Jahr 2000 an, dass auch eine nach Absprache mit dem Kun-
den auf einen spateren Zeitpunkt verlegte Ausfihrung handwerklicher Leis-
tungen vom Aufsuchen von Bestellungen auf Leistungen umfasst wird™’.
Darliber hinaus Ubernahm es die Auffassung des BVerfG, dass auch dieAus-
fuhrung vollhandwerklicher Leistungen im Reisegewerbe ohne grof3en Be-
fahigungsnachweis zuldssig sei''®, mithin seien nicht der Umfang und das
Ausmal} der Leistungen das entscheidende Abgrenzungskriterium. Aller-
dings stellte das OVG NRW im Unterschied zum BVerfG in seinem Be-
schluss aus dem Jahr 2007 Klar, dass die Existenz einer gewerblichen
Niederlassung neben dem Kriterium der Vertragsanbahnung fur die Zuord-
nung eines Gewerbes zum Reisegewerbe oder zum stehenden Gewerbe un-
erheblich sei*®:

» Geht die Initiative zum Erbringen der Leistung vom Handwerker aus —
sofern der Gewerbetreibende eine gewerbliche Niederlassung besitzt
gilt das nur im Rahmen seiner ,, AulRentatigkeit” —[...] liegt Reisege-
werbe vor* 12 (Erg. d. d. Verf.).

[...]

15 vgl. hierzu auch ausfihrlich Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (9).
s OVG NRW GewArch 2004, 32 (33).
17 OVG NRW GewArch 2004, 32 (33).
18 OVG NRW GewArch 2004, 32 (33).
19 VG NRW GewArch 2004, 32 (33).
20 OVG NRW GewArch 2004, 32 (33).
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» FUr die Zuordnung einer Tatigkeit zum Reisegewerbe ist das Vorhan-
densein einer gewerblichen Niederlassung unerheblich® 2,

Begriindet wird dies mit dem Wortlaut von § 55 GewO, der ausdriicklich
auch den Fall vorsieht, dass ein Reisegewerbetreibender neben dem Reise-
gewerbe eine gewerbliche Niederlassung besitzt. Damit setzt sich das OV G
NRW jedoch nicht zwangslaufig in Widerspruch zu dem nachfolgend er-
gangenen Urtell des BVerfG aus dem Jahr 2007. Das OVG NRW beurteilte
namlich die Rechtméafdigkeit einer Untersagungsverfligung, mit der eine ab-
schliefRende rechtliche Zuordnung einer Tatigkeit zum stehenden Gewerbe
vorgenommen wurde. Das BVerfG hingegen beurteilte die Frage, ob die
Existenz einer Werkstatt eine hinreichende Vermutung bzgl. des Vorliegens
eines stehenden Gewerbes fur die Begriindung eines Anfangsverdachts im
Rahmen eines Durchsuchungsbeschlusses darstellen kénne. Die Begrin-
dung eines Anfangsverdachts ist noch keine abschlief3ende rechtliche Zu-
ordnung einer Tétigkeit zum stehenden Gewerbe, vielmehr soll sie die Er-
mittlung der notwendigen Tatsachen, die eine solche Zuordnung erfordert,
ermdglichen. Aus der Formulierung des BVerfG sowie aus dem Umstand,
dass das BVerfG in diesem Zusammenhang explizit die andere Ansicht des
OVG NRW anfiihrte ist jedoch zu schlief3en, dass das BVerfG durchaus die
rechtliche Zuordnung der Téatigkeit im Blick hatte.

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis |8sst sich festhalten, dass seit dem ersten Beschluss des BVerfG
aus dem Jahr 2000 die Rechtsprechung einhellig das Reisegewerbe vom ste-
henden Gewerbe ausschliefdlich tiber das Erfordernis der Initiative zur Leis-
tungserbringung des Anbietenden im Reisegewerbe abgrenzt. Zwar haben
die aulleren Umsténde des Reisegewerbes, die darin bestehen, dass es genau
keine Betriebsstétte mit einer Werkstatt gibt, von der aus die Téatigkeit (ur-
springlich) ausgeht, insoweit Einfluss auf das Ausmal’ und den Umfang der
Téatigkeit, als sie faktisch dazu fihren, dass bestimmte Téatigkeiten nicht im
Rei segewerbe ausgefiihrt werden kdnnen. Rechtliches Kriteriumist die Exis-
tenz einer Werkstatt fir die Beurteilung der Art des Gewerbes jedoch nicht.

Auch die Nutzung einer gewerblichen Niederlassung z.B. eines Dritten zur
Ausfihrung bestimmter erforderlicher Arbeiten hindert nicht die Annahme
eines Reisegewerbes.

[11. Kritische Analyse — Erweiter ungstendenzen des Reisegewer bes?

Die vorstehend analysierte Rechtsprechung fihrt dazu, dass im Grunde ein
Rei segewer betreibender vollhandwerklich tétig werden kann, ohne den gro-

21 OvG NRW GewArch 2004, 32 (33).
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[3en Befahigungsnachweis zu besitzen. Erreicht wird dieser Effekt dadurch,
dass der Schwerpunkt der Abgrenzung vom Zeitmoment hinsichtlich der
Ausiibung der Tatigkeit auf den der Art der Vertragsanbahnung verschoben
wird (1.). Diese Schwerpunktverlagerung ist insbesondere als konsequente
Fortfihrung der Rechtsprechung des BVerfG zum grof3en Beféhigungs-
nachweis zu sehen (2.) und steht gleichzeitig im Spannungsfeld mit letzte-
rem (3.), wobei sich auch die Frage nach der Geeignetheit, sowohl in prak-
tischer Hinsicht als auch im Hinblick auf verfassungsrechtliche Anforde-
rungen, des alleinigen Abgrenzungskriteriums der Initiative der Vertragsan-
bahnung (4., 5. und 6.) im Rahmen einer kritischen Analyse stellt.

1. Die Bestellung von Leistungen mit spaterer Ausfiihrung — eine Schwer -
punktverlagerung?

In dem erneuten Abgrenzen von Reisegewerbe und stehendem Gewerbe

durch das Kriterium der Initiative des Anbieters zur Vertragsanbahnung

kénnte im Vergleich zum zwischenzeitlich relevanten Kriterium des Zeit-

moments der Ausfihrung der Tétigkeit eine rechtlich relevante Schwer-

punktverlagerung zu sehen sein.

a) Die standige Rechtsprechung zur Abgrenzung von Reisegewerbe und
stehendem Gewerbe vor dem Urteil des BVerfG vom 27.09.2000

Wie schon angedeutet nahm die Rechtsprechung vor dem Beschluss des
BVerfG vom 27.09.2000 die Abgrenzung zwischen Reisegewerbe und ste-
hendem Gewerbe, was das Tatbestandsmerkmal des Aufsuchens von Be-
stellungen in 8 55 Abs. 1 Nr. 1 GewO betraf, mal3geblich anhand des Krite-
riums der sofortigen Bereitschaft zur Auftragsausfiihrung vor'?. Nach die-
ser Rechtsprechung war die nicht sofortige, sondern in Absprache mit dem
Kunden auf einen spéteren Zeitpunkt verlegte Ausfiihrung handwerklicher
Leistungen nicht vom Tatbestandsmerkmal des Aufsuchens von Bestellun-
gen auf Leistungen umfasst, mit der Begriindung, diese restriktive Ausle-
gung sei im Interesse einer klaren Abgrenzung zum stehenden Gewerbe ge-
boten'?, Dieser Annahme liegt die Ansicht zugrunde, dass der Vertragsab-
schluss und seine Erflllung a's Einheit im Sinne einer bestehenden Bereit-

schaft zur sofortigen Leistungserbringung verstanden werden'?*,

Die Bereitschaft zur sofortigen Leistung erforderte zwar nach dieser Recht-
sprechung nicht, dass die sofortige Ausfiihrung des gesamten Auftrages an
Ort und Stelle moglich war'®, die Bereitschaft zur sofortigen Ausfilhrung

122 \yGH BW GewArch 1995, 475 (476); OVG NRW GewArch 1999, 32.

123 Hiipers, Reisegewerbe und handwerklicher Befshigungsnachweis, GewArch 2004, 230 (231).
124 Korte, Vom goldenen Boden des Reisehandwerks, GewArch 2010, 265 (268).

125 \yGH BW GewArch 1995, 475 (476).
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einer Teilleistung sei ausreichend®. Allerdings durfte es sich bei der Teil-
leistung

» hicht lediglich um vorbereitende Tatigkeiten, wie etwa das Grundieren
von Flachen, handeln* *%”.

[...]

» | ES] muss vielmehr mit der Ausfiihrung des eigentlichen Auftrags, also
mit der wesentlichen handwerksspezifischen Arbeit bereits begonnen
worden sein“ 12 (And. d. d. Verf.).

Schon in der damaligen Rechtsprechung war mithin der Umfang der ausge-
Ubten Téatigkeit nicht entscheidend.

MaRgebliches Kriterium neben der Initiative der Leistungserbringung'®®
durch den Gewerbetreibenden war allerdings der Zeitpunkt der Ausfiihrung
eines mehr als nur vorbereitenden Teils des auf eigene Initiative erworbenen
Auftrags. Auch im Fall des Aufsuchens von Bestellungen auf Leistung war
diese Teilleistung sofort, d.h. an Ort und Stelle, beim Kunden zu erbringen.

Die Existenz einer Betriebsstétte hatte in diesem Zusammenhang nur indi-
rekt rechtliche Relevanz. Mit der Auftragsakquirierung beim Kunden muss-
te der Reisegewerbetreibende namlich eine wesentliche Teilleistung sofort,
d.h. nicht an seiner bzw. der gewerblichen Niederlassung eines Dritten, er-
bringen. Ob er spéter einen Teil des Auftrages im Rahmen seiner bzw. der
gewerblichen Niederlassung eines Dritten erbringt, &nderte an der Qualifi-
zierung der Téatigkeit als Reisegewerbe hingegen grundsétzlich nichts.

Waéhrend diese erste Entscheidung des VGH BW a so noch offen lies, ob zu-
mindest ein Teil des Auftrages zeitlich spéter ausgefiihrt werden kénne,
bezog das Gericht in einem spéateren Urteil diesbeziiglich ausdriicklich Stel-
lung und erklérte, dass angesichts des I nteresses an einer klaren Abgrenzung
zu dem fUr handwerkliche Tétigkeiten geltenden Meisterprinzips die Tatbe-
standsvariante auch des ,, Aufsuchen(s) von Bestellungen auf Leistung” re-
striktiv dahingehend ausgel egt werden miisse, dass eine spatere Ausfiihrung
des Auftrages nicht umfasst sei**°.

b) Der Wegfall des Erfordernisses der méglichen Ausfihrung des Auftra-
ges vor Ort

Genau dieses Erfordernis der Bereitschaft zur Ausfilhrung einer wesent-
lichen Teilleistung sofort, d.h. vor Ort, wurde vom BVerfG und in der Folge

126 \VGH BW GewArch 1995, 475 (476) unter Verweis auf die standige Rechtsprechung.

127 \GH BW GewArch 1995, 475 (477).

28 \VGH BW GewArch 1995, 475 (477).

128 \yGH BW GewArch 1995, 475 (476).

130 Hijpers, Reisegewerbe und handwerklicher Befshigungsnachweis, GewArch 2004, 230 (231).
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auch von den Fachgerichten fiir die Tatbestandsvariante des ,, Aufsuchens
von Bestellungen auf Leistung” gem. 8 55 Abs. 1 Nr. 1 GewO nicht mehr
aufrecht erhalten.

Das BVerfG wies ausdriicklich darauf hin, dass auch die zeitlich nach der
Auftragsakquirierung liegende tatsichliche Ausfuhrung des Auftrages vom
Merkmal des ,, Aufsuchens von Bestellungen auf Leistung” umfasst sei, ja
das dieses Merkmal eine zeitlich spéter erfolgende Auftragsdurchfiihrung
geradezu voraussetze™!. Der Gesetzgeber hat diesen Umstand, der die Ab-
grenzung zum stehenden Gewerbe erschwert, auch bewusst in Kauf genom-
men, da er diese Tatbestandsvariante des Reisegewerbes erst 1960 in die
GewO aufgenommen habe'®2, Zuvor gab es nur die Méglichkeit, das Reise-
gewerbe gem. 8 55 Abs. 1 Nr. 1 GewO mittels des Anbietens von Leistun-
gen auszuiiben. Das ,, Anbieten von Leistungen” setzt jedoch unzweifel haft
die

» Bereitschaft und Fahigkeit zur sofortigen vollstandigen Ausfiihrung

eines Auftrags’ 1=

voraus.
Diese Interpretation des Gesetzgeberwillens ist indes nicht unbestritten:

In ihrer Antwort auf die Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis 90/Die Gru-
nen™ hinsichtlich der Frage, ob die Bundesregierung gesetzgeberischen
Klarstellungsbedarf hinsichtlich des § 55 GewO sehen wiirde, vertrat die
Bundesregierung die Ansicht, der Gesetzgeber habe mit dem Schaffen der
Variante des ,, Aufsuchens von Bestellungen auf Leistung” nicht die zeitlich
nachfolgende Vertragserfilllung dem Reisegewerbe zuordnen wollen'®.

Der Gesetzgeber habe hingegen mit der Aufnahme der Austibungsform des
Reisegewerbes durch das ,, Aufsuchen von Bestellungen auf Leistung” ge-
rade Schwierigkeiten, die sich bei der Grenzziehung zwischen der sofortigen
L eistungsbereitschaft, die im Rahmen der Abgrenzung des bereits erlaub-
nispflichtigen Aufsuchens von Bestellungen auf Waren und dem Aufsuchen
von Bestellungen auf Leistungen ergaben, beseitigen wollen™®. Erfasst wer-
den sollten v.a. Félle, bei denen das Haustlirgeschéft nur auf den Vertrags-
abschluss gerichtet ist und die Vertragserfillung durch andere Gewerbetrei-
bende erfolgt (z.B. Werbekolonnen fiir Zeitschriften und Vergleichbares)'®.
Mit dieser Anderung sollte hinsichtlich des Kriteriums des Anbietens einer

181 BverfG NVwZ 2001, 189 (189).

12 BvVerfG NVwZ 2001, 189 (189).

133 BVerfG NVwZ 2001, 189 (189).

13 BT-Drs. 13/10396.

135 BT-Drs. 13/10676, S. 6 ff.

1% BT-Drs. 13/10676, S. 6; vgl. libereinstimmend auch BVerfG NVwZ 2001, 189 (190).
187 BT-Drs. 13/10676, S. 6.
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Leistung nicht die sofortige Leistungsbereitschaft Uberfllissig gemacht wer-
den™®, Insbesondere sollte durch diese Tatbestandsalternative nicht die Mog-
lichkeit geschaffen werden, durch spétere Ausfihrung bestellter Handwerks-
leistungen ein stehendes Gewerbe ohne Beachtung der spezidrechtlichen Vor-
gaben der HWO zu betreiben'®. Demnach sei die spétere Erbringung der be-
stellten Leistung nicht mehr als dem Rel segewerbe zugehdrig anzusehen und
nur durch Handwerksbetriebe zuldssig, nur das Aufsuchen von Bestellungen
darf durch jedermann erfolgen’®. Die Bundesregierung bezog sich hier aus-
dricklich auf die Rechtsprechung des VGH BW aus dem Jahr 1995.

Folge dieser Ansicht war eine Doppelregulierung von Reisehandwerkern'®,

Das BVerfG ging in seinem Beschluss aus dem Jahr 2000 ausfuhrlich auf
den Willen des Gesetzgebers bei der Schaffung der Alternative ,, Aufsuchen
von Bestellungen von Leistungen” ein und kam zu einem anderen Ergebnis.
Mit der Einflhrung dieser Tatbestandsalternative sollten die friher in der
Praxis aufgetauchten Zweifel hinsichtlich der Frage, wann das Aufsuchen
von Bestellungen ende und die Vertragserfillung anfange, beseitigt wer-
den'*?. Dies ergebe sich schon aus der Gleichstellung des Anbietens von
Leistungen mit dem Aufsuchen von Bestellungen. Dariiber hinaus sollten
mittels der Einflihrung gleicher Tatbestandsvoraussetzungen fir Waren und
Leistungen Abgrenzungsschwierigkeiten bzgl. der Frage, ob Bestellungen
auf eine Ware oder auf eine gewerbliche Leistung aufgesucht worden sind
beseitigt werden, da fir Waren von jeher auch das Aufsuchen von Bestel-
lungen bereits im Reisegewerbe moglich warl®®, Der Gesetzgeber habe ins-
besondere auch das Konfliktpotential mit dem Recht der HWO gesehen, da
er mit den 88 56 Abs. 1 Nr. 1 d), Nr. 5, 30 b GewO die ihm erforderlichen
Ausnahmen fiir bestimmte Handwerke festgelegt hat**.

Unabhangig vom Gesetzgeberwillen begriindete das BVerfG seine weitere
Auslegung von 8 55 GewO mit den Erfordernissen von Art. 12 GG, eine
enge Auslegung der Norm sei mangels rechtfertigenden verniinftigen Griin-
den des Gemeinwohls nicht verfassungskonform#®.

¢) DieReduzierung auf das ausschliefdiche Kriterium der Initiativergreifung

Die Ansicht des BVerfG, nur eine weite Auslegung des § 55 GewO sei mit
Art. 12 GG vereinbar, fuhrt zwangdaufig dazu, dass alein das Kriterium der

138 BT-Drs. 13/10676, S. 6.

139 BT-Drs. 13/10676, S. 6.

40 BT-Drs. 13/10676, S. 6.

141 Korte, Vom goldenen Boden des Reisehandwerks, GewArch 2010, 265 (268).
12 ByerfG NVwZ 2001, 189 (190).

142 BVerfG NVWZ 2001, 189 (190).

4 BVerfG NVwZ 2001, 189 (190).

145 vgl. hierzu auch ausfiihrlich Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 28.
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I nitiative zum Vertragsschluss, die vom Gewerbetreibenden ausgehen muss,
die Zuordnung zum Reisegewerbe begriinden kann.

Denn weder das Zeitmoment noch der Umfang bzw. die Art der Tétigkeit
kénnen nach vorstehend ausgefiihrtem der Abgrenzung zwischen stehendem
Gewerbe und Reisegewerbe dienen.

Konsequenterweise stellt das BVerfG in seinen Beschliissen aus dem Jahr
2000 und 2007 dann auch ausschliefdlich darauf ab, ob der Gewerbetrei-
bende die Initiative zur Vertragsanbahnung erbracht hat 4.

d) Das ausdriickliche Offenlassen der Bedeutung der Existenz einer festen
Werkstatt — eine Inkonsequenz?

Unklarheit wird hinsichtlich der maf3geblichen Abgrenzungskriterien aller-
dings dadurch erzeugt, dass das BVerfG in seinem Beschluss aus dem Jahr
2007 unter ausdrticklicher Nennung der Ansicht des OVG NRW, das die Ir-
relevanz dieses Umstandes fir die Frage, ob eine Tétigkeit im Reisegewerbe
vorliege, festgestellt hat'#’, offen |asst, welche Bedeutung die Existenz einer
gewer blichen Niederlassung fiir einen Gewerbetreibenden hat'*, zumindest
was die Begriindung e nesAnfangsverdachtsi.S.v. 8 94 Abs. 2 StPO betrifft.

ad) Der Niederlassungsbegriff der Gewerbeordnung

Zunéchst ist in diesem Zusammenhang der Niederlassungsbegriff der GewO
herauszuarbeiten. Der Begriff der gewerblichen Niederlassung ist 8§ 4 Abs. 3
GewO zu entnehmen™*°.

Eine Niederlassung liegt demnach vor, wenn eine selbsténdige gewer bsma-
Bige Tatigkeit auf unbestimmte Zeit und mittels einer festen Einrichtung von
dieser aus tatsachlich ausgelibt wird.

Diese Norm wurde im Rahmen der Umsetzung der sog. Dienstleistungs-
richtlinie erlassen'™. Die urspriingliche Definition der Niederlassung war in
§ 42 Abs. 2 GewO aF. enthalten und wurde ersatzlos aufgehoben™. Der
Schwerpunkt der neuen Legaldefinition liegt nun nicht mehr in der ord-
nungspolitischen verbraucherschutzorientierten Abgrenzung zwischen ste-
hendem und Reise-Gewerbe'®?, sondern in der europarechtlich relevanten
Abgrenzung zwischen der dem Recht des Aufnahmestaates unterworfenen
Niederlassung und der rechtlich Uberwiegend dem Entsendestaat unterwor-
fenen grenziiber schreitenden Dienstleistung™3. Zweck der Dienstleistungs-

16 BVerfG GewArch 2007, 294 (295); BVerfG NVwz 2001, 189 (190).

¥ OVG NRW GewArch 2004, 32 (33).

Y8 BVerfG GewArch 2007, 294 (295).

149 Rosdi, in: Pielow, GewO, § 55 Rn. 9.

10 vgl. insh. Art. 4 Abs. 5 RL 2006/123/EG; vgl. Sorr, in: Pielow, GewO, § 4 Rn. 39.
11 schénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 4 Rn. 32.

152 schénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 4 Rn. 45.

158 gehénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 4 Rn. 32.
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richtlinie, vor deren Hintergrund § 4 Abs. 3 GewO grundsétzlich auszulegen
ist, ist die Forderung der grenziiberschreitenden Dienstleistung, weshalb der
Niederlassungsbegriff eher eng auszulegen ist™.

Die Abgrenzung zwischen stehendem Gewerbe und Reisegewerbe in der
GewO, die an den Niederlassungsbegriff anknlpft, verfolgt hingegen ange-
sichts der Erlaubnispflicht aus § 55 GewO bzw. der Anzeigepflicht aus § 56
GewO einen verbraucherschiitzenden Zweck™. Diese unterschiedlichen ge-
setzgeberischen Zielvorstellungen sind bei der Auslegung des Niederlas-
sungsbegriffs im Rahmen von 8§ 55 GewO zu bertcksichtigen und gegebe-
nenfalls modifizierend in Ansatz zu bringen™®.

bb) Die Bedeutung der Existenz einer gewerblichen Niederlassung im Rah-
men von 8 55 Abs. 1 GewO

Es stellt sich vor diesem Begriffsversténdnis der Niederlassung die Frage,
welche Bedeutung der Umstand der Existenz einer gewerblichen Niederlas-
sung fur die Qualifikation einer Tatigkeit als Reisegewerbe aufweist und in-
wiewelt eine Berlicksichtigung dieses Kriteriums im Rahmen der Abgren-
zung von stehendem Gewerbe und Reisegewerbe mit der bisherigen Recht-
sprechung des BVerfG vereinbar wére.

Das OV G NRW stellt in diesem Zusammenhang tberzeugend auf den Wort-
laut von § 55 Abs. 1 GewO ab™’.

8§ 55 Abs. 1 GewO setzt voraus, dass die gewerbliche Téatigkeit entweder
aulRerhalb der eigenen gewerblichen Niederlassung oder ohne eine solche
stattfindet.

Sobald also eine Voraussetzung des § 4 Abs. 3 fehlt, handelt der Gewerbe-
treibende ohne Niederlassung und § 55 Abs. 1 GewO findet Anwendung®®.

Aus dem Umstand, dass auch das Handeln aul3erhalb der eigenen gewerb-
lichen Niederlassung explizit 8 55 Abs. 1 GewO unterféllt, |asst sich schlie-
f3en, dass das blofRe Vorhandensein einer gewerblichen Niederlassung dem
Vorliegen einer Tétigkeit im Reisegewerbe nicht entgegensteht™,

1% gchénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 4 Rn. 45. Folge der Erfiillung der Vor-
aussetzungen einer Niederlassung ist im Rahmen der Dienstleistungsrichtlinie ja, dass die Niederlassung
vollstdndig dem Recht des Aufnahmestaates unterworfen wird.

135 gehénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 4 Rn. 45.

1% gchénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 4 Rn. 46; vgl. auch in diesem Sinne
Korte, Vom goldenen Boden des Reisehandwerks, GewArch 2010, 265 (267).

7 OVG NRW GewArch 2004, 32 (33).

8 Korte, Vom goldenen Boden des Reisehandwerks, GewArch 2010, 265 (267).

1% Korte, Vom goldenen Boden des Reisehandwerks, GewArch 2010, 265 (267); vgl. auch in diesem Sinne
Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 27; Schonleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 55 Rn. 51,
hier auch unter Verweis auf die Gesetzesbegriindung in der BT-Drs. 3/318, S. 41, wonach der Gesetzgeber
davon ausging, dass der angesprochene Personenkreisin der Regel nicht tber eine gewerbliche Niederlas-
sung verfugen werde.
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Zudem kann die Nutzung einer fremden gewerblichen Niederlassung nicht
der Qualifikation einer Tétigkeit als Reisegewerbe entgegenstehen, da sich
nach dem Wortlaut der Norm die Alternative , ohne eine solche zu haben*®°
auf die Alternative , auRerhalb seiner Niederlassung” bezieht'®!. Mithin ist
das vollsténdige Fehlen einer Betriebsstétte genauso zu behandeln, wie die
Tétigkeit von einer fremden Niederlassung aus'®.

Die blof3e Existenz einer gewerblichen Niederlassung sieht das OV G daher
Uberzeugend al's rechtlich unerheblich an.

Im Gegensatz dazu lies das BVerfG in seinem Beschluss aus dem Jahr 2007
ausdriicklich offen, ob allein die blof3e Existenz einer festen Werkstatt des
Gewerbetreibenden zur Folge hat, dass

»auch auf Initiative des Anbietenden zustande gekommene handwerkli-
che Auftrage als handwerkliche Tatigkeiten im stehenden Gewerbe an-
zusehen sind* 1 (Herv. d. d. Verf.).

Im Hinblick auf das vorstehend ausgefiihrte, stellt sich dies alsinkonsequent
dar’®. Auf der einen Seite stellt das BVerfG ausschlieRlich auf das Abgren-
zungskriterium der Initiative desAnbietenden ab, auf der anderen Seite zieht
es offensichtlich in Betracht, die Existenz einer festen Werkstatt als Aus-
schlusskriterium zumindest im handwerklichen Bereich anzusehen. Damit
ware fUr das Handwerk gerade nicht nur die Initiative zur Leistungserbrin-
gung entscheidend. Dass das BVerfG auf die blof3e Existenz einer festen
Werkstatt abstellt, erscheint in diesem Zusammenhang zu weitgehend, ins-
besondere vor dem Hintergrund, dass § 55 GewO explizit vorsieht, dass Rei-
segewerbe und stehendes Gewerbe nebeneinander ausgeiibt werden kénnen.

Wenn das BVerfG nun trotzdem in seinem Beschluss im Anschluss an das
Urteil des OVG NRW sogar so weit geht, anzudenken, die blof3e Existenz
einer Werkstatt konne bereits gegen die Annahme eines Reisegewerbes spre-
chen, so scheint dem BVerfG die Konsequenz seiner vorherigen Rechtspre-
chung, namlich eine véllige Vierwischung der Grenzen zwischen Handwerk
im Reisegewerbe und im stehenden Gewerbe bewusst geworden zu sein. In
der Aussage des BVerfG kann vor diesem Hintergrund der Versuch gesehen
werden, zumindest was die Abgrenzung von handwerklichen Tétigkeiten im
Reisegewerbe und im stehenden Gewerbe betrifft, Einschrdnkungen zu-
gunsten des Handwerks im stehenden Gewerbe vorzunehmen.

180 D h. eine eigene gewerbliche Niederlassung.

161 Korte, Vom goldenen Boden des Reisehandwerks, GewArch 2010, 265 (267).
12 OyG NRW GewArch 2004, 32 (33).

1% BVerfG GewArch 2007, 294 (295).

164 Ebenso Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (9).
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Wiirde das BVerfG seine Rechtsprechung hingegen auch im Bereich hand-

werklicher Tatigkeiten konsequent weiterverfolgen, so kdnnte die Existenz

einer gewerblichen Niederlassung die Zul&ssigkeit einer Tatigkeit im Reise-

gewerbe nicht bertihren, da weder die zeitlich versetzte Ausfiihrung eines

Auftrages, noch der Téatigkeitsumfang, noch der Ort der Ausfiihrung ent-

scheidend sind, sondern allein das Kriterium der Initiative der Vertragsan-
165

bahnung=~.

2. Erweiterungstendenzen des Anwendungsbereiches des Rei segewerbes
vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des BVerfG zum grof3en Be-
fahigungsnachweis

Diese bisher analysierte Rechtsprechung des BVerfG zur Auslegung von

855 GewO, die sich vor allem durch ein sehr liberales Verstandnis von

Art. 12 Abs. 1 GG erklaren |asst, ist zur Géanze nur fassbar, wenn sieim Zu-

sammenhang mit der Rechtsprechung des BVerfG zur Verfassungskonfor-

mitét des grof3en Beféhigungsnachweises als subjektive Berufszulassungs-
schranke gesehen wird, zu der sie im Ergebnis eine konsequente Fortfih-
rung darstel 1t

a) Die Verfassungskonformitét des grof3en Beféhigungsnachweises im
Hinblick auf Art. 12 GG nach der Reform von 2003

Das BVerfG hat in mehreren Entscheidungen'®’, gerade auch im Zu-
sammenhang mit der Abgrenzung zwischen Handwerk im stehenden Ge-
werbe und im Reisegewerbe, die Verfassungskonformitat des groflen Befé-
higungsnachweises grundsétzlich bestétigt, allerdings unter gewissen Ein-
schrénkungen.

Zusammengefasst lasst sich die Linie des BVerfG dahingehend darstellen,
dass sich der grof3e Beféhigungsnachweis im Lichte von Art. 12 Abs. 1 GG
als subjektive Berufszulassungsbeschrankung darstellt!®®. Diese subjektive
Berufszulassungsbeschrankung ist gerechtfertigt, wenn sie wichtigen Zielen
des Allgemeinwohls dient und auch im Ubrigen verhaltnisméaRig ist'®.

165 vgl. so auch ausdriicklich Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (10 ff.), der dar-
auf hinweist, dass das BVerfG in seinem Urteil aus dem Jahr 2000 sich explizit dem Standpunkt des BUH
(Berufsverband unabhéngiger Handwerkerinnen und Handwerker) angeschlossen hat, wonach zum Zeit-
punkt des reisegewerblichen Leistungsangebotes zunéchst nur vorbereitende Tétigkeiten abgewickelt wir-
den, womit automatisch die Irrelevanz der Frage, wo und wie die weitere Leistungserbringung erfolgt bzw.
vorbereitet wird, feststehe.

Vgl. hierzu ausfiihrlich Leisner, W.G, Die ,Meisterqualifikation” im Deutschen Handwerk im Lichte der

(neueren) EuGH- und Verfassungsgerichtsrechtsprechung, L FI-Schriftenreihe 2014, S. 55 ff.

167 BVerfG 13, 97 ff. as erste Entscheidung des BVerfG zum groRen Befahigungsnachweis und hierauf auf-
bauend in jungerer Vergangenheit BVerfG GewArch 2000, 480; BVerfG NVwZ 2003, 856; BVerfG
GewArch 2007, 294.

168 BVerfGE 13, 97 (106).

16 BVerfGE 13, 97 (107) und (115). Vgl. grundlegende Ausfiihrungen des BVerfG zur 3-Stufen-Theorie in
BVerfGE 7, 377 (Apotheken-Urteil).

166
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Urspriinglich verfolgte der Gesetzgeber mit dem grof3en Befahigungsnach-
weis das Ziel der Ausbildungs- und Qualitétssicherung™.

Diese Ziele wurden als wichtige Ziele des Allgemeinwohls qualifiziert, die
durch den grofRen Befahigungsnachweis auch in verhatnismaidiger, d.h. ge-
eigneter, erforderlicher und angemessener Weise umgesetzt wiirden'’. Die
Angemessenheit, also die VerhdltnismalBigkeit im engeren Sinne, wurde
vom BVerfG damals alerdings mit der Mal3gabe bejaht, dass

»|..] von der Mdglichkeit der Erteilung einer Ausnahmebewilligung
nicht engherzig Gebrauch gemacht werden sollte 12 (Erg. d. Verf.).

» Eine grofziigige Praxis kame jedenfalls dem Ziele der Handwer ksord-
nung entgegen, die Schicht leistungsfahiger selbstéandiger Handwer ker-
existenzen zu vergrof3ern. Dem Bestreben des Gesetzes, den Leistungs-
stand und die Leistungsfahigkeit des Handwerks zu erhalten und zu for-
dern, lauft eine weite Auslegung des Begriffs der Ausnahmefalle nicht
zuwider, weil ein Berufsbewerber in jedem Falle die zur selbstéandigen
Ausiibung seines Handwerks notwendigen Kenntnisse und Fertigkeiten
nachweisen muss* >,

Im Jahr 2003 allerdings wurden vom Gesetzgeber im Rahmen der grof3en
Handwer ksnovelle grundlegende Anderungen, auch was die durch den gro-
Ren Befahigungsnachweis verfolgten Ziele angeht, vorgenommen'’™. Diese
Reformbemiihungen hatten nicht zuletzt den Hintergrund, die Verfassungs-
konformitét des grof3en Befahigungsnachweises angesichts der faktischen
und rechtlichen Umwal zungen seit dem Jahr 1961 zu sichern, insbesondere

ihn europafest zu machen'’.

Nunmehr dient der grofe Befdhigungsnachweis neben der Ausbildungssi-
cherung dem Zweck der Abwehr von Gefahren fir Leib und Leben'’®.

Die Verfassungskonformitét des grofen Befahigungsnachweises auch hin-
sichtlich dieser Gesetzeszwecke wurde vom BVerfG indirekt bereits besta-
tigt!”’. Neben dieser neuen Zwecksetzung der HwO wurden Ausnahmerege-
lungen vom grof3en Befahigungsnachweis geschaffen, namentlich um das
Problem der Inlanderdiskriminierung, dass sich Uber die Unanwendbarkeit

170 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 10 ff.

U1 BVerfGE 13, 97 (121).

172 BVerfGE 13, 97 (121).

73 BVerfGE 13, 97 (121).

17 BT-Drs. 15/2138.

15 vgl. Leisner, W.G, Die ,Meisterqualifikation” im Deutschen Handwerk im Lichte der (neueren) EuGH-
und Verfassungsrechtsprechung, LFI-Schriftenreihe 2014, S. 72 ff.

176 \gl. BT-Drs. 15/2246 S. 22 fiir die Gefahrenabwehr sowie BR-Plenarprotokoll 795/2003 S. 517 fiir die Si-
cherung der besonderen Ausbildungsleistung.

77 vgl. BVerfG GewArch 2006, 71 ff., zwar noch zur alten Rechtslage jedoch mit ausdriicklichem Hinweis
auf die nunmehr geltenden Regelungen.
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der Qualifikationsanforderungen auf Unionsauslander stellt'’®, die von ihrer
Niederlassungs- oder Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 und Art. 56
AEUV Gebrauch machen, zu entschéarfen'”. Auch dies war ein Erfordernis
nach Art. 12 Abs. 1 GG, da das BVerfG die Inlanderdiskriminierung als zu
beriicksichtigendes Element im Rahmen der Zumutbarkeitsprifung des Ein-
griffsin die Berufsfreiheit qualifizierte®.

In Summe stellt das BVerfG damit fest, dass der grofe Befahigungsnach-
weis zwar zum Zweck der Gefahrenabwehr und der Sicherung der besonde-
ren Ausbildungsleistung ein gerechtfertigter Eingriff in die Berufsfreiheit
sein kann, jedoch nur, wenn ausreichend Hértefallregelungen existieren.
Damit wurde das System des grof3en Befdhigungsnachweises zum einen
durch eine wesentliche Verminderung der dem grof3en Beféhigungsnach-
weis unterfallenden Gewerbe'®! sowie durch die Erweiterung der Ausnah-
metatbestande fir die verbleibenden zulassungspflichtigen Gewerbe in sei-
nem Wirkungsumfang aufgrund der verfassungsrechtlichen Anforderungen,
namentlich denen aus Art. 12 Abs. 1 GG, wesentlich eingeschrankt'®,

Art. 12 Abs. 1 GG in dieser liberalen Auslegung fordert unter diesem Blick-
winkel die Gewerbefreiheit zu Lasten des grof3en Befahigungsnachwel ses.

b) DieAusstrahlungswirkung desArt. 12 GG — Zwangslaufigkeit der wei-
ten Auslegung des § 55 GewO?

Vor dem Hintergrund dieser Interpretation von Art. 12 GG erklért sich auch
die weite Auslegung des § 55 GewO durch das BVerfG'®,

Wenn der grof3e Beféhigungsnachweis nur sehr eingeschréankt verfassungs-
konform ist, weitet sich gleichzeitig der Anwendungsbereich des Reisege-
werbes, das mit seinen geringeren Anforderungen einen leichteren Eingriff
in die Berufsfreiheit darstellt, aus. Zwar ist die Verfassungskonformitét des
grofl3en Beféhigungsnachweises grundsétzlich unabhdngig vom Reisege-
werbe zu beurteilen. Gleichzeitig ist jedoch zu berlicksichtigen, dass die
mal3geblichen Entscheidungen des BVerfG hinsichtlich der Verfassungs-
konformitét des grofRen Befdhigungsnachweises im Rahmen der Abgren-
zung auch zwischen Reisegewerbe und Handwerk im stehenden Gewerbe

178 vgl. hierzu ausfiihrlich Leisner, W.G, Die ,Meisterqualifikation* im Deutschen Handwerk im Lichte der

(neueren) EuGH und Verfassungsgerichtsrechtsprechung, LFI-Schriftenreihe 2014, S. 76 ff.

19 Zu erwdhnen ist in diesem Zusammenhang die sogenannte Altgesellenregelung aus § 7 b HwO.

180 vgl. hierzu ausfiihrlich Leisner, W.G, Die ,Meisterqualifikation“ im Deutschen Handwerk im Lichte der
(neueren) EuGH und Verfassungsrechtsprechung, LFI-Schriftenreihe 2014, S. 66 ff.

81 Von urspriinglich 94 Gewerben unterfallen nunmehr nur noch 41 dem Erfordernis des groRen Befshi-
gungsnachweises, vgl. auch Leisner, WG, Die ,Meisterqualifikation“ im Deutschen Handwerk im Lichte
der (neueren) EuGH und Verfassungsrechtsprechung, L FI-Schriftenreihe 2014, S. 71.

82 Honig/Knérr, HWO, § 1 Rn. 1 spricht sogar von der faktischen Einfiihrung der Gewerbefreiheit auch im

Handwerk.

18 vgl. BVerfG GewArch 2000, 480; das BVerfG begriindete seine grundrechtsfreundliche Auslegung der
HwO némlich ausdriicklich im Zusammenhang mit der Rei segewerbekartenpflicht nach § 55 GewO.
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ergingen'®. Denn Art. 12 GG, in der Auslegung des BVerfG, beriihrt nicht
nur die Auslegung der 88 55 ff. GewO bzw. der §8 1, 7 HwO, sondern wirkt
bereits entscheidend bei der vorgelagerten Frage des Anwendungsbereiches
der Normen, waobei sich das stehende Gewerbe ja negativ Uiber das Reisege-
werbe definiert.

Wenn nun das BVerfG auf der einen Seite verlangt, dass die Ausnahmere-
gelungen vom grof3en Beféhigungsnachweis, die die HwO vorsieht, grof3zi-
gig angewendet werden miissen'® so stellt es auf der anderen Seite bereits
im Vorfeld die Anforderung, § 55 GewO, der ebenfalls eine Art Ausnahme
vom grof3en Beféhigungsnachweis darstellt, weit zu interpretieren, womit
bereits die Anwendbarkeit der HwO al's solche ausgeschlossen ist.

In der Zusammenschau miindet das Vorgehen des BVerfG damit in ene
stringente liberale Auslegung des 8 12 Abs. 1 GG, der auf der einen Seite be-
reits eine enge Auslegung des Anwendungsbereiches der HwO und auf der
anderen Seite im Anwendungsbereich der HwO eine weite Auslegung der
Ausnahmebestimmungen vom grof3en Befdhigungsnachweis fordert.

C) Zwischenergebnis

Der Anwendungsbereich des Reisegewerbes wird zu Lasten der Anwend-
barkeit der HwO und damit des grof3en Befdhigungsnachweises weit ausge-
legt und flgt sich damit in die Rechtsprechung des BVerfG hinsichtlich der
Verfassungskonformitét des grof3en Befahigungsnachweises im Lichte von
Art. 12 Abs. 1 GG nahtlos ein. Denn dadurch wird der Anwendungsbereich
der HwO bereits beschrankt, was funktionell denselben Effekt hat, wie die
von Art. 12 Abs. 1 GG geforderte grof3ziigige Anwendung der Ausnahmere-
gelungen vom grofen Befdhigungsnachweis. Konsequenterweise wird mit
dieser Rechtsprechung der Anwendungsbereich des Reisegewerbes zu Las-
ten des grof3en Beféhigungsnachweises erweitert.

3. Das Prablem von Wertungswider spriichen zwischen Reisegewerbe und
grof3em Beféhigungsnachweis

Vor dem Hintergrund, dass nunmehr im Hinblick auf die Reisegewerbekar-
tenpflicht unerheblich ist, wer den Auftrag akquiriert und personlich aus-
fuhrt, daes ausreicht, wenn der Betriebsinhaber eine Reisegewerbekarte hat,
ist das Abstellen auf das Kriterium der Initiative zum Vertragsschluss als
Abgrenzung zum stehenden Gewerbe insoweit nachvollziehbar, als die Rei-
segewerbekartenpflicht zwar nur fir den Betriebsinhaber besteht, jedoch
auch der Angestellte im Reisegewerbe tdtig sein muss, um zuléssig das
Handwerk ohne grof3en Beféhigungsnachweis auszulben. Hingegen stellt

18 vgl. BVerfG GewArch 2000, 480 ff. sowie BVerfG, GewArch 2006, 71 ff.
18 BVerfGE, 13, 97 (120).
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sich jedoch die Frage, ob die derzeitige weite Auslegung des § 55 GewO
auch bzgl. handwerklicher Gewerbe wegen der daraus resultierenden Un-
gleichbehandlung zwischen handwerklicher Betéatigung im stehenden Ge-
werbe und im Reisegewerbe in dann verfassungswidrigem Widerspruch
[vgl. unter b)] zu dem Umstand steht, dass der grofRe Befahigungsnachweis
(nunmehr) dem Zweck der Abwehr von Gefahren fir Leib und Leben dient
[vgl. unter @)].

a) Verfassungskonformitdt des grofRen Beféhigungsnachweises aufgrund
des Gemeinwohlbelanges der Gefahrenabwehr

Urspringlich war der mit dem grofien Beféhigungsnachweis verfolgte Ge-
meinwohlbelang der der Qualitétssicherung sowie der Sicherung der beson-
deren Ausbildungsleistung im Handwerk®,

Mit der Novelle von 2003 wurde die HwO grundlegend reformiert und ver-
folgt nunmehr nicht mehr die Qualitétssicherung als priméren Zweck, son-
dern neben der Sicherung der besonderen Ausbildungsleistung den Schutz
vor Gefahren fiir Leib und Leben von Dritten®®’.

Das BVerfG hat sich in diesem Zusammenhang im Jahr 2005 explizit hin-
sichtlich der Verfassungskonformitét des grofRen Befdhigungsnachweises zur
Erreichung dieser Gemeinwohlbelange i.S.v. Art. 12 Abs. 1 GG gedulert'®,

Gerade vor dem Hintergrund tatsachlicher Veranderungen z.B. durch die
unionsrechtlich bedingte | nlanderdiskriminierung'® wére der groRRe Befzhi-
gungsnachweis zur Erreichung der Qualitdtssicherung als Gemeinwohl-
aspekt wohl nicht mehr zumutbar und damit unverhaltnismalig gewesen'®.
Dariiber hinaus wurde die Reduktion der zulassungspflichtigen Berufe der
Anlage A auch damit begriindet, dass die Meisterpflicht im Verhdtnis zur
Gewerbefreiheit gem. § 1 GewO nur dann zu rechtfertigen sei, wenn sie auf

Abwagungen der Sicherheit gestiitzt werden konne!®:.

Die Novelle von 2003 hingegen hat Uber die Schaffung weiterer Ausnahmen
vom grofen Beféhigungsnachweis, die v.a. auch unter dem Aspekt der
neuen Zwecksetzung der Gefahrenabwehr mdéglich waren, diese verfas
sungsrechtlichen Bedenken weitgehend ausgeraumt®®,

18 BVerfGE 13, 97 (108 ff.).

187 BT-Drs. 15/1206, S. 41 bzgl. des Ziels der Gefahrenabwehr sowie Bericht des Staatsministers Erwin Huber

zu den Punkten 64 aund b der Tagesordnung, Protokoll des Bundesrates, 795. Sitzung, 19.12.2003, S. 517

bzgl. der Sicherung der besonderen Ausbildungsleistung.

Vgl. hierzu ausfiihrlich Leisner, W.G, Die ,Meisterqualifikation“ im Deutschen Handwerk im Lichte der

(neueren) EUGH und Verfassungsgerichtsrechtsprechung, LFI-Schriftenreihe 2014, S. 69 ff.

89 BVerfG GewArch 2006, 71 (72).

190 BvVerfG GewArch 2006, 71 (72 ff.).

9 Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (10).

192 BVerfG GewArch 2006, 71 (73); ausfihrlich hierzu vgl. Leisner, W.G, Die , Meisterqualifikation* im Deut-
schen Handwerk im Lichte der (neueren) EuGH- und Verfassungsgerichtsrechtsprechung, LFI-Schriften-
reihe 2014, S. 69 ff.
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Aus dieser neuen Zwecksetzung ergibt sich jedoch auch, dass nunmehr nur
noch solche Handwerke zulassungspflichtige der Anlage A der HWO sein
kénnen, die auch eine gewisse Gefahrgeneigtheit aufweisen'®®, Wenn dies
auch im Verhdtnis zur Gewerbefreiheit gem. § 1 GewO die Rechtfertigung
der Anforderungen des grof3en Befahigungsnachweises erleichtert, so wird
die Rechtfertigung im Hinblick auf die Anforderungen an das im Reisege-
werbe betriebene Handwerk stark erschwert.

Es stellt sich die Frage, wie die Gefahrgeneigtheit auf der einen Seite die
Notwendigkeit des grof3en Befahi gungsnachwei ses begriinden kann, auf der
anderen Seite jedoch dasselbe Handwerk, sobald es im Reisegewerbe be-
trieben wird, diese Gefahrgeneigtheit offensichtlich nicht mehr aufweist.

Diese rechtliche Ungleichbehandlung der im stehenden Gewerbe und im
Reisegewerbe Tétigen erscheint gerade auch vor dem Hintergrund, dass das
BVerfG die Abgrenzung zwischen Reisegewerbe und stehendem Gewerbe
allein am Kriterium der Initiative zur Vertragsanbahnung vornimmt und ge-
rade nicht an der Art der Tatigkeit, widerspriichlich®®,

b) Gleichzeitig: Die Zulassigkeit der Ausiibung vollhandwerklicher Tétig-
keiten im Reisegewerbe

Diese zuletzt aufgeworfene Problematik verschérft sich noch, berticksichtigt
man den Umstand, dass die Rechtsprechung auf Uberzeugende Weise an-
hand der Gesetzessystematik die Meinung vertritt'®, dass auch im Reisege-
werbe ein Vollhandwerk ausgeiibt werden kann'®. Denn wenn der Leis-
tungsumfang nach der gesetzlichen Systematik in Reisegewerbe und ste-
hendem Gewerbe derselbe sein kann, dann stellt sich die Frage, warum bei
der Initiative der Vertragsanbahnung durch den Gewerbetreibenden die Ge-
fahrlichkeit der Ausfiihrung der Tétigkeit geringer sein soll*®’. Denn genau
die Gefahrlichkeit der Tatigkeit und nicht etwa die Geféhrlichkeit speziell
des stehenden Gewerbes, rechtfertigt ja die Anforderungen an die fachliche
und die personliche Zuverléssigkeit der HwO im Vergleich zu der bloRR die
personliche Zuverlassigkeit erfordernde Reisegewerbekartenpflicht aus 8 55
Abs. 2 GewO'®,

Genau diese Differenzierung wird jedoch von der Rechtsprechung versaumt
—wenn nicht verkannt —, wenn sie auf der einen Seite vordergriindig allein

198 Miiller, Meisterpflicht und Gefahrgeneigtheit — zum Grundverstandnis der Handwerksordnung nach der
Novelle 2004, GewArch 2007, 361 ff.

19 Ebenso vertreten durch Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (13 ff.); sowie Hi-

pers, Reisegewerbe und handwerklicher Beféhigungsnachweis, GewArch 2004, 230 (232 ff.).

Vgl. hierzu die Ausfihrungen unter C. I. 1.

1% BVerfG GewArch 2007, 294 (295).

197 Vgl. Hiipers, Reisegewerbe und handwerklicher Befahigungsnachweis, GewArch 2004, 230 (233); sowie
Durr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (13 ff.).

1% Hiipers, Reisegewerbe und handwerklicher Befshigungsnachweis, GewArch 2004, 230 (232).
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danach abgrenzt, wer die Initiative zum Vertragsschluss ergriffen hat, auf
der anderen Seite jedoch ausdriicklich davon ausgeht, dass aufgrund dieser
anderen Form der Auftragsakquise im Reisegewerbe in der Regel Gewerbe

, Ublicherweise nicht oder nur selten* 1%
derart betrieben werden kdnnen, dass die Auftragsdurchfiihrung

» handwerklich aufwendigere und kompliziertere Arbeiten, die unter
dem Aspekt der Gefahrgeneigtheit erhhte Anforderungen stellen® 2

umfasst?®, Die Rechtsprechung hat sich in diesem Zusammenhang die
Uberlegungen des Gesetzgebers zu Eigen gemacht, der ebenfalls bei der No-
velle der HWO von 2003 im Bewusstsein der Problematik davon ausging,
dass

» in der Regel im Reisegewerbe nur handwerklich weniger aufwendige
und weniger komplizierte Tatigkeiten und Arbeiten durchgefihrt wer-
den, die deshalb mit einem geringeren Gefahrenpotential verbunden
sind* 2%2,

Nach der Rechtsprechung wird die Geeignetheit des grof3en Beféhigungs-
nachweises zur Abwehr von Gefahren durch die

» onderregelungen fir die Niederlassung von Handwerkern aus dem
EU/EWR-Ausland (8§ 7 Abs. 3iVm. 8 9 HWO), die Zulassungsfreiheit der
Friseurtatigkeit im Reisegewerbe (vgl. § 56 Abs. 1 GewO) und die er-
laubte Selbstgeféhrdung bei der h&uslichen, nicht gewerblichen Ver-
wendung von Chemikalien zur Haarbehandlung* 2%

nicht in Frage gestellt, da kein

» verdrangungswettbewerb mit der Folge, dass diese Anforderungen
mangels Anwendungsbereich praktisch wirkungslos wiirden* 2%,

stattfindet.

DasArgument des fehlenden Verdrangungswettbewerbswird von der Recht-
sprechung auch im Zusammenhang mit der Prifung der Angemessenheit
des groRen Befahigungsnachweises bemiiht’®. Die Angemessenheit wire
nach den Ausfihrungen des Gerichts dann in Frage gestellt, wenn sich aus
dem Verdréngungswettbewerb tatséchlich ergeben wiirde, dass

199 vgl. die entsprechende Argumentation des OVG NRW GewArch 2010, 249 (251).

20 OVG NRW GewArch 2010, 249 (251).

21 Entsprechend bzgl. der strukturellen Besonderheiten des Reisegewerbes Senger, Zweites Mittel standsent-
lastungsgesetz: Beitrag aus dem Gewerberecht, GewArch 2007, 448.

22 BT-Drs. 15/1481, S. 19.

23 BVerwG GewArch 2012, 35 (38), das Urteil erging im Bereich des Friseurhandwerks.

24 BVerwG GewArch 2012, 35 (389).

25 BVarwG GewArch 2012, 35 (38).
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» Sich das mit der Beschrankungsregelung angestrebte Niveau der Ge-
fahrenabwehr im Friseurhandwerk nicht durchsetzen kénnte'* 2%,

Mal3geblich flr die Annahme, dass ein solcher Verdrangungseffekt speziell
fUr das Friseurhandwerk nicht vorliegt, war fir das Gericht der Umstand,
dass die Friseurtdtigkeit im Reisegewerbe einen

, vergleichsweise geringen Marktanteil[ s]* 27
besitzt und daher das

, Niveau der Gefahrenabwehr insgesamt nicht wesentl. beeintr&chtigen® 2%
wirde.

Daneben ist fir das BVerwG in einer am selben Tag ergangenen Entschel-
dung® mafgeblich, dass der Zweck der Gefahrenabwehr deshalb nur fiir das
Handwerk im stehenden Gewerbe eine Erforderlichkeit aus Gemeinwohlgriin-
den heraus sein kann, da zwischen Handwerk im stehenden Gewerbe und
Handwerk im Reisegewerbe grundlegende strukturelle Unter schiede bestehen,
die dazu fuhren, dassin der Regel Gewerbe im Reisegewerbe

, Ublicherweise nicht oder nur selten* 21
derart betrieben werden kdénnen, dass die Auftragsdurchfihrung

» handwerklich aufwendigere und kompliziertere Arbeiten, die unter
dem Aspekt der Gefahrgeneigtheit erhohte Anforderungen stellen” 2%

umfasst?’?, Diese Unterschiede ergeben sich unter anderem aus der fehlen-
den verlasslichen Auftragsstruktur im Reisegewerbe?®®,

Das BVerwG bezieht sich zur Untermauerung dieser Ausgangsthese auf die
aus dieser Unsicherheit im Reisegewerbe resultierende begrenzt mogliche
personelle und sachliche Ausstattung®. Dies begriinde auch die Einschét-
zung des Gesetzgebers, dass im Reisehandwerk keine gefahrgeneigten Ar-
beiten in groRerem Umfang durchgefiinrt wiirden®®, wobei es gleichzeitig
darauf hinweist, dass vor diesem Hintergrund bei einigen Gewerben eine
Ausiibung im Reisegewerbe , kaum vorstellbar* sei®'®,

26 B\erwG GewArch 2012, 35 (38).

27 BVerwG GewArch 2012, 35 (38).

28 BVerwG GewArch 2012, 35 (38).

29 BVerwG GewArch 2012, 39 ff.; hier im Rahmen des Dachdeckerhandwerks.

210 vgl. die entsprechende Argumentation des OVG NRW GewArch 2010, 249 (251).

21 OVG NRW GewArch 2010, 249 (251).

22 Entgprechend bzgl. der strukturellen Besonderheiten des Reisegewerbes Senger, Zweites Mittel standsent-
lastungsgesetz: Beitrag aus dem Gewerberecht, GewArch 2007, 448.

23 /gl OVG NRW GewArch 2010, 249 (251).

24 BVerwG GewArch 2012, 39 (41).

25 vgl. BT-Drs. 15/148, S. 19; seither standige Rechtsprechung vgl. nur BVerwG GewArch 2012, 35 (38);
BVerwG GewArch 2012, 39 (41); BVerwG GewArch 2014, 317 (319); OVG NRW GewArch 2010, 249 (251).

216 \vgl. entsprechend OVG NRW v. 06.10.2014 Rn. 56 unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Urteile des
BVerwG GewArch 2012, 35; BVerwG GewArch 2012, 39; sowie OV G Minster GewArch 2010, 249 (251).
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Zu Recht wird die Konsequenz dieser, isoliert betrachtet, gesetzessystema-
tisch nicht angreifbaren Auslegung in der Literatur zum Teil heftig kriti-
siert?!’. Diese Ungleichbehandlung handwerklich Tatiger im stehenden Ge-
werbe und im Reisegewerbe stelle, betrachtet man das System von HWO
und GewO gesetzesiibergreifend, einen Wertungswiderspruch®®, ja einen
Systembruch?®® dar.

Der Gesetzgeber war sich bei der Novelle der HWO dieser Widerspriich-
lichkeiten durch die Ungleichbehandlung von Handwerk im stehenden Ge-
werbe und im Reisegewerbe wohl bewusst. Im Bundesrat wurde im Rahmen
des Gesetzgebungsverfahrens gefordert, den Anwendungsbereich des gro-
Ren Befahigungsnachweises auf das Reisegewerbe auszuweiten””. Die
Bundesregierung hingegen schlossin ihrer diesbezliglichen Gegenauf3erung
die Ausweitung des Anwendungsbereiches des grofien Beféhigungsnach-
weises auf das Reisegewerbe mit der Begriindung aus, dass im Reisege-
werbe

» in der Regel nur handwerklich weniger aufwendige und weniger kom-
plizierte Tatigkeiten und Arbeiten durchgefihrt werden, die deshalb mit
einem geringeren Gefahrenpotential verbunden sind* %2,

Uberdies war die Bundesregierung der Ansicht, dass der Anwendungsbe-
reich des Reisegewerbes

» bel handwerklichen Dienstleistungen ausgesprochen eng

sei, dadie Auslibung des Reisegewerbes gem. § 55 Abs. 1 GewO ,, ohne vor-
hergehende Bestellung auRerhalb seiner gewerblichen Niederlassung” im

, Falle eines Tatigwerdens auf den Anruf eines Kunden hin® 22
nicht mdglich sei, da dann eine vorherige Bestellung vorlége. Die die

» Gefahrlichkeit des jeweiligen Gewerbes ausmachenden Tatigkeitsbe-
reiche [wiirden] im Reisegewer be praktisch nicht angeboten* 224 (Erg. d.
d. Verf),

w 222

27 Hipers, Reisegewerbe und handwerklicher Befahigungsnachweis, GewArch 2004, 230 (233) sowie Diirr,
Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (13).

28 Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (13).

29 Hijpers, Reisegewerbe und handwerklicher Befshigungsnachweis, GewArch 2004, 230 (233).

20 BT-Drs. 15/1481, S. 10.

21 BT-Drs. 15/1481, S. 19; damit wird auch gleichzeitig die Auffassung des OLG Jena widerlegt, GewArch
2009, 208 ff., dass die Aussagen des BVerfG von 2000 und 2007 dahingehend verstanden werden miissen,
dass wesentliche Tétigkeiten eines nach der Anlage A der HWO zulassungspflichtigen Handwerks dann
nicht im Reisegewerbe ausgef ihrt werden durfen, wenn diese Téti gkeiten den Reformgesetzgeber von 2004
dazu bewogen haben, das Handwerk im Interesse der Sicherheit der Anlage A vorzubehalten; vgl. entspre-
chend auch Dirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (10).

22 BT-Drs. 15/1481, S. 19.

23 BT-Drs. 15/1481, S. 19.

24 BT-Drs. 15/1481, S. 19.
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da diese zumeist eine aufwendige Planung und Organisation erfordern, die
ohne eine vorherige Bestellung nicht moglich sei®®. Die aus der nur be-
grenzten Méglichkeit, Auftrage auf Vorrat zur akquirieren, resultierende er-
hebliche wirtschaftliche Unsicherheit, mache es aus praktischen Gesichts-
punkten heraus fast unméglich, einem im Reisegewerbe handwerklich Téti-
gen handwerkliche Té&tigkeiten im gleichen Umfang auszuiiben wie einem
im stehenden Gewerbe handwerklich T&tigen??®. Denn die wirtschaftliche
Unsicherheit habe zur Folge, dass der Betrieb des Reisegewerbetreibenden
weder im Hinblick auf die personelle Ausstattung noch was die

» Ausstattung der Werkstatt* 22’

betrifft, einem im stehenden Gewerbe betriebenen Handwerk gleichkomme.
Ohne

» verlassliche Auftragsstruktur [sei] die Anschaffung von Maschinen
und Werkzeugen nur in begrenztem Umfang méglich. Handwerklich auf-
wendige und kompliZierte Arbeiten [ seien] im Reisegewerbe schon des-
halb uniiblich* 2 (Erg. d. d. Verf.).

Schliefdlich habe auch der Bundesrat darauf hingewiesen, dass

» die Sreichung der Ausnahmeregelung nur geringe wirtschaftliche Fol-
gen hétte" %,

Im Ergebnis lasst sich daher feststellen, dass der Gesetzgeber die Problema-
tik der Widerspriichlichkeit dartiber entkréften will, dass er praktische Ge-
sichtspunkte ins Feld fihrt ohne diese jedoch rechtlich eindeutig klarzustel-

[ en230

Was rechtlich theoretisch méglich sei, sei praktisch nahezu ausgeschlossen,
mithin die absolute Ausnahme. Unter dem Gesichtspunkt von Art. 3Abs. 1
GG bleibt damit eine Widersprichlichkeit der Rechtsordnung bestehen.
Fraglich ist, ob diese rein praktischen Gesichtspunkte einer sachlichen
Rechtfertigung der offensichtlichen Ungleichbehandlung von handwerk-
lichen Tétigkeiten im stehenden Gewerbe und im Rei segewerbe dienen kon-
nen. Der sachliche Grund, den die Bundesregierung als Rechtfertigung fir
die Ungleichbehandlung angegeben hat, ist zusammengefasst der, dass
wegen der auReren Gegebenheiten die gefahrlichen Tétigkeiten im Reise-
handwerk praktisch nicht ausgelibt werden kénnen sowie die sich aus der

25 BT-Drs. 15/1481, S. 19.

26 BT.Drs. 15/1481, S. 19.

21 BT-Drs. 15/1481, S. 19.

28 BT.Drs. 15/1481, S. 19 und 20.

22 BT-Drs. 15/1481, S. 20.

20 Offensichtlich geht der Gesetzgeber von dem Leithild des Reisegewerbebetriebes ohne eigene Betriebs-
stétte aus.
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wirtschaftlichen Unsicherheit ergebende andere personelle und technische
Struktur des Reisegewerbesim Verhéltnis zum stehenden Gewerbe. Esfehle
also an einer tatséchlichen Ungleichbehandlung mangels Konkurrenz.

Die Rechtsprechung sieht diese Erwagungen as die Ungleichbehandlung
rechtfertigende sachlichen Griinde, zumal bislang nicht dargelegt werden
konnte, dass faktisch das handwerkliche Reisegewerbe einen Umfang an-
nimmt, der einem Verdrangungswettbewerb gleichkommt?L,

Der Vorwurf des Systembruchs hingegen, der z.T. erhoben wird®®?, kann mit
dieser Argumentation im Rahmen von Art. 3Abs. 1 GG nicht entkr &ftet wer-
den. Denn dieser Vorwurf zielt Uber die Ungleichbehandlung hinaus. Nach
dieser Ansicht bedeutet der neue Gesetzeszweck namlich zusétzlich zu
einem neuen verfolgten Allgemeinwohlbelang, dass sich der Charakter der
HwO von einem Berufsrecht des Handwerks®* zu dem eines klassischen 6f-
fentlichen Ordnungsrechts, das ein Schutzgesetz fiir die Offentlichkeit dar-
stellen soll, gewandelt hat?**. Wenn nun aber die handwerkliche Betétigung
im stehenden Gewerbe einem Schutzgesetz unterworfen ist, misste auch das
Betreiben eines Handwerks im Reisegewerbe diesem Schutzgesetz unter-
worfen werden®®. Die Ausfilhrungen der Bundesregierung, nach denen im
Reisehandwerk die gefahrgeneigten Aspekte der handwerklichen Tétigkei-
ten in der Regel nicht ausgefiihrt werden kénnen, Uberzeugen nicht, v.a.
unter Berlcksichtigung des Umstandes, dass grundsétzlich das Vollhand-
werk im Reisegewerbe zuldssig und auch bei bestimmten Gewerben ohne

Probleme vorstellbar ist, z.B. beim Friseur®®.

Die Rechtsprechung ist sich dieses Umstands, auch wenn sie in ihm keinen
Verfassungsverstol? sieht, auch wohl bewusst, da sie auf Kritik damit ant-
wortet, dass nach

» der Wertung des Gesetzgebers [...] im stehenden Betrieb neben der
personlichen auch die fachliche Zuverlassigkeit des Inhabers [...] ga-
rantiert [wird]; im Reisegewerbe wird lediglich die personliche Zuver-

L vgl. zuletzt BVerwG GewArch 2014, 317.

22 Hiipers, GewArch 2004, 230 (233).

28 ygl. in diesem Sinne noch ausfiihrlich Landmann/Rohmer, GewO, 10. Aufl., Bd. 2, § 1 S. 39, womit ex-
plizit die Ungleichbehandlung zum Reisehandwerker gerechtfertigt wird.

24 Hiipers, GewArch 2004, 230 (233).

25 zustimmend auch Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (13).

2% Die Rechtsprechung des BVerfG erfshrt auch von Seiten der weiteren in diesem Bereich ergangenen Ober-
gerichtlichen Rechtsprechung Kritik, vgl. OLG Jena GewArch 2009, 208 (208), wonach die Rechtspre-
chung des BVerfG diesbeziiglich unklar sei. Auf die Urteile des BVerfG aus dem Jahr 2000 und 2007 lief3e
sich nicht die Aussage stiitzen, dass wesentliche Tétigkeiten eines A-Handwerks ohne Berticksichtigung der
konkreten Art der Tétigkeiten im Reisegewerbe ausgefihrt werden kénnten, soweit es sich gerade um die
Tétigkeiten handelt, die vom Gesetzgeber im Interesse der Sicherheit der betroffenen Verkehrskreise den
zugelassenen Handwerken vorbehalten sind. Es ist bezeichnend, dass es sich bei diesem Urteil um einen
Rechtsstreit im unlauteren Wettbewerb dreht; das UWG nimmt klassischerweise eine verbraucherschiit-
zende Perspektive ein und stellt dementsprechend ein klassisches Ordnungsrecht dar.
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lassigkeit Uberwacht. Dies ist flir den Besteller deutlich, so dass eine
Konkurrenz zwischen den beiden Betétigungsformen nicht zu besorgen
ist. Diese vom Gesetzgeber getroffene Einschatzung kann von den Ge-
richten mangels gesetdicher Grundlage nicht korrigiert werden® %’
(And. u. Herv. d. d. Verf.).

C) Zwischenergebnis

Im Ergebnis bleibt Uber den Wandedl der HwO vom Berufsrecht zum 6ffent-
lichkeitsschitzenden Ordnungsrecht ein zu konstatierender Systembruch
bestehen, da handwerkliche Tétigkeiten im Reisegewerbe nicht den Anfor-
derungen der HwO und damit des grof3en Befdhigungsnachweises unterlie-
gen. Die Argumente der Rechtsprechung und des Gesetzgebers, die sich
hauptsachlich auf die Verschiedenheit der Geféhrdungspotentiale hand-
werklicher Tétigkeiten im stehenden Gewerbe und im Reisegewerbe auf
Grund der strukturellen Unterschiede berufen, tberzeugen insoweit nicht,
da sie nicht allgemeinguiltig auf alle Handwerke der Anlage A der HwO
Ubertragbar sind. Die Rechtsprechung zieht sich zusétzlich im Bewusstsein
der Problematik auf ihre fehlende Kompetenz, bewusste Entscheidungen
des Gesetzgebers zu korrigieren, soweit diese keinen Verfassungsverstof3
darstellen, zurtick.

4. Geeignetheit des Abgrenzungskriteriums der sog. Initiativergreifung zur
Verhinderung von Missbrauchen?

Neben dem Vorwurf der Systemwidrigkeit muss sich diese Erweiterung des
Anwendungsbereiches des Reisegewerbes durch die ausschliefdliche An-
wendung des Kriteriums der Initiativergreifung zum Vertragsschluss auch
die Kritik gefallen lassen, dass ihre Kontrolle durch die zustandigen Ord-
nungsamter® kaum realisierbar ist. Dariiber hinaus bestehen Unstimmig-
keiten im Bewertungsmalstab.

Die Reisegewerbekarte legt zwar den Umfang der zuldssigerweise im Rei-
segewerbe erbrachten handwerklichen Leistungen gem. 8 55 Abs. 3 GewO
fest. Haufig wird alerdings eine solche Vielfalt von Tétigkeiten aus einem

7 BVerfG GewArch 2000, 480 (482). Vgl. alerdings die insoweit aA. des OLG Jena GewArch 2009, 208
(209), das fir die Beurteilung der wettbewerbsrechtlichen Zul&ssigkeit einer Werbung eines Reisegewer-
betreibenden eindeutig darauf abstellt, dass der durchschnittlich informierte Verbraucher bei der Ausfiih-
rung von wesentlichen Tétigkeiten eines Handwerks nach der Novelle der HwO von 2003 davon ausgeht,
dass ein Handwerker, der die Qualifikationsanforderungen der HwO erfiillt, tétig wird; zustimmend auch
Schreiner, Zu Reisegewerbe und Handwerk, GewArch Nr. 06/2015.

28 Gem. § 17 HWO ist die Handwerkskammer dafiir zustandig, zu kontrollieren, ob ein Gewerbebetrieb in die
Handwerksrolle einzutragen wére, die Gewerbetreibenden sind dementsprechend gem. § 17 Abs. 1 HwO
auskunftspflichtig und miissen gem. § 17 Abs. 2 HwO eventuelle Haus- und/oder Betriebsbesichtigungen
dulden, die die Beauftragten der Handwerkskammern gem. § 17 Abs. 2 HwO i.V.m. § 29 Abs. 2 GewO
durchfihren durfen. Fir die Erteilung von Reisegewerbekarten sind hingegen gem. § 61 GewO i.V.m. § 155
Abs. 2 GewO i.V.m. dem jeweiligen Landesgesetz in der Regel die Landratssmter zustandig. Vgl. eine
Ubersicht Uber die diesbezlglich erlassenen Regelungen bei Martinez, in: Pielow, GewO, 8§ 155 Rn. 8 ff.
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Handwerk genehmigt®°, da es mehr als wahrscheinlich ist, dass , bei Gele-
genheit* auch eine vollhandwerkliche Tétigkeit durch den Reisegewerbe-
treibenden im stehenden Gewerbe ausgefiihrt wird®. Nach der gesetzlichen
Ausgangslage besteht allerdings auch keine Notwendigkeit einer Beschran-
kung der Reisegewerbekarte. Nur § 55 Abs. 3 GewO sieht die Moglichkeit
von Beschrankungen, Befristungen oder Auflagen und zwar ausschliefdlich
soweit dies zum Schutz der Allgemeinheit oder der Verbraucher erforderlich
ist, vor. Da das BVerfG davon ausgeht, dass es dem Besteller einer Leistung
bewusst sei, dass ein reisegewerblich tétiger Handwerker keinen Meisterbe-
trieb fiihre und daher auch nicht die Qualifikationsanforderungen der HWO
erfllle, sei keine Konkurrenz zwischen der handwerklichen Téatigkeit im
Reisegewerbe und im stehenden Gewerbe zu befiirchten®, Wenn aber der
Besteller sich der Unterschiede zwischen den Genehmigungen im Reisege-
werbe und im stehenden Gewerbe bewusst ist, dann ist er auch nicht schutz-
bedurftig.

Bel der Ertellung von Reisegewerbekarten ist die Genehmigungsbehtrde
darauf angewiesen, zunéchst auf die vom Antragsteller erklarten Absichten
zu vertrauen®?. Wenn dieser erklart, er beabsichtige herumzufahren und
seine Leistungen anzubieten, dann genigt dies fir die Erteilung einer Rei-
segewerbekarte, da ein solches Verhalten dazu fihrt, dass die Initiative zum
Vertragsschluss vom Reisegewerbetreibenden ausgeht®®. So konsequent
diese Rechtsprechung in Ansehung des aleinigen Abgrenzungskriteriums
der Initiative zur Vertragsanbahnung auch ist, so offensichtlich ist ihre Un-
2weckmafdigkeit in der Praxis. Die blof3e Behauptung des Antragstellers,
ohne dass dieser einen irgendwie gearteten objektiven Nachweis erbringen
muss oder kann, ist fir eine Behodrde nie nachprifbar. Das Kriterium der Ini-
tiative zum Vertragsschluss basiert auf einer subjektiven Absicht; damit will
die Rechtsprechung im Ergebnis darauf hinaus, dass ohne wirksame Kon-
trollmdglichkeiten jedem Antragsteller die Reisegewerbekarte erteilt wer-
den muss, der nur diese subjektive Absicht behauptet. Diese Schwierigkei-
ten zeigen sich auch dadurch, dass die zum Teil vorgenommene Argumen-
tation der Gerichte weiter dahingeht, dass es fir die Erteilung der Reisege-

2% 7 B. ,Baudienstleistungen aler Art* vgl. BVerfG GewArch 2007, 294 (294); oder aber Reisegewerbekarten
fur die Bereiche Tischlerarbeiten, Zimmerer-, Dach-, Malerarbeiten, Innenausbau, Garten- und Landschafts-
bau, Baumpflege, Baudienstleistungen, Feilbieten, Ankauf von Holz, Beschlégen, Baustoffen, Farben, Ei-
senwaren, Mobeln, Brennholz, Neuwagen und Nutzfahrzeugen vgl. Dirr, Kuriosum Reisegewerbe im
Handwerk, GewArch 2011, 8 (11) mit noch weiteren Beispielen. Vgl. auch die unterschwellige Kritik des
OL G Jena, an einer ,wenig konkret gefassten Reisegewerbeerlaubnis® OLG Jena GewArch 2009, 208 (208).

20 Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (11).

21 BVerfG GewArch 2000, 480 (482); vgl. diesbeziiglich auch Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk,
GewArch 2011, 8 (11).

22 \/gl. VG Wiirzburg, Urt. v. 11.02.2004 — W 6 K 03.1040 —; Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk,
GewArch 2011, 8 ( 11).

23 yvG Wirzburg, Urt. v. 11.02.2004 — W 6 K 03.1040 —.
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werbekarte nicht darauf ankommen kann, ob die beabsichtigte Leistung im
Reisegewerbe uniiblich sei, mithin die Uberpriifung der subjektiven Absicht
an objektiven Anknipfungspunkten bzgl. der Realisierung der vorgetrage-
nen subjektiven Absicht nicht méglich sei?*. Zwar ist es nicht die Aufgabe
der Gewerbebehdrde, dem Antragsteller von mit grof3er Wahrscheinlichkeit
erfolglosen Geschéftsmodellen abzuhalten, gleichzeitig jedoch muss es der
Genehmigungsbehorde gestattet sein, insbesondere vor dem Hintergrund
der groRRen Uberschneidungen zwischen Handwerk im Reisegewerbe und
im stehenden Gewerbe, die Glaubhaftigkeit der Angaben des Antragstellers

hinsichtlich seiner Absichten zu tiberpriifen®®.

Irritierend ist die Ansicht der Rechtsprechung auch vor dem Hintergrund,
dass die Gewerbebehdrden die Entscheidung Uber die personliche Zuver-
lassigkeit, von der sie die Erteilung von Genehmigungen in der Regel ab-
héngig machen, immer in Form einer Prognoseentscheidung, die auf objek-
tiven Anhaltspunkten basiert, trifft. Wenn man namlich die Mal3stabe, die
von der Rechtsprechung fir die Erteilung einer Reisegewerbekarte angel egt
werden, auf die Ubrigen Entscheidungen der Genehmigungsbehorden tber-
tragen wirde, dann hief3e dies Uberspitzt, die Genehmigungsbehorde kdnne
keine Genehmigung mehr versagen, wenn der bisher (aufgrund von Strafta-
ten etc.) Unzuverléssige seine Absicht bekundet, von nun an nur noch zu-
verlassig zu handeln®*®.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang Uberdies, dass die Handwerks-
kammern zwar die Méglichkeiten aus § 17 HwO haben, um zu Uberprifen,
ob der Gewerbetreibende auch wirklich nur im Reisegewerbe tétig wird. Bei
dieser Kontrolle stehen sie aber tendenziell vor denselben Schwierigkeiten
wie die zustdndigen Behorden fir die Reisegewerbekartenerteilung. Wenn
ausschliefdich die Initiative zum Vertragsschluss maf3geblich ist, kénnen ob-
jektive Anknlpfungspunkte wie die Existenz einer Betriebsstétte etc. grund-
sétzlich auch nicht dazu fuhren, dass ein stehendes Gewerbe betrieben wird.
Den Nachweis zu erbringen, dass der Gewerbetreibende nicht auf eigene
Initiative hin seine Auftrage akquiriert, dirfte den Handwerkskammern héu-
fig schwer fallen, dadiese Frage in offiziellen Dokumenten wie dem Vertrag
etc. in der Regel keine Rolle spielt. Auch der aulRere Anschein der Tétigkeit
bietet kaum Anhaltspunkte fir die Uberpriifung, da ja auch im Reisege-
werbe die Erfullung eines Auftrages in einer Werkstatt nach der Rechtspre-
chung maéglich ist*’.

244 VG Wiirzburg, Urt. v. 11.02.2004 — W 6 K 03.1040 —; vgl. Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk,
GewArch 2011, 8 (11).

Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (11).

Durr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (12).

247 \gl. Dirr Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (12).
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Erschwert wird den Handwerkskammern die Wahrnehmung ihrer Kontroll-
funktion darliber hinaus dadurch, dass nach immer noch herrschender Mei-
nung die Gewerbeanzeige vor den Gewerbebehdrden gem. § 14 GewO auch
dann vollsténdig ist, wenn der Antragsteller seiner Pflicht aus § 16 Abs. 1
HwO, dieser Gewerbeanzeige den Handwerkskammern vorzulegen, miss-
achtet®®. Da damit den Handwerkskammern zumeist schon die Kenntnis
fehlt, wen sie zu Uberpriifen hétte, ist die Effektivitat des Kontrollmecha-
nismus aus 8 17 HwO stark beeintréchtigt.

Im Ergebnis |&sst sich also festhalten, dass das rein subjektive Kriterium der
Initiative zum Vertragsschluss, ohne die M oglichkeit, dies an objektiven An-
haltspunkten zu Uberprifen, den Genehmigungsbehdrden keinerlel effektive
Kontrollmdglichkeit an die Hand gibt und damit der Begehung von
Schwarzarbeit Vorschub leistet.

5. Die Realitétsferne der derzeitigen Rechtsauslegung

Schliefdlich entspricht die derzeitige Rechtsauslegung durch die Rechtspre-
chung, die jaauch dem Willen der Politik entspricht, nicht den Anforderun-
gen der Realitét. Weder das Problem der Behandlung von Folgeauftragen
(a) noch die Beeintréchtigungen, die speziell einzelne Gewerbe durch diese
Form der Rechtsanwendung erfahren (b) begegnen einer angemessenen L 6-
sung.

a) Die Behandlung von Folgeauftréagen am Beispiel des Friseurhandwerks

Die Ausweitung des Anwendungsbereichs des Rei segewerbes fihrt auch zu
der Streitfrage, wie Folgeauftrage von urspriinglich im Reisegewerbe ak-
quirierten Auftrégen zu behandeln sind.

Unter der derzeitigen Auslegung der gesetzlichen Vorschriften durch die
Rechtsprechung dirfte ein bloRer Reisehandwerker, der nicht daneben zu-
lassigerweise ein stehendes Gewerbe betreibt, zwar wahrend der zeitlich
nach der Auftragsakquirierung liegenden Auftragserflllung telefonisch und
personlich erreichbar sein. Hingegen diirfte er keinerlei Folgeauftrage, die
sich aus diesem Auftragsverhdltnis ergeben, annehmen, da dies die Aus-
Ubung eines stehenden Gewerbes darstellen wiirde.

Es erscheint realitatsfern, wenn ein Reisehandwerker, der den urspriing-
lichen Kundenkontakt selbst initiiert hat, einen aus diesem Geschéftsver-
haltnis resultierenden Folgeauftrag nur dann realisieren dirfte, wenn er
gleichzeitig auch berechtigt ist, ein stehendes Gewerbe zu betreiben®®. Es
ist aber genauso realitétsfern, dass der Reisehandwerker, der keine Berech-

28 \/gl. ausfihrlich zu dieser Problematik und der gewichtigen Kritik an dieser h.M., Diirr, Vorrang Hand-
werksrolleneintragung vor Gewerbeanzeige, § 16 Abs. 1 HWO — § 14, 15 GewO, GewArch 2006, 107 ff.
29 Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (10).
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tigung zum Betreiben eines stehenden Gewerbes hat, den Folgeauftrag ab-
lehnen wird®®,

Die unterschiedliche Behandlung von Vollhandwerk im Reisegewerbe und
im stehenden Gewerbe erscheint auch diesbezliglich problematisch. Denn
ein Reisegewerbe ist unter diesen Voraussetzungen nur sehr schwer dauer-
haft zu betreiben. Der reisegewerbetreibende Handwerker kann nie einen
Kundenstamm aufbauen, da er ja nur auf eigene Initiative an den Kunden
herantreten kann. Praktisch wird man aber anerkennen miissen, dass ein zu-
friedener Kunde gerne wieder denselben Handwerker beauftragt, unabhan-
gig davon, ob dieser die Tatigkeit im Reisegewerbe oder im stehenden Ge-
werbe betreibt.

Diese an der Redlitét vorbeigehende Steuerung wird jedoch offensichtlich
vom Gesetzgeber nicht nur in Kauf genommen, sondern vielmehr gerade
(gleich einem Zirkelschluss) als Verteidigung der gesetzlichen Systematik
verwendet. Wie bereits ausfiihrlich dargelegt, rekurriert der Gesetzgeber und
in der Folge auch die Rechtsprechung darauf, dass aufgrund der Auftrags-
struktur das Reisehandwerk keine Konkurrenz fir das Vollhandwerk darstel-
len wiirde, weshalb das Reisehandwerk nicht den gesetzlichen Regelungen
der HWO unterworfen werden miisse™®*. Die Auftragsstruktur ist aber nicht
Prémisse, sondern Folge des gesetzlichen Abgrenzungskriteriums der Initia-
tive zum Vertragsschluss. Esist vor diesem Hintergrund inkonseguent, wenn
gleichwohl die Ausiibung des Handwerks a s Vol lhandwerk im Reisegewerbe
durch die gesetzliche Systematik erlaubt wird, obwohl die Art der Auslegung
der Norm eine solche Ausiibung des Vollhandwerks de facto verhindert. Eine
klare Regelung bzgl. des Umfangs der zulassigen handwerklichen Tétigkei-
ten im Reisegewerbe wére wiinschenswert.

Auch unter dem Gesichtspunkt der Verhinderung von Missbrauchen ist die
durch die gesetzliche Lage hervorgerufene Situation kritisch zu sehen. Denn
esist fur die Ordnungsbehdrden kaum nachvollziehbar, ob der Folgeauftrag
auf Initiative des Reisegewerbetreibenden oder auf Initiative des Kunden zu
Stande gekommen ist.

b) Die praktische Unmdglichkeit der Ausiibung des Reisegewerbesim
Baugewerbe

Die eben angesprochene Problematik der Behandlung von Folgeauftrégen
kommt indirekt auch dann zum Tragen, wenn teilweise der Vorwurf erhoben
wird, dass bestimmte Gewerbe unter den derzeitigen Voraussetzungen rea-
listischerweise nicht im Reisegewerbe betrieben werden konnten.

20 Dirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (10).
%1 vgl. die Ausfiihrungen unter C. I11. 3. b).
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Die Rechtsprechung stellt zum Teil darauf ab, dass gewisse Téatigkeiten
nicht im Reisegewerbe durchgefiihrt werden konnen®?2, da die Bereitschaft
zur sofortigen Leistung aus praktischen Griinden in der Regel nicht méglich
sein wird®3, Ausschlaggebend war in diesen Fallen, dass neben der Streit-
frage, ob das Aufsuchen von Bestellungen auf Leistung auch die nachfol-
gende Ausfihrung der Handwerksleistung erfasst, haufig, dass das betref-
fende Handwerk bei Ausiibung seines wesentlichen Kernsin jedem Fall T&
tigkeiten umfasst, die nicht auf3erhalb einer gewerblichen Niederlassung
durchgefiihrt werden kénnen®*. Auf den Punkt gebracht ist dies das haufig
vorgebrachte Argument, dass wesentliche Téatigkeiten eines Vollhandwerks
der Anlage A nicht auf3erhalb einer gewerblichen Niederlassung, dieim ste-

henden Gewerbe betrieben wird, erbracht werden kénnen 2.

Von Relevanz ist diese Problematik insbesondere auch im Baugewerbe®®,
Gerade in diesem Handwerk ist der Anteil der reisegewerblichen Tétigkeit
sehr hoch®’. Und gerade in diesem Handwerk kann das Erfordernis, dass
die Initiative zur Leistungserbringung immer vom Anbietenden ausgehen
muss, praktisch nicht eingehalten werden®®. AuRerdem wird haufig vorge-
bracht, dass in diesem Handwerk die wesentlichen Tétigkeiten zu komplex

seien, als dass sie im Reisegewerbe vorgebracht werden kénnen®”.

Esist nun aber in der GewO eindeutig vorgesehen, dass auch das Baugewerbe
als Vollhandwerk im Reisehandwerk betrieben werden kann, dies ergibt sich
im Umkehrschluss aus 8 56 GewO, der ausdriicklich normiert, welche Tétig-
keiten im Reisegewerbe verboten sind. Vor diesem Hintergrund erscheint es
widersinnig, wenn zwar die Norm das Bauhandwerk im Reisegewerbe vor-
sieht, gleichzeitig jedoch wegen der Audegung der Norm in der Redlitét die
Ausiibung dieses Handwerks im Reisegewerbe praktisch unmdglich ist.

22 ygl. nur die Ausfiihrungen des BVerwG GewArch 2014, 317 (319).

%2 \/GH Mannheim NVwZ-RR 1995, 261 (261).

4 \VGH Mannheim NVwZ-RR 1995, 261 (262).

%5 vgl. die Ausfilhrungen des beklagten Landratsamtes im Urteil des VG Wiirzburg v. 11.02.2004 — W 6 K
03.1040 —, Rn. 17, wonach der Beschluss des BVerfG GewArch 2000, 480 ff. dahingehend interpretiert
werden miisse, dass hinsichtlich der Auslibung wesentlicher Kerntétigkeiten eines Vollhandwerks der An-
lage A der HWO zur Auslibung im Reisegewerbe ein Regel-Ausnahmeverhdtnis bestiinde. Dieses Argu-
ment wurde jedoch vom VG Wiirzburg in besagtem Urteil damit abgelehnt, dass nach dem Beschluss des
BVerfG GewArch 2000, 480 ff. die Vorschriften der HwO gerade nicht in § 55 GewO hineininterpretiert
werden konnten, um der Gefahr einer Umgehung entgegenzuwirken.

26 v/gl. Durr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (10).

7 vgl. die Ausfiihrungen der Handwerkskammer als Beklagte im Urteil des VG Wiirzburg v. 11.02.2004 — W
6 K 03.1040 —, Rn. 3; interessant ist dies vor allem vor dem Hintergrund, dass noch im Jahr 1984 mit der
Begriindung, die Vorschrift sei bedeutungslos, die 1907 in die GewO eingefiihrte Sonderregelung des § 53 a
GewO gestrichen wurde, die die Untersagung der Bauausfiihrung bzw. Bauleitung bei mangelnder Eignung
des Gewerbetreibenden erlaubte. Daraus |8sst sich schlief3en, dass Uber eine lange Zeit hinweg im Bauge-
werbe kein Reisehandwerk betrieben wurde, vgl. diesbezuglich Dirr, Kuriosum Reisegewerbe im Hand-
werk, GewArch 2011, 8 (10).

28 Diirr, Kuriosum Reisegewerbe im Handwerk, GewArch 2011, 8 (10).

2% vgl. in diesem Sinne auch fir die wesentlichen Té&tigkeiten des Maler- und Lackiererhandwerks VG Wiirz-
burg GewArch 2005, 259 (260), dass die Beantwortung dieser Frage jedoch offen lief3.
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6. Die derzeitige Rechtslage — ein Konflikt mit dem rechtsstaatlichen Be-
stimmtheitsgebot?

Abschlieffend sei angemerkt, dass die derzeitige Rechtslage im Hinblick auf

das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot gem. Art. 20 Abs. 3 GG zumindest

problematisch erscheint.

Vor dem Hintergrund, dass sich die betroffenen Handwerker bel Verstdfen
gegen die GewO bzw. gegen die HWO der Gefahr einer buf3gel doewehrten
Ordnungswidrigkeit mit den entsprechenden Verfahren ausgesetzt sehen, ist
die derzeitige Rechtslage unklar.

Das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot verlangt, dass fir jede staatliche
Anordnung, insbesondere auch was gesetzliche Anordnungen betrifft (sog.
Normenklarheit) Bestimmtheit im Sinne von Klarheit gegeben ist?°. Dies
umfasst auch die Widerspruchsfreiheit der Norm, sowie eine wirksame (ge-
richtliche) Kontrolle?,

Die Betroffenen missen aus der Norm heraus erkennen kénnen, ob sie sich
gesetzeskonform verhalten.

Berticksichtigt man die bislang gelibte Kritik an der derzeitigen Rechtslage,
wie sie sich auch durch die von der durch die Rechtsprechung in Einklang
mit dem Gesetzgeberwillen vorgenommene Auslegung darstellt, bestehen,
gerade was diese Anforderungen von Verfassungs wegen betrifft, Zweifel 2%,

7. Zwischenergebnis zu lll.

Als Ergebnis dieser kritischen Beleuchtung der dargestellten Rechtslage
lasst sich zusammengefasst feststellen, dass zwar die Auslegung, die die
Rechtsprechung vornimmt, eine in sich geschlossene, auf den gesetzlichen
Grundlagen und ausgehend vom gesetzgeberischen Willen grundsétzlich
statthafte Position darstellt.

Gleichzeitig jedoch, wenn man sie im Ubergeordneten Zusammenhang des
Zusammenspiels der GewO und der HwO insbesondere vor dem Hinter-
grund der Novelle der HwO aus dem Jahr 2004 und dem damit verbunde-
nen Paradigmenwechsel sieht, werden hierdurch praktische Wderspriiche
und realittsferne Losungen hervorgerufen, die vor dem geschilderten
Hintergrund im Ergebnis (vereinzelt) verfassungsrechtliche Bedenken her-
vorzurufen vermogen.

20 BVerfGE 99, 216 (249); 144, 1 (53) —st. Rspr.; vgl. Leisner, WG, in: Sodan, GG, 2. Aufl. 2011, § 20 Rn. 55.

%L | eisner, WG, in: Sodan, GG, 2. Aufl. 2011, § 20 Rn. 55.

%2 \/gl. die Ausfilhrungen unter C.; sowie zu dieser Problematik Diirr, Gedanken zur Schwarzarbeitsbekamp-
fung, vor alem im Handwerk, GewArch 2007, 61 (64 ff.) der insbesondere auch in diesem Zusammenhang
auf die unpraktikablen Auskiinfte, die den Betroffenen z.T. von den Handwerkskammern bzw. den Geneh-
migungsbehdrden i.S.d. GewO gegeben werden, hinweist.

62



Ergebniszu C.

Die Rechtsprechung nimmt in Ermangelung diesbeziiglicher gesetzicher
Kriterien die Abgrenzung von Reisegewer be und stehendem Gewerbe allein
am Kriterium der Initiative zum Vertragsschluss vor. Dieser Ansatz wird
vom Willen des Gesetzgebers gestiitzt, obwohl die dadurch erzeugten Er-
weiterungstendenzen des Reisegewerbes zu Lasten des Anwendungsberei-
ches der HWO im grofReren rechtlichen Kontext gesehen zu sowohl recht-
lichen als auch praktischen bedenklichen Konsequenzen fuhren.

Mit der derzeitigen gesetzlichen Lage jedoch kann die Rechtsprechung, will
sie keine Uberinterpretation vornehmen, an dieser Stuation nichts dndern,
solange sie vom Bundesverfassungsgericht trotz der hervorgerufenen Wder-
sprichlichkeiten noch als verfassungskonform angesehen wird.

63



D. Die Bedeutung der Betriebsstatte bzw. Niederlassung fur
die M églichkeit der Ausiibung eines Reisegewer besim
Rahmen der HWO und der GewO

Angesichts der momentan durch die Rechtsprechung praktizierten Abgren-
zung allein anhand des Kriteriums der Initiative zum Vertragsschluss®®® und
den daraus resultierenden Ungereimtheiten und Unzuldnglichkeiten® stellt
sich die Frage, ob das Merkmal einer Betriebsstétte eine sinnvolle Ergan-
zung im Rahmen der Abgrenzung darstellen wiirde. Es wird daher im Fol-
genden untersucht, welche rechtliche (vgl. unter 1.) und welche tatséchliche
(vgl. unter 11.) Bedeutung die Betriebsstétte fur das stehende Gewerbe bzw.
das Reisegewerbe hat.

I. 855 GewO und das mogliche Nebeneinander von stehendem Ge-
wer be und Reisegewer be — rechtliche Relevanz der Betriebsstatte?

Handwerk, das im stehenden Gewerbe betrieben wird, unterliegt gem. 8§ 1
HwO den Regelungen der HWO. Was ein stehender Gewerbebetrieb ist, wird
negativ dahingehend definiert, dass ein stehendes Gewerbe jedes Gewerbe
ist, das nicht zum Reisegewerbe oder Marktverkehr gerechnet wird®®.
Rechtlich gesehen héngt also die Bedeutung der gewerblichen Niederlas-
sung bzw. Betriebsstétte fur das stehende Gewerbe davon ab, ob sie fur die
Zuordnung zu 8 55 GewO relevant ist.

§ 55 GewO sieht jedoch ausdriicklich ein mdgliches Nebeneinander von ste-
hendem Gewerbe und Reisegewerbe vor?%®. Entgegen der Andeutungen des
BVerfG in seinem Beschluss aus dem Jahr 200727 kann man daher rechtlich
aus der blofRen Existenz einer gewerblichen Niederlassung noch kein Rick-
schluss auf die Zulassigkeit einer Tétigkeit im Reisegewerbe ziehen.

Offen gelassen wurde alerdings vom OVG NRW, wie die Situation zu beur-
teilen sai, in der der Gewerbetreibende zwar aulRerhalb seiner eigenen gewerb-
lichen Niederlassung auf eigene Initiative den Vertrag schliefd, die anschlie-
Rende Erfiillung jedoch in seiner gewerblichen Niederlassung, vornimmit?®,

Von praktischer Bedeutung konnte mithin zwar nicht die blof3e Existenz
einer gewerblichen Niederlassung, hingegen aber ihre aktive Nutzung zur
Auftragserfullung sein.

Die praktische Relevanz dieser Konstellation dirfte allerdings gering sein.
Denn wenn ein Gewerbetreibender eine gewerbliche Niederlassung hat, so

263
264

Vgl. die Ausfiihrungen unter C. I1.

Vgl. die Ausfuhrungen unter C. I11.

%5 Honig/Knérr, HWO, § 1 Rn. 20.

%6 \/gl. bereits die Ausfihrungen unter C. 111. 1. d) bb).
%7 BVerfG GewArch 2007, 294 (295).
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wird er diese in der Regel auch als stehendes Gewerbe betreiben und muss
dementsprechend so oder so auch die Voraussetzungen von 88 1, 7 HWO er-
fallen.

Nur fir den Fall, dass ein Reisegewerbetreibender eine gewerbliche Nieder-
lassung besitzt, die er nicht auch gleichzeitig as stehendes Gewerbe be-
treibt?®, stellt sich die Frage, ob das Vorliegen einer gewerblichen Nieder-
lassung bzw. einer Betriebsstétte, in der spater die unzweifelhaft im Reise-
gewerbe akquirierten Auftrage erfillt werden, die Qualifizierung einer T&
tigkeit als Reisegewerbe ausschliefst bzw. zumindest in Form einer wider-
leglichen Vermutung negiert.

Nach dem oben Festgestellten kann das Reisegewerbe im Zusammenhang
mit festen Werkstétten in drei Konstellationen ausgelibt werden:

1. Der Reisegewerbetreibende hat gar keine eigene gewerbliche Nieder-
lassung, wird aber in der festen Werkstatt eines Dritten bel der Ausfiih-
rung des auf eigene Initiative akquirierten Auftrages tétig oder,

2. Der Reisegewerbetreibende hat eine eigene gewerbliche Niederlassung
ohne die Voraussetzungen von 88 1, 7 HwWO zu erfiillen, wird aber in der
festen Werkstatt eines Dritten bei der Ausfihrung des auf eigene Initia-
tive akquirierten Auftrages tétig oder,

3. Der Reisegewerbetreibende hat eine eigene gewerbliche Niederlassung
ohne die Voraussetzungen der 88 1, 7 HWO zu erfillen und wird in die-
ser bei der Ausfiihrung des auf eigene Initiative akquirierten Auftrages
tétig.

Nur der auch vom OVG NRW aufgeworfene dritte Fall?™ stellt, was den

Sachverhalt betrifft, eine direkte Konkurrenzlage zum Handwerk im stehen-

den Gewerbe dar, berticksichtigt man insbesondere den Umstand, dass das

stehende Gewerbe eine gewerbliche Niederlassung de facto zwingend vor-
aussetzt, wahrend sie fir das Reisegewerbe nur kein Ausschlusskriterium
ist.

Auch nach der derzeitigen Rechtsprechung des BVerfG, zumindest in den

ersten beiden genannten Fallen, kann das Vorliegen einer Tétigkeit im Rei-

segewerbe nicht an der Nutzung der gewerblichen Niederlassung eines Drit-
ten scheitern.

Nur in der dritten Konstellation ist offen, inwieweit eine eigene gewerbliche
Niederlassung die Zuordnung einer Téatigkeit zum Reisegewerbe hindert.

%8 OVG NRW GewArch 2004, 32 (34).

29 D h. esfindet kein Publikumsverkehr statt, da ja dann keine Auftragsakquise auf Initiative des Gewerbe-
treibenden, sondern auf Initiative des Kunden stattfinden wirde, was zu einem stehenden Gewerbe fiihrt.

210 \/gl. OVG NRW GewArch 2004, 32 (34).
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Wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt, kann allerdings, was
den Gesetzeswortlaut betrifft, die alleinige Existenz einer gewerblichen
Niederlassung nicht zwingend zum Vorliegen eines stehenden Gewerbes
fuhren.

Ob die Nutzung der Werkstatt rein faktisch ein Abgrenzungskriterium dar-
stellt, ist im Folgenden zu untersuchen.

I1. Die Notwendigkeit einer Abgrenzung von stehendem Gewer be und
Reisegewer be — die faktische Relevanz der Betriebsstatte

Zwar hat die Existenz einer gewerblichen Niederlassung bzw. Betriebsstétte
im Ergebnis keine rechtliche Relevanz fir die Abgrenzung von stehendem
Gewerbe und Reisegewerbe, in tatsachlicher Hinsicht aber hat sie eine ge-
wisse Bedeutung und zwar dann, wenn eine gewerbliche Niederlassung
bzw. eine Betriebsstétte zur Erfullung des im Reisegewerbe unstreitig ak-
quirierten Auftrages genutzt wird".

Die Rechtsprechung weist hdufig vage auf die strukturellen Unterschiede
zwischen einer Tétigkeit im Reisegewerbe und im stehenden Gewerbe
hin®2. Dieser Hinweis verbirgt ein alt hergebrachtes Verstandnis vom Rei-
segewerbe, das frilher auch das ambulante Gewerbe?” oder Wandergewerbe
bzw. Gewerbe im Umherziehen?”* genannt wurde und suggeriert, dass
wegen der strukturellen Unterschiede keine Konkurrenz zum stehenden Ge-
werbe bestiinde, da komplizierte Tétigkeiten in groRerem Umfang im Rei-
segewerbe aus praktischen Griinden nicht durchgefiihrt werden kénnen?”.
Mittlerweile allerdings haben sich diese strukturellen Unterschiede, auch
wenn sie immer noch im Kern verbleiben, vermindert. Im handwerklichen
Reisegewerbe werden verstérkt auch handwerkliche Tétigkeiten vorgenom-
men, die zu ihrer Ausfihrung eine Werkstatt erfordern.

Zwar stellt die blofRe Existenz einer eigenen Werkstatt im Sinne einer Be-
triebsstétte noch kein Ausschlusskriterium fr die Zuordnung zum Reisege-
werbe dar; wird allerdings die eigene Werkstatt zur Ausfiihrung desim Rei-
segewerbe akquirierten Auftrages genutzt, so scheinen die , strukturellen
Unterschiede” zum stehenden Gewerbe zu verschwinden.

Der Hinweis, dass keine Konkurrenz zwischen stehendem Gewerbe und
Reisegewerbe im Handwerk bestiinde, kann in diesen Konstellationen nicht
greifen. Im Unterschied zu der Konstellation, dass ein Reisegewerbetrei-

21 OVG Liineburg GewArch 2012, 361 (364).

272 \/gl. nur BVerwG GewArch 2014, 317 (319).

23 BVerwG, Urt. v. 06.03.1964 — IV C 109.63 —.

2 schonleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 68. Erg.-Lfg. 2014, § 55 Rn. 1.

25 Vgl. nur BVerwG, Urt. v. 09.04.2014 — 8 C 50/12 —; BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9/10 —; OVG NRW,
Beschl. v. 26.02.2010 — 4 A 2008/05 —.
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bender die Werkstatt eines Dritten nutzt, hat der Reisegewerbetreibende hier
sehr wohl die Moglichkeit, sich von seiner festen Betriebsstétte aus Auftrége
im Umfang eines stehenden Gewerbes zu verschaffen.

In diesem Zusammenhang auf das blofe Kriterium der Initiative zum Ver-
tragsschluss zur Zuordnung einer Tétigkeit zum stehenden Gewerbe zurtick-
zugreifen, obgleich praktisch sonst alle Merkmale eines stehenden Gewer-
bebetriebs vorliegen, erscheint rechtlich zwar méglich, praktisch jedoch
nicht opportun. Es wére angezeigt, einem Reisegewerbetreibenden die Aus-
fhrung wesentlicher Teile von im Reisegewerbe akquirierten Auftrégen in
der eigenen Werkstatt als unzuldssiges Tatigwerden im stehenden Gewerbe
Zu untersagen.

Ergebnis zu D.

Wenn die Existenz einer eigenen Werkstatt auch rechtlich keinerlei Bedeu-
tung flr die Zuordnung einer gewerblichen Tatigkeit zum stehenden Ge-
wer be haben kann, so muss jedenfalls die Ausfiihrung wesentlicher Teile von
im Rel segewer be akquirierten Auftragen in faktischer Hinsicht dahingehend
berticksichtigt werden, dass dies einer Ausiibung eines Handwerks im ste-
henden Gewerbe im Ergebnis entspricht und damit unzuléssig ist.
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E. Die steuerrechtliche Relevanz der Betriebsstatte im Reise-
gewerbe — eine Parallele zum Handwer ksrecht?

Es stellt sich die Frage, ob dieses Ergebnis z.T. durch die Relevanz der Be-
triebsstétte auch im Reisegewerbe in anderen Rechtsgebieten, vornehmlich
dem Seuerrecht unterstiitzt wird bzw. ob sich aus dem Verhdtnis von Be-
triebsstétte und Reisegewerbe im Steuerrecht Riickschliisse fir das Verhdtnis
der Betriebsstétte zum Reisegewerbebegriff im Gewerberecht ziehen lassen.

Der Gewerbebegriff ist gesetzesaweckakzessorisch?S, d.h. je nach verfolg-
tem Gesetzeszweck kann sich sein Inhalt andern. Dementsprechend kénnen
weder die steuerliche Legaldefinition des § 15 Abs. 2 ESYG, noch die Merk-
male von 8 2 Abs. 2 S. 1 GewSIG ohne weiteres auf die GewO oder die
HwO Uibertragen werden®’”.

Trotz dieses multifunktionalen Gesetzesbegriffs*’® lasst sich dlerdings fest-
stellen, dass zum Begriff des Gewerbes in den unterschiedlichen Rechtsge-
bieten ein gemeinsamer Kern besteht und zu einem grofen Teil entsprechende
Streit- und Problemfragen diskutiert werden”. Vor diesem Hintergrund soll
im Folgenden untersucht werden, in welcher Weise und anhand welcher
Merkmale im Steuerrecht die Unterscheidung zwischen Reisegewerbe und
stehendem Gewerbe vorgenommen wird und inwieweit diese Erkenntnisse
auf die Problematik im Rahmen der GewO und der HwO Ubertragbar ist.

Zunéchst wird zu diesem Zweck untersucht, welche Normen im Steuerrecht
an die Begrifflichkeiten des Reisegewerbes bzw. des stehenden Gewerbes
anknUpfen und ob hier die Betriebsstétte eine Relevanz bei der Abgrenzung
der beiden Gewerbearten hat (1.), umim Anschluss zu Uberprifen, inwieweit
diese Erkenntnisse auf die Abgrenzung zwischen Reisehandwerk und ste-
hendem Gewerbe im Rahmen der GewO und der HwO vergleichbar bzw.
Ubertragbar sind (11.).

I. Steuerrecht und Reisegewer be bzw. stehendes Gewer be — rechtliche
Anknupfungspunkte

Der Gewerbebegriff im Steuerrecht ist ein zweckgebundener?® und vom
Gewerbebegriff der GewO zu unterscheiden. Der steuerrechtliche Gewerbe-
begriff ist sehr weit und wird im Wesentlichen durch die Legal definition des

216 Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 5; vgl. auch die Ausfiihrungen
unter B. I. 3.

277 Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 5.

2% D.h. der Begriff kann verschiedene Funktionen je nach Gesetz, in dem er verwendet wird, finden, was in
direktem Zusammenhang mit der Gesetzeszweckakzessorietét des Begriffs steht, vgl. Ennuschat in: Tettin-
ger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 5,

2% Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 5.

20 Kahl, in: Landmann/Rohmer, GewO, 67. Erg.-Lfg. 2014, § 1 Rn. 5.
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§ 15 Abs. 2 ESIG sowie durch § 2 GewStG bestimmt. In der Regel wird bei
der Besteuerung von Gewerbebetrieben ein einheitlicher Gewerbebegriff
sowohl fir das Reisegewerbe als auch fir das stehende Gewerbe verwendet.

Die Spezianorm des § 35 GewStG verweist allerdings ausdriicklich auf
8 55 GewO, so dass sich im Rahmen dieser Norm das Vorliegen des Tatbe-
stang?merkmals des Reisegewerbes grundsétzlich nach 8§ 55 GewO beur-
teilt=-.

Trotzdem finden im Bereich des Steuerrechts auch die allgemeinen Normen,
mit Bezug zu Gewerbetrieben auf das Reisegewerbe Anwendung. In diesem
Rahmen wird auch haufig an das Vorliegen einer Betriebsstétte angeknipft,
auch was das Reisegewerbe betrifft (1.). Die Zwecksetzung dieser Normen
besteht allerdings nicht in der Abgrenzung von Gewerbearten, vielmehr die-
nen sie der Vereinheitlichung, indem sie Gewerbe gleich welcher Art den-
selben Regelungen unterwerfen (2.).

1. Der Begriff der Betriebsstatte im gewer bebezogenen Seuerrecht

Der Begriff der Betriebsstétte hat im Rahmen der Besteuerung von Gewer-
bebetrieben steuerrechtliche Relevanz. Im Folgenden soll untersucht wer-
den, welche Funktion und Bedeutung die Betriebsstétte bel der Besteuerung
von Gewerbebetrieben hat.

a §12A0, §30 GewSIG

In § 12 AO findet sich eine Legaldefinition der Betriebsstétte. Danach ist
eine Betriebstétte

» jede feste Geschéftseinrichtung oder Anlage, die der Tatigkeit des
Unternehmens dient* 22,

Ein Reisegewerbetreibender

» verfligt im Zweifel am privaten Wohnsitz Uiber eine Betriebsstatte i.S.d.
§ 12 AO" %,

Dieser Betriebsstéttenbegriff ist jedoch nicht zwingend identisch mit dem
Betriebsstéttenbegriff, wie er in anderen Einzelsteuergesetzen verwendet
wird®*, Insbesondere zum gewerbesteuerrechtlichen Betriebsstéttenbegriff
bestehen Unterschiede, kniipft doch die Gewerbesteuer an die Betriebsstétte
im Inland als Seuerobjekt an, wohingegen im sonstigen Steuerrecht Ein-
kunfte und Vermdégen nicht nach Unternehmensteilen getrennt, sondern dem

21 v/gl. diesbeziiglich nur die Gewerbesteuerrichtlinien 2009, BR-Drs. 52/10, S. 31.

%2 \/gl.§12S. 1A0, wobei § 12 S. 2 A0 in der Folge 8 Regelbeispiele fiir Betriebsstétten in nicht abschlie-
Render Weise auflistet, darunter auch Fabrikations- und Werkstétten (Nr. 4); vgl. auch Loschelder, in:
Schmidt, EStG, § 49 Rn. 21 ff.

23 G Osnabriick, NJOZ 2006, 4579 (4579).

24 Driien, in: Bltimich, GewStG, 125. Aufl. 2015, § 2 Rn. 301.

69



jewg;éi gen Steuersubjekt als Welteinkommensempfanger zugerechnet wer-
den®.

Insbesondere das Merkmal fest begriindet im Rahmen der AO das Erforder-
nis einer gewissen Ortsbezogenheit, d.h. einen auf Dauer angel egten Bezug
zu einem bestimmten Teil der Erdoberflache?®. Dadie AO jedoch nicht zwi-
schen stehendem Gewerbe und Reisegewerbe differenziert, besteht ein aus-
reichender Ortsbezug bereits dann, wenn sich eine Einrichtung in regelmé-
Bigen Absténden flr eine gewisse Zeit an einer bestimmten Stelle befindet,
wie dies z.B. bei transportablen Marktstéanden der Fall ist?®’. Was die erfor-
derliche Zeitspanne betrifft, so gibt es keine allgemeingliltige Mindestfrist,
vielmehr sind die Gesamtumsténde des Einzelfalles entscheidend®®,

812 Abs. 1 S. 2 AO zéhlt einige Regelbeispiele auf, die stets als Betriebs-
stétten anzusehen sind. Von besonderem Interesse im Hinblick auf das
Handwerk sind hier insbesondere 8§ 12 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 und Nr. 8 AO.

8§12 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AO erkléart Fabrikations- und Werkstétten als Be-
triebsstétten, § 12 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 AO erklért Bauausfiihrungen oder Mon-
tagen unter bestimmten zusétzlichen Voraussetzungen zu Betriebsstétten so-
weit die Bauausfiihrung langer al's sechs Monate dauert®®.

Hinsichtlich der Gewerbesteuer wird fir 8 2 GewStG, der beziiglich des Ge-
werbebegriffs grundsitzlich an 8§ 2, 15 EStG ankniipft®*, auf die Defini-
tion der Betriebsstétte i.S.d § 12 AO zuriickgegriffen®?.

8 30 GewStG sieht Uberdies die Mdglichkeit einer mehrgemeindlichen Be-
triebsstatte vor. Fir eine solche Betriebstétte ist Voraussetzung, dass die Be-
triebstétte in raumlicher, organisatorischer, technischer und wirtschaftlicher
Hinsicht eine Einheit bildet und ihr rédumliches Ausdehnungsgebiet auf meh-
rere Gemeinden entfallt2%2,

b) 84Abs.5S.1Nr.6S. 1ESG

Neben diesen verfahrensrechtlichen Anknipfungen wird auch im Einkom-
menssteuergesetz im Rahmen der Besteuerung von Gewerbebetrieben auf
den Begriff der Betriebsstétte Bezug genommen.

Beispielsweise fur die Frage, ob steuerrechtlich absetzbare Reisekosten
eines bilanzierenden Steuerpflichtigen®? vorliegen, ist es von malgeblicher

25 Koenig, in: Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 12 Rn. 1.

26 Koenig, in: Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 12 Rn. 9.

&7 Koenig, in: Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 12 Rn. 9.

28 Koenig, in: Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 12 Rn. 10.

29 Koenig, in: Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 12 Rn. 31.

20 Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, § 2 Rn. 11.

2L Drien, in: Blimich, GewStG, 125. Aufl. 2015, § 2 Rn. 300.

22 Koenig, in: Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 12 Rn. 42.

23 Gem.§2Abs 2 S. 1 Nr. 1 ESG kénnen neben Einkinften aus sdlbsténdiger Tétigkeit und aus Land- und Forgt-
wirtschaft nur noch Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 4 ESXG im Gewinneinkiinfteverfahren ermittelt werden.
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Bedeutung, wie der Begriff der Betriebsstétte in diesem Zusammenhang zu
verstehen ist.

Die Rechtsprechung fihrt in diesem Zusammenhang aus, dassim Gegensatz
ZUu812A0

,» Betriebsstétte i.Sv. § 4 Abs. 5 Nr. 6 ESG und fur die Beurteilung, ob
Reisekosten vorliegen, der Ort, an dem oder von dem aus die betrieb-
lichen Leistungen erbracht werden* 2%

mal3geblich ist.
Was die steuerrechtliche Betriebsstétte im Reisegewerbe betrifft, so

»ist der Ort der Betriebsstatte dort, wo die Leistung gegeniiber dem
Kunden erbracht wird* 2%,

Der Betriebsstéttenbegriff ist im Rahmen dieser Norm also, soweit das Rei-
segewerbe betroffen ist, leistungsbezogen, was sich aus ihrer Funktion,
namlich der Berechnung der abzugsféhigen Reisekosten, erklért.

c) §15ESIG

Schliefdlich ist auch der Gewerbebegriff des 8 15 ESIG auf seinen Zu-
sammenhang mit dem Begriff der Betriebsstétte zu untersuchen. Die Norm
begriindet die Rechtsgrundlage fur die Besteuerung von Einkinften aus Ge-
werbebetrieb?®.

Der Begriff des Gewerbebetriebs im Sinne dieser Vorschrift ist nicht
streng definiert, setzt jedoch eine Reihe von zwingenden Merkmalen vor-
aus. Selbsténdigkeit und Nachhaltigkeit der Betdtigung, Gewinnerzie-
lungsabsicht und Beteiligung am algemeinen wirtschaftlichen Verkehr
sowie in negativer Hinsicht kein Vorliegen von § 18 EStG und Land und
Forstwirtschaft>”.

Der Norm liegt damit ein weiter Gewerbebegriff zugrunde, der sowohl Rei-
segewerbe als auch stehendes Gewerbe umfasst und gerade nicht auf den
Begriff der Betriebsstétte als Voraussetzung zurtickgreift. Fir die materielle
Einkommenssteuerpflicht von Gewerbebetrieben hat der Begriff der Be-
triebsstétte damit keine Relevanz.

2. Die Relevanz des Betriebsstéttenbegriffs im Seuerrecht

Der Begriff der Betriebsstétte dient im Steuerrecht damit in verschiedenen
Bereichen als Ankniipfungspunkt. Eine Analyse der Funktionen, die der Be-
griff in diesen Vorschriften erflllt, wird zeigen, dass er zwar nicht der ma-

2% FG Miinchen, Urt. v. 05.01.2000 — 13 K 3494/96 —.

25 BFH, Urt. v. 15.04.1993 — IV R 5/92 —.

2% \Nacker, in: Schmidt, EXG, 33. Aufl. 2014, § 15 Rn. 2.

27 vgl. Bode, in: Blimich, EtG, 125. Aufl. 2015, § 15 Rn. 13.
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teriellen Zuordnung zu einem Steuertatbestand dient, trotzdem aber fir das
Reisegewerbe mal3gebliche Bedeutung vor allem in verfahrensrechtlicher
Hinsicht hat.

a) Begriindung von Zustandigkeiten

Der Betriebsstattenbegriff hat fir das Reisegewerbe in steuerrechtlicher
Hinsicht mal3gebliche Relevanz, was die Begrindung der Gewerbesteuer-
pflicht in materieller Hinsicht betrifft aa). Hingegen wird explizit auf eine
Betriebsstéttenbesteuerung, was die Zustandigkeiten der hebeberechtigten
Gemeinden betrifft, verzichtet bb). Auch was die zusténdige Kammer be-
trifft ist der Betriebsstéttenbegriff von Relevanz cc).

ad) Die Relevanz des Betriebstéttenbegriffs fir die Begrindung der mate-
riellen Steuerpflicht

Wenn auch im Rahmen der Einkommensteuer nicht auf die Betriebsstétte als
Merkmal des Gewerbebetriebes angeknipft wird, da ja dem jeweiligen
Steuersubjekt als Welteinkommensempfanger die steuerbaren Einkiinfte zu-
gerechnet werden®®, so ist dies bei der Gewerbesteuer, die ja eine Objekt-
steuer darstellt, anders™.

Besteuert wird der Gewerbebetrieb der im Inland belegen ist bzw. betrieben
wird gem. 88 2, 35a GewStG. Ob der Gewerbebetrieb im Inland belegeniist,
und damit nach deutschem Recht die Pflicht zur Gewerbesteuer besteht, be-
stimmt sich damit mal3geblich nach dem Betriebsstéttenbegriff, der als An-
kntipfungspunkt fir die Bestimmung der ortlichen Belegenheit des Gewer-
bebetriebs dient.

Zwar sieht 8 12 AO einen einheitlichen Betriebsstattenbegriff vor, der nicht
zwischen stehendem Gewerbe und Reisegewerbe differenziert, jedoch mis-
sen trotzdem Zugesténdnisse im Rahmen der Auslegung aufgrund der spe-
ziellen Struktur des Reisegewerbes, das ja gerade nicht ortsfest ausgelibt
wird, gemacht werden. Die Rechtsprechung legt den Betriebsstéttenbegriff
fur das Reisegewerbe daher |eistungsbezogen aus™®.

Hieran wird deutlich, dass die Betriebsstatte zwar im Steuerrecht entschei-
dendes Regelkriterium fir die Begrindung der materiellen Gewerbesteuer-
pflicht darstellt, fir das Reisegewerbe aber in der Regel Auffangtatbestande
bzw. angepasste Auslegungen oder Zweifelsregeln herangezogen werden
mUssen, da eine eigene Betriebsstétte nach Ansicht des Gesetzgebersin der
Regel gerade nicht vorliegt®™,

2% Koenig, in: Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 12 Rn. 1.

29 Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 7. Aufl. 2009, § 2 Rn. 1.
30 BFH, Urt. v. 15.04.1993 — IV R 5/92 —.

301 vgl. die Ausfiihrungen unter E. I. 1. a).
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bb) Die Entscheidung des Gesetzgebers gegen eine Betriebsstéttenbesteuerung

Neben dieser Relevanz im Hinblick auf die materielle Begriindung der Ge-
werbesteuerpflicht hat sich der Gesetzgeber im Rahmen der Erhebung der
Gewerbesteuer gegen eine Betriebsstattenbesteuerung von Reisegewerbe-
betrieben entschieden. Die Norm des § 12 AO, definiert den Betriebsstét-
tenbegriff in verfahrensrechtlicher Hinsicht, diese Definition gilt grundsétz-
lich fur ale Steuern und ist auch im Rahmen von § 35 aAbs. 1 GewStG was

die Begriindung der Gewerbesteuerpflicht betrifft, heranzuziehen®*,

Welche Gemeinde jedoch fir die Erhebung der Gewerbesteuer zustandig ist,
bestimmt sich gem. § 35 aAbs. 3 GewSIG danach, wo sich der Mittel punkt
der gewerblichen Tatigkeit des Reisegewerbetreibenden befindet®®. Der
Mittelpunkt der gewerblichen Téatigkeit eines Reisegewerbetreibenden ist
aber in Ermangelung einer festen Betriebsstétte regel mafiig die Wohnsitzge-
meinde, in Ausnahmeféllen eine auswértige Gemeinde, wenn die gewerbli-
che Tétigkeit von dort aus, z.B. vom dort belegten Buro bzw. Warenlager
aus, ausgelibt wird und hilfsweise der Ort, an dem der Reisegewerbetrei-
bende polizeilich gemeldet bzw. meldepflichtig ist**.

Da der Gesetzgeber dementsprechend auf eine Betriebsstéttenbesteuerung
bewusst verzichtet hat, findet gem. 8 35 a Abs. 2 GewStDV im Grundsatz
keine Zerlegung der Gewerbesteuer auf die verschiedenen Gemeinden, in
denen das Reisegewerbe ausgeiibt wird, statt**®. Auch hieran sieht man, dass
der Schwerpunkt des Reisegewerbes nach der Auffassung des Gesetzgebers
in der Leistungserbringung an wechselnden Ortlichkeiten zu sehen ist, im
Gegensatz zum stehenden Gewerbe, wo die Leistungserbringung ortlich ge-
bunden ist und damit al's Ankntipfungspunkt der Besteuerung auch in ver-
fahrensrechtlicher Hinsicht dienen kann.

cc) Die Relevanz des Betriebsstéttenbegriffes fir die Kammerzugehdrigkeit

Wenn der Betriebsstéttenbegriff zwar mit diesem Verstandnis vom Reisege-
werbe keine Bedeutung fir die Hebeberechtigung der Gemeinde hat, so
wirkt sich der steuerrechtliche Anknupfungspunkt an die Betriebsstétte in
§ 12 AO jedoch indirekt auf die Kammerzugehtrigkeit von Reisegewerbe-
treibenden aus, die ebenfalls grundsétzlich an die Betriebsstétte anknipft.

Der Betriebsstéttenbegriff der AO wird fir das Reisegewerbe leistungsbe-
zogen ausgel egt®®, mithin ist der Ort der Auftragsausfilhrung entscheidend.
Diese weite Interpretation des Betriebsstattenbegriffs begrindet sich unter

32 Gersch, in: Klein, AO, 12. Aufl. 2014, § 12 Rn. 1.

% VG Augsburg, Urt. v. 21.03.2007 —Au 6 K 04.1103 —.

304 Selder, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 7. Aufl. 2009, § 35 aRn. 3.
305 Sdlder, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 7. Auflage 2009, § 35 aRn. 3.
36 \/gl. die Ausfilhrungen unter E. 1. 1. a).
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anderem mal3geblich dadurch, dass Uber die Betriebsstdtte im Inland die
Steuerpflicht des Gewerbebetriebes Uiberhaupt dem Grunde nach begriindet
wird. Der Gesetzgeber hat ein Interesse daran, Gewerbebetriebe steuerlich
zu belangen und hat daher Uber ein weites Betriebsstéttenverstandnis im
Rahmen des Gewerbebegriffs seine Zustandigkeiten extensiv begriindet.

Dieses Betriebstattenverstandnis fuhrt alerdings hinsichtlich der Kammer-
zugehdrigkeit von Reisegewerbetreibenden dazu, dass diese ggf. in mehre-
ren Kammern Pflichtmitglied sind®’. Der Gesetzgeber hat dies bewusst in
Kauf genommen, um der Kammertétigkeit eine breite Basis zu ermdglichen,
da auf diese Weise eine

» moglichst weitgehende Einbeziehung aller Unternehmen eines Bezirks
in die Kammer bewirkt* 3%

wird.
b) Bestimmung der Anzahl der Steuerobjekte

Dadie Gewerbesteuer eine Objektsteuer ist, spielt der Betriebsstéattenbegriff
schliefdlich auch eine Rolle bei der Beantwortung der Frage, ob mehrere Ge-
werbebetriebe oder ein einheitlicher vorliegen.

Die Rechtsprechung vertritt die These, dass eine Person mehrere Gewerbe-
betriebe unterhalten kann®®. Hierfir wird generell in der Rechtsprechung
zur Bestimmung, ob ein einheitlicher oder mehrere Gewerbebetriebe vorlie-
gen, darauf abgestellt, ob die Tatigkeiten raumlich weit voneinander ausge-
bt und ungleichartig sind. Ist dies der Fall, sind die Gewerbebetriebe zu
trennen. Diese Grundsétze sind auch auf einen Unternehmer anzuwenden,
der sowohl ein stehendes Gewerbe a's auch ein Reisegewerbe betreibt>,

Fir das Reisegewerbe liegt jedoch mit § 35 Abs. 2 S. 2 GewSIDV eine
Sonderregelung fur diese Konstellation vor fir den Fall, dass ein Reisege-
werbe und ein stehendes Gewerbe nach den eben dargelegten Grundsétzen
als einheitlicher Gewerbebetrieb anzusehen sind.

Dain diesem Fall immer eine feste Betriebsstétte vorliegt, ist der Reisege-
werbebetrieb steuerrechtlich einheitlich dem stehenden Gewerbebetrieb zu-
zurechnen, auch wenn daneben noch ein Reisegewerbe betrieben wird vgl.
8§ 35Abs. 2 S. 2 GewStDV. Eine vorhandene Betriebsstétte macht den selb-
sténdigen Inhaber eines Reisegewerbebetriebs damit zwar noch nicht zum
Unternehmer eines stehenden Gewerbes, da die fehlende Betriebsstétte nicht

307 VG Osnabriick, NJOZ 2006, 4579 (4581), in diesem Fall war der Wohnsitz des Gewerbetreibenden im In-
land, wahrend er nach eigenen Angaben seine Reisegewerbetétigkeit nur im Unionsausland ausiibte, wo er
auch kammerzugehorig war.

38 BVerwG NVWZ-RR 1999, 243 (244).

309 BFH, Urt. v. 09.08.1989 — X R 130/87 — unter Hinweis darauf, dass es diesbeziiglich auch andere Ansichten gibt.

810 Sdlder, in: Glanegger/Giroff, GewStG, 7. Aufl. 2009, § 35 aRn. 2.
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Merkmal eines Reisegewerbebetriebes ist®™. Hingegen entféllt die Notwen-
digkeit der Sonderregelung des § 35 a GewStG i.V.m. § 35 GewSIDV, daja
nunmehr das gem. § 2 GewStG grundlegende Anknipfungskriterium der
Betriebsstétte vorliegt, was in der Regel bei Reisegewerbebetriebe, ja ge-
rade nicht der Fall ist2

I1. Verwendbarkeit der Erkenntnisse der Bedeutung der Betriebsstatte
im Seuerrecht — Parallelen zum Handwer ksrecht?

Fraglich ist, ob die gefundenen Erkenntnisse Rickschllsse fur die Erforderlich-
keit der Abgrenzung zwischen stehendem Gewerbe und Reisegewerbe in der
GewO und der HwO auch anhand des Kriteriums der Betriebsstétte zulassen.

Das Steuerrecht geht im Hinblick auf das Reisegewerbe davon aus, dass
keine eigene Betriebsstatte im klassischen Sinn gegeben ist. Aus diesem
Umstand heraus wurden insbesondere im Gewerbesteuerrecht mit 8 35 a
GewStG i.V.m. § 35 GewSIDV Sonderregelungen geschaffen, um die not-
wendigen Anknipfungspunkte in steuerrechtlicher Hinsicht zu schaffen.

Zwar begriindet sich dies, speziell was das Steuerrecht betrifft, auch aus der
organisatorischen und verfahrensrechtlichen Notwendigkeit, das Steuersub-
jekt der nur fur das Inland durch den deutschen Staat bestehenden Kompe-
tenz, Steuern zu erheben, zu unterwerfen.

Dieser Gedanke kann als solcher jedoch nicht auf das Gewerberecht iber-
tragen, dort etwa aktiviert werden, da nicht nur die Handwerkskammern die
Uberwachung von Gewerbebetrieben sicherstellen, sondern auch die Indus-
trie- und Handelskammern, so dass der Gewerbebetrieb auch als Reisege-
werbebetrieb unabhéngig vom Vorliegen einer Betriebsstétte letztlich jeden-
falls einer Kammer zugeordnet werden muss.

Auch kann nicht zwingend vom Steuerrecht auf die gewerberechtliche Zu-
ordnung geschlossen werden®™. Trotzdem zeigt die vorliegende Analyse
der steuerrechtlichen Behandlung von Reisegewerbebetrieben, dass eine
eigene Betriebsstatte, die zur Leistung genutzt wird, auch vor dem Hinter-
grund der leistungsbezogenen Auslegung des Betriebsstéttenbegriffs im
Reisegewerbe zumindest einen Anhaltspunkt fir das Betreiben eines ste-
henden Gewerbebetriebs darstellen muss, da dies nicht dem gesetzlichen
Leitbild des Gesetzgebers vom Reisegewerbe entspricht. Der Gesetzgeber
hat die Erforderlichkeit von steuerrechtlichen Sonderregelungen fur das
Reisegewerbe ja gerade wegen des fehlenden Anknipfungspunktes der
Betriebsstatte gesehen.

S Selder, in: Glanegger/Giroff, GewStG, 7. Aufl. 2009, § 35 aRn. 2.
312 Sdlder, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 7. Aufl. 2009, § 35 aRn. 2.
313 Selder, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 7. Aufl. 2009, § 35 aRn. 2.
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Der Gesetzgeber hat in diesem Zusammenhang gleichzeitig in der steuer-
rechtlichen Sonderregelung des 8 35 a GewStG ausdriicklich fur den Begriff
des Reisegewerbes auf § 55 GewO verwiesen. Wenn er aber eine so aus-
drickliche Paralldlitat der Begrifflichkeiten durch Rechtsverweis begriin-
det, ist die Notwendigkeit einer einheitlichen Begriffsbildung auch geset-
zeslbergreifend verstarkt. In der Konsequenz misste die Betriebsstétte auch
fur den gewerberechtlichen Begriff des Reisegewerbes bei der Auslegung
von 8§ 55 GewO Berlicksichtigung finden.

Ergebniszu E.

Auch im Seuerrecht ist die Unterscheidung von stehendem Gewerbe und
Reisegewerbe von Relevanz, wobel ersichtlich wird, dass der Gesetzgeber
die Notwendigkeit zur Schaffung von Sonderregelungen fiir das Reisege-
werbe durch den Umstand begriindet sieht, dass das Merkmal der eigenen
Betriebsstatte, das im Gewerbesteuerrecht der grundlegende Ankniipfungs-
punkt fiir die Begrindung der Seuerpflicht zum einen und die Bestimmung
der Parameter der Seuerpflicht zum anderen darstellt, beim Reisegewerbe
nach der Vorstellung des Gesetzgebers nicht gegeben ist. Zwar lassen sich
steuerrechtliche Beweggrinde nicht ohne weiteres auf die gewerberechtli-
che Beurteilung von Reisegewer be und stehendem Gewer be Uibertragen. Je-
doch wird insbesondere vor dem Hintergrund des leistungsbezogenen Be-
triebsstattenver standnisses des Gesetzgebers und diesem gesetzlichen Leit-
bild des Reisegewerbes mit der hier expliziten Vierweisung des Gew3G auf
die GewO die Notwendigkeit einer einheitlichen Begriffsbestimmung ver-
starkt, da der Gesetzgeber von einer Parallelitéat der Begrifflichkeiten aus-
zugehen scheint.
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F. Vertragliche Gestaltungsmaoglichkeiten und Werbung — Ein
Leitfaden fUr die Praxis

Betrachtet man sich die rechtliche Situation, innerhalb derer sich das Hand-
werk im Reisegewerbe und das Handwerk im stehenden Gewerbe befinden,
zeigt sich deutlich, dass allein Uber eine vertragliche Gestaltung der Reise-
gewerbetreibende nach der derzeitigen Rechtslage ein zulassungspflichtiges
Handwerk in vollem Umfang austiben kann. Der einzige verbleibende Zwei-
fel besteht darin, ob er dies auch in der eigenen Betriebsstétte darf.

I. Vertragliche Ausgestaltung zur Begriindung einer Tatigkeit im Rei-
segewer be und Grenzen der Werbung

Der Reisegewerbetreibende muss in der Ausgestaltung seiner Vertrége
grundsétzlich keine Besonderheiten beachten. Denn unabhéangig von dem
Umstand, auf wessen Initiative der Werkvertrag, der einer handwerklichen
L eistung zugrunde liegen wird®'“, zustande gekommen ist, werden die Par-
teien immer Auftraggeber und Auftragnehmer sein. Auch vom vereinbarten
Umfang her ist der Reisegewerbetreibende im Handwerk grundsétzlich
nicht in seiner Vertragsfreiheit eingeschrankt, soweit er den Rahmen der ihm
erteilten Reisegewerbekarte nicht Uberschreitet.

Einzig die Frage, ob der Reisegewerbetreibende auch vertraglich festlegen
kann, dass er wesentliche Teile des akquirierten Auftrages in seiner eigenen
Betriebsstatte ausfiihrt®™®, wirft Zweifel auf, ist jedoch bislang noch nicht
hochstrichterlich entschieden worden.

Hinsichtlich seiner Werbemoglichkeiten ist ein handwerklicher Reisegewer-
betreibender jedoch im Vergleich zum Handwerk im stehenden Gewerbe
massiv eingeschrankt. Ein handwerklicher Reisegewerbetreibender setzt
sich ndmlich dann ggf. dem Vorwurf des unlauteren Wettbewerbs durch ir-
refihrende Werbung i.S.v. 8 5 Abs. 2 Nr. 3 UWG aus, soweit die Werbung
suggeriert, er betreibe ein stehendes Gewerbe®®. Nicht erlaubt ist daher
Werbung eines handwerklichen Reisegewerbetreibenden, die Angaben zu
Anschrift, Telefon- und E-Mail-Anschluss beinhaten und so das Interesse
potentieller Auftraggeber auf sich zieht3!'.

[1. Vertragliche Ausgestaltung zur Begrindung einer Tétigkeit im ste-
henden Gewerbe und M dglichkeiten der Werbung

Vor diesem Hintergrund verbleibt den Handwerkskammern und den Hand-
werksbetrieben im stehenden Gewerbe nur die Moglichkeit, die entstehende

314 vgl. algemein zum Werkvertrag Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 631 Rn. 1 ff.
315 Sozusagen eine Klausel hinsichtlich des Erfullungsortes.

316 vgl. OLG Jena GewArch 2009, 208 ff.

37 OLG Jena GewArch 2009, 208 (208).
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faktische Konkurrenz zu vermindern, indem sie im Rahmen der ihnen ver-
bleibenden vertraglichen Gestaltungsméglichkeiten dem Verbraucher die
Unterschiede zwischen Handwerk im stehendem Gewerbe und im Reisege-
werbe klar vor Augen halten, damit der vom BVerfG behauptete Zustand,
der Verbraucher sai sich dieser Unterschiede bewusst, womit die Konkur-
renzsituation nicht bestehe®'®, Realitét wird.

Anbieten wirden sich fur diesen Zweck vertragliche Praambeln, in denen
auf die besondere Qualifikation von handwerklichen Meisterbetrieben hin-
gewiesen wird.

Dariiber hinaus konnen Wer bemal3nahmen, die den Reisegewerbetreibenden
so nicht moglich sind®®, die Auftragslage des stehenden Gewerbes si-
chern®®, Denn ein Handwerksbetrieb im stehenden Gewerbe darf mit sei-
nem Titel, seiner Qualifikation und mit Anschrift, E-Mail- und Telefonan-
schluss werben und kann so deutlich leichter mehr Kunden auf eéinmal an-
sprechen, als ein Reisegewerbetreibender, der nach der Rechtsprechung
jeden potentiellen Kunden einzeln ansprechen muss.

Ergebniszu F.

Im Rahmen von vertraglicher Gestaltung und Werbung ist der handwerkli-
che Reisegewerbetreibende zwar im Vergleich zum stehenden Gewerbe nur
durch den Umfang der im mit der Reisegewerbekarte erlaubten Tatigkeiten
sowie durch das Verbot, mittels Werbung zu suggerieren, er betreibe ein ste-
hendes Gewerbe, im Vergleich zum Handwerker im stehenden Gewerbe be-
schrénkt. Trotzdem verbleiben den Handwerkern im stehenden Gewerbe
Mdglichkeiten z.B. Uber vertragliche Préaambeln und gezielte Werbung die
Besonderheit ihres rechtlichen Satus herauszustellen und einen groéf3eren
Kundenkreis auf einem anderen Niveau anzusprechen, als dies dem hand-
wer klichen Reisehandwerker maglich ist.

318 BVerfG GewArch 2000, 480 (482).
819 vgl. die Ausfiihrungen unter F. 1.
320 y/gl. OLG Jena GewArch 2009, 208 ff.
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G. Einzeler gebnisse und Gesamter gebnis

I. Einzelergebnisse der Abschnitte A. bisF.

1. Abschnitt A.

Aufbauend auf einer Darstellung des bestehenden gesetzlichen Rahmens
werden die Kriterien fur die Abgrenzung bzgl. der Auslibung eines Gewer-
bes im stehenden Gewerbe bzw. im Reisegewerbe vor dem Hintergrund des
Soannungsfeldes kritisch analysiert. Eine Abrundung der Problematik durch
die Behandlung der steuerrechtlichen Konsegquenzen wird erganzt durch den
Versuch, der Praxis Leitfaden flr die vertraglichen Gestaltungsméglichkei-
ten zu geben.

2. Abschnitt B.

Das Reisegewerbe und das stehende Gewerbe sind zwei Formen der Ge-
werbeausiibung, die je nach ausgelibtem Gewerbe aufgrund der gesetz-
lichen Systematik, die mit der HWO ein Spezialgesetz fir das Handwerk im
stehenden Gewerbe, gleichzeitig aber innerhalb der GewO Sondervor-
schriften auch fur das Handwerk im Reisegewerbe vorsieht, in einem spezi-
fischen Verhaltnis zueinander stehen. Die Zuordnung der Gewer betétigkeit
zu einer dieser Formen der Gewerbeausiibung ist von maf3geblicher Rele-
vanz, was zum einen die Anforderungen an die Zulassigkeit der Gewerbeté-
tigkeit, zum anderen den Anknuipfungspunkt fir die Gewerbesteuer betrifft.

3. Abschnitt C.

Die Rechtsprechung nimmt in Ermangelung diesbeziiglicher gesetzlicher
Kriterien die Abgrenzung von Reisegewer be und stehendem Gewerbe allein
am Kriterium der Initiative zum Vertragsschluss vor. Dieser Ansatz wird
vom Willen des Gesetzgebers gestiitzt, obwohl die dadurch erzeugten Er-
weiterungstendenzen des Reisegewerbes zu Lasten des Anwendungsberei-
ches der HWO im grof3eren rechtlichen Kontext gesehen zu sowohl recht-
lichen als auch praktischen bedenklichen Konsequenzen fuhren.

Mit der derzeitigen gesetzlichen Lage jedoch kann die Rechtsprechung, will
sie keine Uberinter pretation vornehmen, an dieser Stuation nichts dndern,
solange sie vom Bundesverfassungsgericht trotz der hervorgerufenen Wider-
sprichlichkeiten noch als verfassungskonform angesehen wird.

4, Abschnitt D.

\Wenn die Existenz einer eigenen Werkstatt auch rechtlich keinerlei Bedeu-
tung fir die Zuordnung einer gewerblichen Tatigkeit zum stehenden Ge-
wer be haben kann, so muss jedenfalls die Ausfihrung wesentlicher Teile von
im Rei segewer be akquirierten Auftrégen in faktischer Hinsicht dahingehend
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ber licksichtigt werden, dass dies einer Ausiibung enes Handwerks im ste-
henden Gewerbe im Ergebnis entspricht und damit unzul&ssig ist.

5. Abschnitt E.

Auch im Seuerrecht ist die Unterscheidung von stehendem Gewerbe und
Reisegewerbe von Relevanz, wobei ersichtlich wird, dass der Gesetzgeber
die Notwendigkeit zur Schaffung von Sonderregelungen fiir das Reisege-
werbe durch den Umstand begrindet sieht, dass das Merkmal der eigenen
Betriebsstatte, das im Gewerbesteuerrecht der grundlegende Ankniipfungs-
punkt fiir die Begrindung der Seuerpflicht zum einen und die Bestimmung
der Parameter der Seuerpflicht zum anderen darstellt, beim Reisegewerbe
nach der Vorstellung des Gesetzgebers nicht gegeben ist. Zwar lassen sich
steuerrechtliche Beweggriinde nicht ohne weiteres auf die gewerberechtli-
che Beurteilung von Reisegewer be und stehendem Gewer be Ubertragen. Je-
doch wird insbesondere vor dem Hintergrund des |eistungsbezogenen Be-
triebsstattenver standnisses des Gesetzgebers und diesem gesetzlichen Leit-
bild des Reisegewerbes mit der hier expliziten Verweisung des GewSG auf
die GewO die Notwendigkeit einer einheitlichen Begriffsbestimmung ver-
starkt, da der Gesetzgeber von einer Parallelitat der Begrifflichkeiten aus-
zugehen scheint.

6. Abschnitt F.

Im Rahmen von vertraglicher Gestaltung und Werbung ist der handwerkli-
che Reisegewerbetreibende zwar im Vergleich zum stehenden Gewerbe nur
durch den Umfang der im mit der Reisegewerbekarte erlaubten Tatigkeiten
sowie durch das Verbot, mittels Werbung zu suggerieren, er betreibe ein ste-
hendes Gewerbe, im Vergleich zum Handwerker im stehenden Gewerbe be-
schrénkt. Trotzdem verbleiben den Handwerkern im stehenden Gewerbe
Mdglichkeiten z.B. Uber vertragliche Préambeln und gezielte Werbung die
Besonderheit ihres rechtlichen Satus herauszustellen und einen grof3eren
Kundenkreis auf einem anderen Niveau anzusprechen, als dies dem hand-
werklichen Reisehandwerker moglich ist.

I1. Gesamter gebnis

Das Handwerk im Reisegewer be und das Handwerk im stehenden Ge-
werbe sind nach der gesetzlichen Ausgangslage, dem Willen des Ge-
setzgebers und der Rechtsprechung allein Uber das Kriterium der
I nitiative zum Vertragsschluss, die im Reisegewerbe vom Gewer betrei-
benden und im stehenden Gewerbe vom Kunden ausgehen muss, abzu-
grenzen. Hieran lasst sich berechtigte Kritik im Hinblick auf Wider-
spruchlichkeiten hinsichtlich des Zwecks der Gefahrenabwehr des gro-
Ben Beféhigungsnachweises, der praktischen Unmaoglichkeit der Aus
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Ubung des Reisegewerbes in manchen Handwerken, sowie der kaum
realisierbaren Kontrollverpflichtungen sowohl der Handwerkskam-
mern als auch der Genehmigungsbehtrden der Reisegewerbekarten
Uben.

Uberdies erscheint es bedenklich, dass das gesetzliche L eitbild des Rei-
segewer bebetriebes im Seuerrecht, wo ausdricklich auf die Begriff-
lichkeiten der GewO Bezug genommen wird und damit vom Gesetzge-
ber selbst eine Parallelitéat der Begrifflichkeiten offensichtlich ge-
winscht ist, davon ausgeht, dass Reisegewer betreibende keine eigene
Betriebsstatte zur Leistungserbringung besitzen, wohingegen dies zu-
mindest nach der derzeitigen Rechtsprechung kein Ausschlusskrite-
rium fUr die Zuordnung einer Tatigkeit zum Reisegewerbein gewer be-
rechtlicher Hinsicht dar stellt.

Mit der derzeitigen Rechtslage kann jedoch nur schwerlich ein anderes
Ergebnis hergeleitet werden, méchte die Rechtsprechung nicht eine
Uberinterpretation vornehmen. Die Verantwortung liegt dementspre-
chend beim Gesetzgeber, der sich der Problempunkte bewusst ist, je-
doch (zumindest bislang) keinen Handlungsbedarf sieht.
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