Reform der Handwer ksor dnung

Sonder gutachten der Monopolkommission

gemaR § 44 Abs. 1 Satz4 GWB



Vorwort

In seinem Urteil vom 3. Oktober 2000 (Rs.C-58/98-Josef Corsten, EuZW
2000, 763 Anm. Frih) hat der Européische Gerichtshof festgestellt, dass ge-
wisse Vorschriften der deutschen Handwerksordnung nicht mit européischem
Recht vereinbar sind, da sie dem Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49
EG-Vertrag) widersprechen. Der deutsche Gesetzgeber ist aufgefordert, die
Handwerksordnung entsprechend anzupassen. Zu der erforderlichen Reform
der Handwerksordnung legt die Monopolkommission ein Sondergutachten ge-
mal} § 44 Abs. 1 GWB vor. Darin behandelt sie Konsequenzen des Urteils fir
die Regulierung der selbsténdigen Gewerbeausiibung im Handwerk, die nach
deutschem Recht die Meisterqualifikation als ,, Grof3en Befahigungsnachweis"
voraussetzt. Fur die Regulierung der Lehrlingsausbildung im Handwerk
(, Kleiner Befahigungsnachweis®) ist das EUGH-Urteil ohne Bedeutung.

Nach Auffassung der Monopolkommission sollte der Gesetzgeber sich nicht
auf eine Minimall6sung beschranken, die lediglich die Vorgaben des Européi-
schen Gerichtshofs beziglich der Tétigkeit auslandischer Handwerksbetriebe
in Deutschland erfillt. Die Bundesregierung und der Gesetzgeber sollten viel-
mehr eine umfassende Deregulierung des Handwerksrechts anstreben, wie sie
die Monopolkommission bereits in ihrem Zwolften Hauptgutachten 1996/1997
empfohlen hatte. Das Urteil des Européischen Gerichtshofs lasst eine solche
Reform noch dringlicher erscheinen: Jetzt gilt es auch, die Inlanderdiskriminie-
rung zu vermeiden, die entsteht, wenn in Deutschland niedergel assene Hand-
werker stérker reguliert werden als z.B. in den Niederlanden anséssige Hand-
werker, die aufgrund europaischen Rechts ohne den Nachwels einer Meister-
prifung in Deutschland tétig werden kénnen.

Zur Vorbereitung dieses Gutachtens hat die Monopolkommission dem Zentral-
verband des Deutschen Handwerks Gelegenheit zu einer schriftlichen Stel-
lungnahme insbesondere im Hinblick auf die Konsequenzen des EuGH-Urtells
und das Problem der Inléanderdiskriminierung gegeben. Der Verband hat hier-
von keinen Gebrauch gemacht.

Bonn, im Mai 2001
M. Hellwig

J. Basedow W. Haastert S. Rover K. Trebitsch
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. Beurteilung der Handwerksregulierung im Zwolften Hauptgut-

achten der M onopolkommission
1. Wirtschaftliche und rechtliche Rahmenbedingungen

1. Nach wie vor stellt die hohe und auf hohem Niveau verfestigte Arbeitslosig-
keit in Deutschland die groféte wirtschaftspolitische Herausforderung dar. Um
so wichtiger ist es, staatliche Regulierungen, die die Schaffung neuer Arbeits-
plétze behindern, infrage zu stellen und gegebenenfalls aufzuheben. ,Die Re-
gulierungsdichte unseres 6ffentlichen, wirtschaftlichen und privaten Lebens ...
ist nur einer der Grinde fr unsere hohe Arbeitslosigkeit, aber sieist ein wich-
tiger Grund.“ Diese vom ehemaligen Bundeskanzler Helmut Schmidt gedu-
Rerte Einschatzung® wird in Wissenschaft und Politik weitgehend geteilt.

Zu den Regulierungen, die die Schaffung neuer Arbeitsplétze behindern, gehort
die deutsche Handwerksordnung (HwWO). Beim Handwerk as einem Teil des
tertidren Sektors der Volkswirtschaft ist von einem hohen Potential an Neu-
grundungen mit entsprechenden Beschéftigungseffekten auszugehen. Die au-
Berordentlich starke Regulierung scheint sich aber ganz wesentlich auf die
Grindungsdynamik dieses Wirtschaftsbereichs auszuwirken: Wahrend im
handwerksdhnlichen Gewerbe, fir das uneingeschrénkte Gewerbefreiheit be-
steht, nach den Feststellungen der Monopolkommission die Zahl der Betriebe
in den letzten Jahren kontinuierlich zugenommen hat, stagniert die Zahl der

Betriebe im regulierten (Voll-)Handwerk seit den achtziger Jahren.

2. Die rechtliche Grundlage der Handwerksregulierung, die HwO, wurde 1953
vom Deutschen Bundestag verabschiedet.? Sie schreibt vor, dass der selbstan-
dige Betrieb eines Handwerksunternehmens nur einer natlrlichen oder juristi-
schen Person gestattet wird, die in die Handwerksrolle eingetragen ist. Daflr
ist die bestandene Meisterpriifung im jeweiligen Handwerk (fur die in Anlage
A der HWO aufgefiihrten Berufe) erforderlich. Diese berechtigt gleichzeitig zur
Lehrlingsausbildung im selben Handwerk. Zulassungsvoraussetzung ist eine
entsprechende Gesellenpriifung sowie eine mehrjdhrige Téatigkeit als Geselle.
In Ausnahmefdlen kann die selbsténdige Ausiibung eines Handwerksberufs

! DieZeit* vom 4. April 1997.
2 Gesetz zur Ordnung des Handwerks (Handwerksordnung) i.d.F. der Bekanntmachung vom
24. September 1998 (BGBI. | S. 3074).



auch ohne Meisterprifung genehmigt werden (z.B. durch eine Anerkennung
gleichwertiger Prifungen, bei handwerklichen Neben- und Hilfsbetrieben so-
wie bel der Ausiibung eines ,, Reisegewerbes"). Handwerksbetriebe, welche die
in Anlage B der HwO erfassten ,, handwerksahnlichen Gewerbe" betreiben, be-
nétigen keine Eintragung in die Handwerksrolle; erforderlich sind aber eine
Anmeldung und eine Pflichtmitgliedschaft in der Handwerkskammer. Die
HwO wurde zuletzt in den Jahren 1994 und 1998 novelliert.

3. Ziel der Handwerksnovelle von 1994° war, dem Handwerk eine einfachere
und schnellere Anpassung an wirtschaftliche und technologische Entwicklun-
gen zu ermdglichen. Vor allem sollten handwerksiibergreifende Tétigkeiten
erleichtert werden durch erweiterte Mdglichkeiten zur Austibung von Arbeiten
in anderen technisch oder fachlich verbundenen Mérkten und damit des Ange-
bots von , Leistungen aus einer Hand“. Die Erweiterung der handwerklichen
Betétigung wurde in solchen Gewerben erlaubt, welche die eigene handwerkli-
che Tatigkeit (fur die ein Qualifikationsnachweis erforderlich ist) wirtschaftlich
erganzen. Zum anderen konnten Gewerbe zu ,verwandten Handwerken® er-
klart werden, wenn , die Beherrschung des einen Handwerks die fachgerechte
Austibung wesentlicher Teile des anderen Handwerks ermoglicht”.

Die Handwerksnovelle von 1998* hatte das Ziel, , Handwerke mit einem brei-
ten Lestungsangebot aus einer Hand zu schaffen. Die vormals 127 Hand-
werke aus Anlage A der HWO wurden auf 94 reduziert; dies ergab sich
Uberwiegend durch die Zusammenlegung einzelner Handwerksberufe. Dane-
ben wurden neue , verwandte Handwerke" definiert und gleichzeitig einzelne
fir ein bestimmtes Handwerk vorbehaltene ,wesentliche Téatigkeiten® (z.B.
Aufbau von Arbeits- und Schutzgertisten) anderen Handwerken zugeordnet.
Aul¥erdem wurden sechs quantitativ eher unbedeutende Handwerke als ,, hand-
werksahnlich® eingestuft (und damit in die Anlage B der HwO Uberfuhrt).

4. Im Ergebnis haben die beiden Handwerksnovellen von 1994 und 1998 keine
wesentlichen Marktoffnungen bewirkt; der Grof3e Befahigungsnachweis als

Zulassungsvoraussetzung wurde nicht angetastet. Lediglich fur die bereits am

Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung, anderer handwerklicher Vorschriften und des
Berufsbildungsgesetzes vom 20. Dezember 1993 (BGBI. | S. 2256).

Zweites Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung und anderer handwerksrechtlicher
Vorschriften vom 25. Mé&rz 1998 (BGBI. | S. 596).



Markt tatigen Handwerksunternehmen haben sich Erleichterungen durch fle-
xiblere Handhabung und Erweiterungsméglichkeiten des Leistungsangebots
ergeben (Insider-Liberalisierung), deren wirtschaftlicher Erfolg letztlich davon

abhangt, wie restriktiv die neuen Vorschriften ausgel egt werden.

Die Ausnahmemoglichkeiten fir eine selbstdndige Gewerbeausibung ohne
Meisterbrief sind insbesondere durch die Novelle von 1994 geringfligig erwei-
tert worden. In den Féllen der Anerkennung gleichwertiger Prifungen entspre-
chend 87 Abs. 2 HWO musste friiher eine Verordnung erlassen werde; seit
1994 verfiigen die Handwerkskammern Uber einen Spielraum beziglich der
Anerkennung gleichwertiger Prifungen, sofern keine Gleichstellungsregelung
durch Rechtsverordnung existiert. Der Nachwels der Unzumutbarkeit, eine
Meisterprifung ablegen zu missen (8 8 HwO), sollte dadurch erleichtert wer-
den, dass die zusténdigen Behdrden stérker als bisher die beruflichen Erfah-
rungen des Antragstellers berticksichtigen. Die Hirde, die im Nachweis beruf-
licher Erfahrungen liegt, wurde dagegen nicht abgebaut; insofern hangt die
Handhabung der Ausnahmeerteilung sehr stark davon ab, wie restriktiv der er-
forderliche Qualifikationsnachweis durch die Bewilligungsbehdrde ausgelegt
wird. Die in das Verfahren eingebundenen zusténdigen Mitglieder der Hand-
werkskammern (wie auch die Mitglieder der ggf. erganzend hinzugezogenen
Innungen oder Berufsvereinigungen) haben dabel ein materielles Interesse an
einer restriktiven Handhabung: fur sie, die selbst als Handwerker tétig sind,
geht es bei den Entscheidungen Uber Ausnahmebewilligungen um die Zulas-
sung potentieller Konkurrenten. Neutrale Beurteilungen sind von ihnen um so
weniger zu erwarten, als das Gesetz selbst den Handwerksorganisationen auf-
tragt, die gemeinsamen gewerblichen Interessen des Handwerks zu fordern
(854 Abs. 1Nr. 1, §81 Abs. 1 Nr. 1, § 87 Nr. 1, § 91 Abs. 1 Nr. 1 HWO).”

® Vgl. H. Mirbach, Das Recht auf selbstandige Arbeit, 3. Auflage, Bonn 1993, S. 17 f. sowie
123 ff., dort zur Frage der Unabhangigkeit von handwerklichen Sachversténdigen, insbe-
sondere in Gerichtsverfahren.



2. Vorschlage der Monopolkommission

5. Die Monopolkommission hat in ihrem Zwolften Hauptgutachten die beson-
dere Stellung des Handwerks in der Wirtschaft und die wirtschaftlichen Wir-
kungen der besonderen Regulierung des Handwerks untersucht.® Sie ist dabei
zu dem Ergebnis gekommen, dass eine Ausnahmesituation des Handwerks ge-
genlber anderen Wirtschaftssektoren nicht besteht und daher eine besondere,
Uber die allgemein geltenden Vorschriften der Gewerbeordnung hinausgehende
Regulierung des Handwerks — eventuell von Ausnahmeféllen in Gefahren-
handwerken abgesehen — nicht begrindbar ist. Vergleiche mit stéarker wettbe-
werblich organisierten Wirtschaftsbereichen und Vergleiche mit auslandischen
Regelungen legten vielmehr den Schluss nahe, dass die deutsche Handwerks-
ordnung einen unverhaltnismalligen Eingriff in individuelle Freiheitsrechte
darstellt und darliber hinaus massive wirtschaftliche Fehlentwicklungen er-
zeugt. Diese zeigen sich in der Hohe der Preise bel zugleich knappem Angebot
handwerklicher Leistungen und in der damit einhergehenden Expansion der
Schattenwirtschaft  (Schwarzarbeit, Eigenarbeit/Sel bstversorgung/Nachbar-
schaftshilfe). Es kommt zu weniger Neugriindungen, auch zu weniger umfas-
sender Umstrukturierung von Handwerksbetrieben. Im Ergebnis bedeutet das
eine Minderbeschaftigung von Arbeitskréften durch verlorene oder nicht ent-
standene Arbeitspldtze. Ein Abbau der Regulierung wirde kreatives unterneh-
merisches Potential freisetzen, neue gewerbliche Initiativen begtinstigen und zu
einem wachstumsf érdernden Innovationsklima beitragen.

6. Die Monopolkommission hat daher in ihrem Zwdlften Hauptgutachten die
Abschaffung des GrofRen Befdhigungsnachweises als Voraussetzung fur den
Marktzutritt im Handwerk empfohlen. Die Meisterprifung sollte keine not-
wendige Voraussetzung fur die selbsténdige Gewerbeausiibung im Handwerk
mehr sein, sondern nur noch eine Voraussetzung fur die Berechtigung zur Aus-
bildung in dem betreffenden Handwerk. Dies entspréche der Regelung, die vor
der Einflhrung des Grof3en Befahigungsnachweises im Jahre 1935 galt. Nach

® vgl. Monopolkommission, Marktéffnung umfassend verwirklichen, Hauptgutachten
1996/1997, Baden-Baden 1998, Tz. 59 ff. Die Stellungnahme hat sich ganz wesentlich auf
die Untersuchungsergebnisse der Unabhéngigen Expertenkommission zum Abbau markt-
widriger Regulierungen (Deregulierungskommission) gestiitzt; vgl. Deregulierungskom-
mission, Marktéffnung und Wettbewerb, Stuttgart 1991, S. 117 ff.



den Empfehlungen des Zwdlften Hauptgutachtens sollte die Zulassung zur
selbstandigen Gewerbeaustibung im Handwerk nur noch an die die fachliche
Qualifikation sichernde Gesellenpriifung und eventuell eine mehrjéhrige Be-
rufserfahrung gebunden sein. Dies entsprache den schon jetzt geltenden Zulas-
sungskriterien fur ausdléandische Anbieter von Handwerksleistungen in

Deutschland.
3. Sellungnahme der Bundesregierung

7. Inihrer Stellungnahme zum Zwélften Hauptgutachten’ teilt die Bundesregie-
rung zwar die Grundauffassung der Monopolkommission, dass eine staatliche
Uberregulierung die Griindung neuer Unternehmen behindert und damit Be-
schéftigungsabbau und Wirtschaftswachstum dampft. Gleichwohl hélt sie
»nach Abwéagung aler Argumente® den Grof3en Befdhigungsnachwels zur Si-
cherung von Leistungsfahigkeit und Leistungsstandard im Handwerk fr uner-
lasslich. Dabei beruft sie sich auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 17.Juli 1961® und das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
17. Dezember 1998°, wonach die Regelbeschrankung der selbstandigen Hand-
werksausiibung auf Meister mit dem Grundrecht auf Berufsfreiheit vereinbar
ist. Die Bundesregierung war bei ihren Uberlegungen vor allem auf die Siche-
rung einer qualitativ hochwertigen Ausbildung bedacht, die nicht mehr ge-
wéhrleistet sei, wenn der Meisterbrief als Regelvoraussetzung fur die selbstan-
dige Handwerksausiibung abgeschafft wird. Sie sieht den Meisterbrief, der im
Bereich der Europaischen Union algemein as Gutesiegel akzeptiert werde,
nicht als Nachteil fur die deutschen Handwerker an, sondern als Vorteil im in-
ternationalen Wettbewerb, auch im Hinblick auf die Osterweiterung der Euro-
péischen Union. Die Bundesregierung relativiert die Bedenken der Monopol-
kommission (Uberhdhte Preise, Unterversorgung am Markt, prohibitive Kosten
der Meisteraushildung, Expansion der Schattenwirtschaft). Aul3erdem weist sie
auf die Flexibilisierung des Angebots und die Neuordnung handwerklicher Té&
tigkeiten as Folge der Handwerksnovelle von 1998 hin, wodurch die Um-
strukturierung von Handwerksbetrieben erleichtert und die Ausdehnung auf
neue Geschaftsfelder ermdglicht werden.

BT-Drs. 14/1274 vom 25. Juni 1999 (Tz. 38-47).
8 BVerfGE 13, 97.
® BVerwG 1 C 7/98 (Gewerbearchiv 1999, S. 193).



8. In ihrer Stellungnahme zum Zwdlften Hauptgutachten der Monopolkommis-
sion erwédhnt die Bundesregierung zugleich die Koalitionsvereinbarung vom
20. Oktober 1998, in der festgelegt wird, dass der Grof3e Beféhigungsnachweis
als Voraussetzung fur die Selbstandigkeit im Handwerk erhalten bleibt. Aller-
dings hatte der Bundeskanzler in seiner Regierungserkldrung vom
10. November 1998 anlasslich seines Amtsantritts an die Initiative und die
Leistungsbereitschaft der Menschen appelliert. Er stellte zugleich Marktoff-
nung und Entburokratisierung in Aussicht; den Menschen werde eine Perspek-
tive der Selbstandigkeit ertffnet. Dies sollte nach Ansicht der Monopolkom-
mission auch fir das Handwerk gelten. Einen Mittelweg sieht die Bundesregie-
rung in einer administrativen Lockerung der Handhabung des geltenden
Rechts.

4. Aktuelle Entwickliung

9. In der Folge von Initiativen aus dem parlamentarischen Raum hat sich eine
Arbeitsgruppe von Bund und Landern mit der Verwaltungspraxis zur HwO be-
fasst. Im Einvernehmen mit dem Handwerk haben sich Bund und Léander auf
gemeinsame Leitlinien fir eine moglichst einheitliche und flexiblere Anwen-
dung der HWO geeinigt. Ziel dieser Beschliisse des ,, Bund-Lander-Ausschusses
Handwerksrecht® zum Vollzug der Handwerksordnung (,Leipziger Be-
schlisse®) vom 21. November 2000 war es, bei der Anerkennung von Aus-
nahmeféllen im Rahmen des 8 8 HwWO in allen Bundesléandern einen grof3zugi-
gen Vollzug der Handwerksordnung zu gewahrleisten und Existenzgrindungen

zu erleichtern.

Der erste Bestandteil der Beschltisse prézisiert das Vorgehen bei der Abgren-
zung , wesentlicher Tétigkeiten®, die unter dem Vorbehalt des handwerklichen
Befahi gungsnachwel ses stehen, von ,, einfachen”, in kurzer Zeit erlernbaren Ta-
tigkeiten, die nicht zum , Kernbereich* des Handwerks gezahlt werden und
somit keine Eintragung in die Handwerksrolle gemal3 8 1 Abs. 2 HWO bendti-
gen. Intendiert ist eine Klarstellung der Verwatungspraxis im Sinne der
hochstrichterlichen Rechtsprechung des Bundesverfassungs- und des Bundes-

verwaltungsgerichts.



Der zweite Tell der Beschlisse enthdlt eine Regelliste fur Ausnahmetatbe-
sténde, die eine Meisterpriifung unzumutbar machen (8 8 Abs. 1 HwO), ohne
dass im Bewilligungsverfahren eine Berlicksichtigung weiterer Umstande des
Einzelfalls erforderlich wére. Die daran ankniipfende Ausnahmeerteilung kann
mit einer Nebenbestimmung (z.B. einer Befristung) versehen werden; ein
Nachweis der erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten bleibt dabel unbe-

ruhrt.

Die Regdlliste enthélt eine Anerkennung der folgenden Umstande als Ausnah-
mefall:

- Anerkennung anderer Prifungsieistungen, insbesondere wenn sie in
wesentlichen fachlichen Punkten mit der Meisterprifung fir ein Ge-
werbe der Anlage A zur HwO Ubereinstimmen,

- (drohende) Arbeitslosigkeit infolge eines Outsourcing,

- lange Wartezeiten (von in der Regel zwei Jahren) fur die
Vorbereitungskurse bzw. fir die Ablegung der Meisterpriifung
(grundsétzlich befristet),

- gesundheitliche Griinde oder korperliche Behinderung, die nicht durch
entsprechende Gestaltung des Prifungsverfahrens ausgeschlossen
werden konnen
(unbefristet),

- handwerksrechtliche Qualifikation (ohne selbsténdigen Gewerbebe-
trieb) fur ein Handwerk, sofern ein anderes Handwerk ausgelibt wer-
den sall, fur das die erforderlichen Fertigkeiten und Kenntnisse nach-
gewiesen sind
(unbefristet),

- Gelegenheit zur Betriebsiibernahme, verbunden mit der Funktion ei-
nes Betriebdeiters oder des fur die technische Leitung verantwortli-
chen, personlich haftenden Gesellschafters
(grundsétzlich befristet),

- Beschrankung auf die Austibung einer begrenzten Speziatétigkeit aus
dem Kernbereich eines Handwerks
(unbefristet),

- fortgeschrittenes Alter, wobei von ,, etwa 47 Jahren* ausgegangen wird
(unbefristet),
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Aullerdem besteht eine Generalklausel fir sonstige Ausnahmefélle, die auf-
grund einer Gesamtbetrachtung aler Umstande des Einzelfalls zu wirdigen
sind (einschliefdlich familigrer und sozialer Aspekte sowie der wirtschaftlichen
Situation des Antragstellers).

10. Die Beauftragung des , Bund-Lander-Ausschusses Handwerksrecht” und
dessen Beschliisse zum Vollzug der HWO mit dem zentralen Ergebnis gemein-
samer Mindeststandards bei der Anwendung des Ausnahmetatbestands gemal3
§ 8 HWO sind nach Uberzeugung der Monopolkommission als Beleg dafiir an-
zusehen, dass die Verwaltungspraxis in der Vergangenheit zu inakzeptablen
Ergebnissen gefiihrt hat. Dieser Befund lésst sich auch unmittelbar aus der
Rechtsprechung des BVerfG ableiten, das in seinem grundlegenden Beschluss
vom 17. Juli 1961 die mal3geblichen verfassungsrechtlichen Fragen zum Befa
higungsnachweis fur das Handwerk entschieden hat.™® Nach dem Urtell ist die
in der HWO angelegte Einschrdnkung der freien Berufswahl vom Einzelnen
hinzunehmen, wenn und soweit sie der Schutz wichtiger Gemeinschaftsinteres-
sen erfordert; im Hinblick auf die gesamtwirtschaftliche Bedeutung des Hand-
werks und die weitgehende Unersetzbarkeit in seinen spezifischen Funktionen
hat das BVerfG , in der Erhaltung und Pflege eines hohen Leistungsstands des
Handwerks ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut* gesehen.* Zugleich hat
das BVerfG aber auch deutlich gemacht, dass in der Verwaltungspraxis bei der
Prifung von Ausnahmefallen zur Erfullung des Schutzgedankens von Art. 12
Abs. 1 GG erschwerende Umstande fir die Ablegung der Meisterpriifung hin-
reichend zu berlicksichtigen sind; dabei sollte ,,von der Moglichkeit der Ertel-
lung einer Ausnahmebewilligung nicht engherzig Gebrauch gemacht wer-
den“.” In spéteren Entscheidungen hat das BVerfG verschiedentlich Urtelle,
die im Zusammenhang mit der Verwaltungspraxis zu den Ausnahmen vom
Meisterzwang ergangen sind, aufgehoben und dabei das Fehlen einer grund-
rechtsfreundlichen (und damit verfassungskonformen) Auslegung der Hand-

werksordnung und der Gewerbeordnung geriigt.™

1 BverfGE 13, 97.

' Ebenda, 110, 113.

2 Ebenda, 120f.

B Zuletzt BVerfG, 1 BVR 608/99 vom 31. M&rz 2000 sowie BVerfG, 1 BvR 2176/98 vom 27.
September 2000; die zu beurteilenden Sachverhalte betrafen die Abgrenzung des Voll-
handwerks gegentber dem Minderhandwerk bzw. handwerklichen Hilfstétigkeiten sowie
gegeniber der Reisegewerbetétigkeit.
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Im Lichte dieser verfassungsrechtlichen Vorgaben stellen die ,Leipziger Be-
schliisse” keine materielle Anderung der Rechtslage dar, sondern folgen ledig-
lich den hochstrichterlichen Leitlinien, nach denen Entscheidungen dem Mal3-
stab des Art. 12 Abs. 1 GG nicht gerecht werden, ,,weil sie bei Auslegung und
Anwendung des einfachen Rechts die Ausstrahlungswirkung der Berufsfreiheit
nicht gentigend beachtet haben“.** Insoweit sind die Beschliisse im Ergebnis
als Aufforderung an die zusténdigen Behorden der Lander, der Gemeinden und
der Landkreise (sowie den ihrer Rechtsaufsicht unterliegenden Handwerks-
kammern) zu verstehen, das Verwaltungsverfahren beim Vollzug der Hand-
werksordnung verfassungskonform durchzufihren, was in der Tendenz zur
Erweiterung und zur flexibleren Handhabung der Ausnahmetatbesténde vom
Meisterzwang fuhren konnte. Ob es dazu kommt, wird mal3geblich davon ab-
héngen, ob in den entsprechenden Verfahren die Handwerkskammern ihre
Rolle as fachlich zusténdige Organe weniger restriktiv handhaben als bisher.
Diesbeziiglich sind Zweifel angebracht, steht doch eine alzu liberale Handha-
bung, wie erwdhnt, dem gemeinsamen Interesse der Mitglieder und dem ge-
setzlichen Auftrag (geméald 8 91 Abs. 1 Nr. 1 HwO) sowie der rechtlichen und
tatsachlichen Organisationsstruktur der Kammern (88 92 bis 106 HwO) gera-
dewegs entgegen. Insofern sind die angesprochenen Fehlentwicklungen schon
in der Struktur der Handwerksordnung angelegt und ist zu beflrchten, dass die
in den Leipziger Beschlissen enthaltene Aufforderung zu einer flexiblen Ver-
waltungspraxis nicht mehr bewirken wird als der bereits im Urtell des BVerfG
vom 17. Juli 1961 enthaltene und bisher nicht verwirklichte Auftrag, bei der
Erteilung von Ausnahmebewilligungen ,, grof3ziigig* zu verfahren.

4 BVerfG, 1 BVR 2176/98 vom 27. September 2000, Nr. 20.
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[. Deregulierungsanst6i3e des EUGH-Urteils vom 3. Oktober 2000
1. Sachverhalt

11. Der Européische Gerichtshof hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen,
inwieweit einzelne Bestimmungen der deutschen Handwerksordnung die Frei-
heit des Dienstleistungsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten beeintréchtigen.
Den Anlass fur das am 3. Oktober 2000 ergangene EuGH-Urtell lieferte ein
beim Amtsgericht Heinsberg anhangiges Verfahren, in dem dber einen mit
Bulgeld belegten Verstol3 gegen die Handwerksordnung (HwWO) zu entschei-
den war. Ein in Deutschland niedergelassener selbsténdiger Architekt hatte ein
in den Niederlanden ansdssiges Unternehmen mit Estricharbeiten im Rahmen
eines Bauvorhabens in Deutschland beauftragt; derartige Arbeiten hatte das
Unternehmen bisher in den Niederlanden zuldssigerweise ausgeftihrt. Nach
deutschem Recht hétte ein solcher Auftrag nur von Firmen erledigt werden
durfen, die in die Handwerksrolle eingetragen sind. Da dies fir das niederlan-
dische Unternehmen nicht zutraf, verhdngte die zustdndige deutsche Ord-
nungsbehorde ein Bul3geld gegen den Architekten wegen Verstof3es gegen die
deutschen Rechtsvorschriften zur Bekéampfung der Schwarzarbeit. Dieser legte
Einspruch beim Amtsgericht Heinsberg ein. Das Gericht hatte Zweifel, ob die
verlangte Eintragung in die Handwerksrolle mit dem Gemeinschaftsrecht zum
freien Dienstleistungsverkehr vereinbar ist. Es hat daher das Verfahren ausge-
setzt und dem EuGH die entsprechende Frage zur Vorabentscheidung vorge-

legt.
2. Urteilstenor und normativer Zusammenhang

12. Der EuGH stellte in seinem Urteil fest, dass das Gemeinschaftsrecht einer

Regelung eines Mitgliedstaats entgegensteht,

»die die Verrichtung handwerklicher Tétigkeiten in dessen Hoheitsge-
biet durch in anderen Mitgliedstaaten ansassige Dienstleistende von
einem Verfahren zur Erteilung der Erlaubnis abhéngig macht, das ge-
eignet ist, die Auslibung des Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr
zu verzogern oder zu erschweren, nachdem die Voraussetzungen fir
die Aufnahme der betreffenden Tatigkeiten bereits geprift worden
sind und festgestellt worden ist, dass diese Voraussetzungen erfullt
sind. Aul3erdem durfte das etwaige Erfordernis einer Eintragung in die
Handwerksrolle des Aufnahmelandes — gesetzt den Fall, esist gerecht-
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fertigt — weder zusétzliche Verwaltungskosten noch die obligatorische
Zahlung von Beitragen an die Handwerkskammer nach sich ziehen.”

13. Die beanstandeten Estricharbeiten, sind als eigenstéandiges Gewerbe (Voll-
handwerk) in Anlage A der HwO aufgefuhrt, fir welche die Verpflichtung zur
vorherigen Eintragung in die Handwerksrolle gilt. Von dem damit verbundenen
Erfordernis, in diessm Handwerk (oder in einem diesem verwandten Hand-
werk) die Meisterpriifung abzulegen, kann in Ausnahmeféllen abgesehen wer-
den. Das gilt einma in den nach 8 8 HwWO geregelten Ausnahmeféllen, wenn
die Ablegung der Meisterprifung eine unzumutbare Belastung wéare und der
Nachweis der erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten erbracht ist. Zum an-
deren kann der Bundeswirtschaftsminister nach 8 9 HwO fur Staatsangehdrige
anderer EU-Mitgliedstaaten durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates festlegen, unter welchen Voraussetzungen eine Ausnahmebewilli-
gung zur Eintragung in die Handwerksrolle auf3erdem zu erteilen ist. Die EWG-
Handwerk-Verordnung des Bundeswirtschaftsministers vom 4. August 1966,

die eine entsprechende EG-Richtlinie*® '’

umsetzte, bestimmt die fachlichen
V oraussetzungen fir eine Eintragung von Gewerbetreibenden aus anderen EU-
Mitgliedstaaten in die Handwerksrolle. Demnach ist eine Ausnahmebewilli-

gung nach 8 9 HWO zu erteilen, wenn

» L. der Antragsteller nach Mal3gabe folgender Voraussetzungen in
einem anderen Mitgliedstaat die betreffende Tatigkeit ausgelibt
hat:

a) mindestens sechs Jahre ununterbrochen als Selbsténdi-
ger oder als Betriebdleiter,

b) mindestens drei Jahre ununterbrochen als Selbstandiger
oder als Betriebdleiter, nachdem er in dem betreffenden

> Verordnung Uber die fiir Staatsangehdrige der tbrigen Mitgliedstaaten der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft geltenden Voraussetzungen der Eintragung in die Handwerksrolle
vom 4. August 1966 (BGBI. | S. 469).
¢ Richtlinie 64/427/EWG des Rates tber die Einzelheiten der Ubergangsmalinahmen auf dem
Gebiet der selbsténdigen Tétigkeiten der be- und verarbeitenden Gewerbe der CITI-Haupt-
gruppen 23 - 40 (Industrie und Handwerk) vom 7. Juli 1964 (ABI. 1964 Nr. 117, S. 1863).
Diese zum Zeitpunkt der Vorlagefrage des Amtsgerichts Heinsberg geltende Richtlinie
wurde inzwischen aufgehoben und ersetzt durch die Richtlinie 1999/42/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 7. Juni 1999 Uber ein Verfahren zur Anerkennung der
Befahigungsnachweise firr die unter die Liberalisierungs- und Ubergangsrichtlinien fallen-
den Berufstétigkeiten in Erganzung der allgemeinen Regelung zur Anerkennung der Befé-
higungsnachweise (ABI. L 201, S. 77). Die hierin enthaltenen Anforderungen an die ,al-
gemeinen, kaufménnischen oder fachlichen Kenntnisse und Féhigkeiten® von Handwerks-
unternehmern aus anderen EU-Mitgliedstaaten stimmen mit denjenigen der friheren Richt-
linie Uberein.

17
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Beruf eine mindestens dreijahrige Ausbildung erhalten
hat,

C) mindestens drei Jahre ununterbrochen als Selbstandiger
und mindestens funf Jahre als Unselbsténdiger oder

d) mindestens funf Jahre ununterbrochen in leitender Stel-
lung, davon mindestens drel Jahre in einer Tétigkeit mit
technischen Aufgaben und der Verantwortung fir min-
destens eine Abteillung des Unternehmens, nachdem er
in dem betreffenden Beruf eine mindestens dreijéhrige
Ausbildung erhalten hat und

2. die ausgelibte Tatigkeit mit den wesentlichen Punkten des Be-
rufsbildes degenigen Gewerbes Ubereinstimmt, fur das die
Ausnahmebewilligung beantragt wird.“®

14. Be Erteilung der Ausnahmebewilligung fir Angehorige von EU-
Mitgliedstaaten nach 8 9 HwO findet § 8 Abs. 2 bis4 HwO Anwendung:

- Die Ausnahmebewilligung kann unter Auflagen oder Bedingungen
oder befristet erteilt und auf einen wesentlichen Teil der Tatigkeiten
eines Handwerksgewerbes, das in Anlage A der HwO aufgefihrt ist,
beschrankt werden (8 8 Abs. 2 HWO).

- Die Ausnahmebewilligung wird auf Antrag von der hoheren Verwal-
tungsbehotrde nach Anhorung der Handwerkskammer erteilt; mit aus-
dricklicher Zustimmung des Antragstellers kann und auf sein Verlan-
gen muss die Handwerkskammer eine Stellungnahme der fachlich zu-

standigen Innung oder Berufsvereinigung einholen (8§ 8 Abs. 3 HWO).

- Gegen die Entscheidung stehen dem Antragsteller und der Hand-
werkskammer der Verwaltungsrechtsweg offen; die Handwerkskam-
mer ist beizuladen (8 8 Abs. 4 HWO).

Uber die Eintragung in die Handwerksrolle wird von der Handwerkskammer
eine gebuUhrenpflichtige Bescheinigung (Handwerkskarte) ausgestellt (810
Abs. 2 HWO).

15. In der Praxis werden die rechtlichen Voraussetzungen einer Erlaubnis zur
Auslbung handwerklicher Tétigkeiten entsprechend 8 9 HwO nach européi-

schem und nach deutschem Recht in einem Verwaltungsverfahren in mehreren

8 vgl. §1 der EWG-Handwerk-Verordnung i.d.F. vom 20. Dezember 1993 (BGBI. |
S. 2256).
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Schritten gepruft, deren Ablauf in dem Vorlagebeschluss dargestellt wird. Zu-
néchst benttigt der Handwerksunternehmer einen Nachwels Uber seine berufli-
che Qualifikation und die Dauer seiner bisherigen beruflichen Tétigkeit von der
zustéandigen Stelle seines Herkunftslandes. Diesen Nachweis hat er — ggf. in
deutscher Ubersetzung — der zustdndigen deutschen Handwerkskammer per-
sonlich vorzulegen. Die Kammer prift, ob die Bestimmungen der EWG-
Handwerk-Verordnung erfillt sind und leitet die Bescheinigung (zusammen
mit einem Antrag des Unternehmers auf Erteilung einer Ausnahmebewilli-
gung) an die zustdndige hohere Verwaltungsbehtrde (Regierungsprésident)
weiter. Fur die Ausnahmebewilligung wird eine Gebthr zwischen 300 und
500 DM erhoben. Nach den Feststellungen des EUGH kann der Unternehmer
mit der an die Privatadresse Ubermittelten Ausnahmebewilligung bei gleichzei-
tiger Vorlage eines aktuellen Handelsregisterauszugs und nach Zahlung einer
weiteren Gebihr die Eintragung in die Handwerksrolle bei der fur ihn zustan-
digen Handwerkskammer beantragen. Nach Empfang der Handwerkskarte,
durch welche die Eintragung in die Handwerksrolle nachgewiesen ist, kann der
audandische Unternehmer selbstandige handwerkliche Tétigkeiten in

Deutschland aufnehmen.
3. Folgen fur den deutschen Gesetzgeber

16. Das Urtell des EuGH vom 3. Oktober 2000 erklart das Erfordernis einer
Eintragung in die Handwerksrolle nicht etwa fir ungiltig; zu einer derartigen
Entscheidung Uber nationale Vorschriften (oder deren Auslegung) wére das
Gericht auch gar nicht befugt. Das EUGH-Urteil untersagt auch nicht generell
das Erfordernis einer Eintragung in die Handwerksrolle (verbunden mit einer
Pflichtmitgliedschaft in der Handwerkskammer und den damit zusammenhan-
genden finanziellen Verpflichtungen) in solchen Féllen, in denen Gewerbetrei-
bende eines anderen EU-Mitgliedstaats sich dauerhaft in einem Aufnahmeland

niederlassen; diese umfassende Frage stand nicht zur Entscheidung an.

Im vorliegenden EuGH-Urteil geht es um Handwerksunternehmen, die in ei-
nem anderen EU-Mitgliedstaat ansassig sind und nur gelegentlich (oder auch
nur einmal) in einem Aufnahmeland tétig werden wollen. Diese dirfen nicht
abgeschreckt werden durch die mit einer Eintragung in die Handwerksrolle

verbundenen Verzdgerungen und sonstigen Erschwernisse sowie finanziellen
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Belastungen (Verwaltungsgebuhren, Pflichtbeitrage an die Handwerkskam-
mer). Die obligatorische Eintragung bedeutet in solchen Fallen (insbesondere
bei kleineren VVorhaben) eine Belastung, die gemessen am zu erwartenden Ge-

winn unverhadtnismaldig wére.

17. Die Monopolkommission geht davon aus, dass dem Urteil des EUGH nicht
im Verordnungswege Rechnung getragen werden kann. Um die praktische
Wirksamkeit des freien Dienstleistungsverkehrs sicherzustellen, muss der deut-
sche Gesetzgeber tétig werden. Einerseits hat er fir im EU-Ausland niederge-
lassene Anbieter die Unentgeltlichkeit der Ausnahmebewilligung im gelegent-
lichen Dienstleistungsverkehr nach § 9 HWO zu gewéhrleisten. Das bedeutet
zunéchst die Abschaffung der Gebthr fur die Ausnahmebewilligung durch die
hohere Verwaltungsbehérde und nachfolgend auch die Abschaffung der Ge-
buhr fir die Ausstellung der Handwerkskarte. Zum anderen missten dartber
hinaus aber auch die obligatorischen Beitragszahlungen an die Handwerks-

kammer und somit vermutlich die gesamte Pflichtmitgliedschaft entfallen.

Zusatzlich muss der Gesetzgeber Vorsorge treffen, dass keine Verzégerung
oder Erschwernis fir einen Antragsteller in einem Verfahren nach 8 9 HwWO
eintritt, sofern dieser die Voraussetzungen fir sein Tatigwerden in einer von
seinem Herkunftsland ausgestellten Bestatigung nachweisen kann. Eine zusétz-
liche Prifung im Verfahren nach 8 9 HwO ist dann obsolet; eine Anzeige bzw.
Anmeldung unter Vorlage der Bestétigung wirde geniigen. Die Wirkung der
Ausnahmebewilligung musste faktisch mit dem Termin der Antragstellung ein-
setzen. Allein diese Form des Verfahrens ist geeignet, einen verzogerungs-

freien Ablauf bel der Ausnahmebewilligung sicherzustellen.

18. Die genannten Mal3nahmen stellen nur Mindestanforderungen einer Umset-
zung des EuGH-Urteils in das deutsche Handwerksrecht dar. Die Bundesregie-
rung und der Gesetzgeber waren aber gut beraten, sich nicht auf eine Mini-
mallosung zu beschranken, mit der lediglich Randkorrekturen vorgenommen
werden. Sie sollten vielmehr den Impuls des Urteils aufnehmen und in einem
umfassenden Deregulierungsansatz die Interessen im Handwerk neu ordnen
und gewichten. Hierflr sprechen nicht nur aktuelle wirtschafts- und so-
ziapolitische Erfordernisse. Ein dereguliertes deutsches Handwerk durfte dar-
Uber hinaus auch in stdrkerem Mal3 den Herausforderungen gewachsen sein,
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die klinftig insbesondere aus der Ost-Erweiterung der Européischen Union ent-

stehen werden.
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[1. Ungleichbehandlung beim M arktzugang
1. Problematik der Inlanderdiskriminierung

19. Mit européischem Recht grundsétzlich nicht vereinbar ist die Diskriminie-
rung von Staatsangehotrigen anderer EU-Lander (Auslanderdiskriminierung).
Nationale Regelungen, die EU-Auslander im Dienstleistungsverkehr schlechter
stellen als Angehorige des betreffenden Mitgliedstaates, sind in jedem Falle
unzuldssig. In diesem Sinne erfillen die bisherige Eintragungspflicht in die
Handwerksrolle und die damit verbundenen Beitragspflichten an sich nicht den
Tatbestand der Diskriminierung. Solange diese Pflichten generell auferlegt
werden, d.h. gleichermal3en fur Inldnder und fur (EU-)Auslander gelten, sind
sieinsoweit rechtlich nicht zu beanstanden.

Mit der Freiheit des Dienstleistungsverkehrs war urspriinglich die Moglichkeit
verbunden, berufliche Tétigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat unbehindert
auszuiiben, ohne sich dort fest niederzulassen. Das bedeutete zunéchst die Her-
stellung einer Gleichbehandlung des Dienstleistungserbringers aus einem ande-
ren Mitgliedsstaat mit den Inléndern. Dartber hinaus wird die Dienstleistungs-
freiheit jedoch vom EuGH seit den achtziger Jahren as ein allgemeines Be-
schréankungsverbot verstanden, das auch solche Vorschriften erfasst, die unter-
schiedslos fur Angehérige anderer EU-Mitgliedstaaten und Inlander gelten und
dabel die freie Erbringung von Dienstleistungen behindern. Wahrend sich aber
deutsche Dienstleister in reinen Inlandsfallen mangels Auslandsbezug nicht auf
die Verkehrsfreiheiten des EG-Vertrages stitzen koénnen, kénnen sich EU-
Auslander auf diese Freiheiten und insbesondere auf Art. 49 EG-Vertrag beru-
fen. Im praktischen Ergebnis werden Auslander daher gegeniber Inldndern

unter Umsténden bevorzugt.

20. Eine solche Inlanderdiskriminierung ist gegenwartig im deutschen Hand-
werksrecht angelegt. Bereits durch die Bewilligung einer Ausnahmegenehmi-
gung nach 8 9 HWO werden deutsche Handwerksmeister diskriminiert, weil die
im EU-Ausland niedergelassenen Handwerksunternehmer nicht den gleichen
Anforderungen genligen mussen, wenn sie Dienstleistungen in Deutschland
erbringen. Dies gilt in noch starkerem Mal3e, wenn a's Folge des EUGH-Urtells
vom 3. Oktober 2000 auch die Beitragspflicht (und ggf. die Zwangsmitglied-
schaft in den Handwerkskammern) fir gelegentlich oder einmalig in Deutsch-
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land tétige auslandische Handwerksunternehmen entféllt. Deutsche Handwer-
ker kbnnen Schutz vor solchen Benachteiligungen, wie erwahnt, mangels
Auslandsbezugs nicht vom EG-Vertrag erwarten, sondern allenfalls vom
Grundgesetz. Einschlégig sind hier insbesondere Art. 3 (Gleichheit vor dem
Gesetz) und Art. 12 (Berufsfreiheit) des Grundgesetzes. Die deutsche Recht-
sprechung hat jedoch bisher die Inlanderdiskriminierung nicht as Verstol3 ge-
gen die Verfassung angesehen und die Benachteiligung deutscher Handwerker
gegenuber ihren ausléndischen Konkurrenten toleriert.

21. Eine weitere Facette zeigt sich in solchen Félen, in denen sich deutsche
Saatsbirger im EU-Ausland unter weniger restriktiven Berufseinschrankun-
gen as selbstandige Handwerksunternehmer niederlassen und von dort gele-
gentlich grenziiberschreitende Dienstlei stungsauftrage annehmen oder nach ei-
nigen Jahren wieder in ihr Heimatland zurtickkehren. Wegen der unmittelbaren
Geltung der Dienstleistungsfreiheit wird man aber im Ausland ansassigen selb-
standigen Handwerksgesellen mit deutscher Staatsangehérigkeit nicht verweh-
ren kdnnen, entsprechend Art. 49 EG-Vertrag die Dienstleistungsfreiheit wahr-
zunehmen und Handwerksleistungen in Deutschland anzubieten. Die Entschei-
dung des EuUGH vom 3. Oktober 2000 erleichtert ein solches Vorhaben. Die
Frage, ob die unterschiedlichen Voraussetzungen fir die Zulassigkeit des An-
gebots selbstandiger Handwerkseistungen in Deutschland einen Verstol3 gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz von Art. 3 des Grundgesetzes bedeuten, stellt
sich insoweit von neuem. In Osterreich hatte sich der Verfassungsgerichtshof

kirzlich mit einem derartigen Sachverhalt auseinander zu setzen.
2. Urtell des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs vom 9. Dezember 1999

22. Die Handwerksregulierung in Osterreich ist dhnlich restriktiv wie in
Deutschland. Die osterreichische Gewerbeordnung (GewO) sieht als Voraus-
setzung fir die zuldssige Gewerbeausiibung in einer Reihe von Féllen vor, dass
der Gewerbetreibende oder ein gewerberechtlicher Geschéaftsfuhrer den Nach-
weis der Befahigung zur Auslibung des entsprechenden Gewerbes erbringt. In
den gesetzlich aufgelisteten Handwerken ist eine Meisterprifung erforderlich,
zu der Kandidaten nur nach Bestehen der Lehrabschlussprifung und mehrjah-
riger Tatigkeit in dem Handwerk zugel assen werden. Wegen der grundrechtlich
verbirgten Erwerbsausiibungsfreiheit (Art. 6 Staatsgrundgesetz) mussen Aus-
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nahmevorschriften die entsprechende handwerkliche Betéatigung aber auch
ohne standardisierten Befdhigungsnachwels ermdglichen, wenn auf andere
Weise sichergestellt ist, dass die notwendigen Kenntnisse, Fahigkeiten und Er-
fahrungen fur die Gewerbeausiibung vorhanden sind. Solche Nachsichtsregeln
sehen nach § 28 GewO 1994 eine Ausnahmeerteilung vor, wenn (1) nach dem
Bildungsgang und der bisherigen Tétigkeit des Antragstellers eine ,volle Bef&
higung* angenommen werden kann oder (2) die Erbringung des Nachweises im
Falle des Vorliegens besonderer ortlicher Verhaltnisse unzumutbar ist (wobei
aber beim Antragsteller zumindest eine , hinreichende tatséchliche Befahi-
gung* vorhanden sein muss, um die in der Regel von Inhabern des entspre-

chenden Gewerbes verlangten Leistungen zu erbringen).

Nach dem Baeitritt Osterreichs zum Europgischen Wirtschaftsraum (EWR)
wurde fir Angehdrige eines EWR-Vertragsstaates eine weitere Ausnahmere-
gelung, die EWR-Nachsichts-Verordnung, geschaffen. Danach ist die fachliche
Voraussetzung zur Anerkennung der Qualifikation, die den ansonsten vorge-
schriebenen Beféhigungsnachweis ersetzt, in vier Kategorien untertellt, die mit
den in der Richtlinie 64/427/EWG aufgefuhrten Fallgruppen deckungsgleich
sind. Die Verordnung stellt dabei auf Tétigkeiten und Erfahrungen in einem
»anderen* EWR-Mitgliedstaat ab.

23. Dem oOsterreichischen Verfassungsgerichtshof war die Beschwerde von
zwei Osterreichischen Staatsblrgern vorgelegt worden, die sich unter Berufung
auf die EWR-Nachsichts-Verordnung von der Erbringung eines Befahigungs-
nachweises befreien lassen wollten. Im ersten Fall ging es um die Ausiibung
des Fotografengewerbes und im zweiten Fall um die Auslbung des Baumeis-
tergewerbes. Der Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten hatte in
beiden Féllen die Antrage abgewiesen. Zur Begriindung wurde der Wortlaut
der EWR-Nachsichts-Verordnung herangezogen, der ausschliefdlich den Er-
werb der Berufsgualifikation bzw. die Austibung der Tétigkeit in einem ,,ande-
ren" EWR-Mitgliedstaat als Freistellungsvoraussetzung festlegt; dieser Sach-
verhalt lag in beiden Verfahren nicht vor. Im ersten Fall wurde erlduternd die
Auffassung des Bundesministers ausgefiihrt, dass Osterreich durch das Ge-
meinschaftsrecht nicht verpflichtet sei, im Inland verrichtete Tétigkeiten einer

den Anerkennungsregel n vergleichbaren Wirdigung zu unterziehen.
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24. In seinem Urteil vom 9. Dezember 1999 ging der 6sterreichische Verfas-
sungsgerichtshof (im Anschluss an eine frilhere Entscheidung®) davon aus,
dass der in der Gewerbeordnung verwendete Ausdruck ,, Staatsangehorige einer
EWR-Vertragspartei“ sowohl Osterreicher as auch Staatsangehtrige anderer
EWR-Mitgliedstaaten umfasst. Dagegen wird mit der Formulierung ,,in einem
anderen EWR-Mitgliedstaat” zum Ausdruck gebracht, dass die freistellenden
Qualifikationen und Berufserfahrungen auRerhalb Osterreichs erworben sein
mussen. Der Gerichtshof vermochte unter diesen Prdmissen aber

»Keine sachliche Rechtfertigung daftir zu erkennen, dass Gsterreichi-
schen Staatsbirgern mit einer einschlégigen fachlichen Tétigkeit im
Ausland eine Nachsicht vom vorgeschriebenen Befahigungsnachweis
zu erteilen ist, nicht aber dann, wenn sie eine derartige Tétigkeit im
Inland belegen kénnen.*

Eine sachliche Rechtfertigung fur die mit den gewerberechtlichen Bestimmun-
gen bewirkte Ungleichbehandlung wurde von der Gsterreichischen Bundesre-
gierung dagegen begrindet mit der auf gemeinschaftsrechtlicher Verpflichtung
beruhenden Umsetzung von Richtlinien sowie dem Schutzziel der Erhaltung
eines hohen Niveaus gewerblicher Tatigkeit in Osterreich; innerstaatliches
Recht und Gemeinschaftsrecht seien al's unterschiedliche Ordnungssysteme an-
zusehen, die nur ,,in sich®, d.h. jeweils fur sich betrachtet, gleichheitskonform
ausgestaltet sein mussten. Diesen Begrindungen trat der Verfassungsgerichts-
hof mit dem Hinweis entgegen, dass der Gesetzgeber bei der Umsetzung ge-
meinschaftsrechtlicher Vorgaben zugleich an den verfassungsrechtlichen Rah-
men gebunden sai. Zur Erhaltung eines hohen Niveaus der gewerblichen T&
tigkeit in Osterreich wiirde die Differenzierung zwischen dem Erwerb einer
Ausbildung und einer Tatigkeit im Ausland einerseits und entsprechend in Os-
terreich andererseits nichts beitragen; eine Ausbildung und Tétigkeit in einem
Gewerbe im Inland kdnnte sogar eher vorteilhaft sein, weil sie den Erwerb spe-
zifischer Kenntnisse der dsterreichischen Rechtslage und Marktgegebenheiten
leichter ermdglicht alsim anderen Falle.

9 Geschéftszahl G 42/99, G 135/99, V 18/99, V 77/99 (Dokumentennummer JFT/10008791/
99G00042). Das Urteil ist bisher noch nicht verdffentlicht, kann aber im Internet abgerufen
werden (http://www.ris.bka.gv.at/taweb-cgi/taweb).

2 vfSlg. 14963/1997.
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3. Bewertung

25. Die mit dem erleichterten Marktzugang fir selbstandige Handwerker aus
anderen Mitgliedstaaten bewirkte Inlanderdiskriminierung ist nach den Mal3-
stében des Gleichheitsgrundsatzes anstofdig und hat sowohl fur selbsténdige
deutsche Handwerker, die sich einer Meisterprifung unterziehen mussten, als
auch fur deutsche Handwerksgesellen, die sich nicht ohne erheblichen Zusatz-
aufwand selbstdndig machen durfen, wesentliche materielle Nachteille zur
Folge. Falls im Ausland niedergel assene Handwerker ausléndischer oder deut-
scher Staatsangehodrigkeit ohne Entrichtung von Kammerbeitragen Auftrége in
Deutschland ausfuihren, wahrend ihre Konkurrenten, die deutschen Meister, zu
Mitgliedschaft und Beitragen in den Handwerkskammern verpflichtet sind,
wirde dies zumindest in den grenznahen Gebieten zu gravierenden Verzerrun-
gen fuhren. Nicht zu Unrecht hat der Bundeswirtschaftsminister in einer Pres-
sekonferenz am 20. Dezember 2000 die Inlanderdiskriminierung al's moglichen
»Sprengsatz fur den Grofden Beféhigungsnachweis® bezeichnet. Der Umstand,
dass diese Marktwirkungen in den grenznahen Gebieten besonders spurbar
sind, bewirkt eine weitere Diskriminierung zwischen Handwerkern und
Verbrauchern in diesen Gebieten auf der einen Seite sowie Handwerkern und

Verbrauchern im Rest der Bundesrepublik

Die mit der Ausnahmebewilligung nach 8 9 HwO verbundene Inlénderdiskri-
minierung wird von vielen deutschen Handwerkern als ungerecht empfunden;
dies zeigen auch Reaktionen von Betroffenen gegentiber der Monopolkommis-
sion auf die Verdffentlichung ihres Zwdlften Hauptgutachtens. Von herausra
gender Bedeutung sind daneben die wachstums- und beschéaftigungspolitischen

Fehlentwicklungen der Handwerksregulierung.
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V. Deregulierungserforder nisse und internationaler Vergleich
1. Wettbewer bs- und beschéaftigungspolitische Bedeutung einer Reform

26. Mit der Regulierung des Handwerks gehen massive Marktzutrittsbeschran-
kungen einher. Viele qualifizierte Gesellen und Facharbeiter mit ausreichender
Berufserfahrung, welche die hohen Kosten der Meisteraushildung nicht tragen
koénnen oder wollen, sind vom Marktzutritt ausgeschlossen. Der Verweis auf
die Moglichkeit einer Darlehensnahme fir die Meisterausbildung liefert hierfar
keine grundsétzliche Losung, da sich im Erfolgsfalle nach der Prifung die Be-
lastungen summieren, wenn neben den Ausbildungskosten auch Kapital fur die
Unternehmensgriindung und — nach erfolgreichem Start — fur eine eventuell
alshald geplante Expansion bendtigt wird. Dies wird auch zum Hindernis fir
talentierte oder qualifizierte Erwerbslose, die in der beruflichen Selbstandigkeit
einen Weg fur bessere Erwerbschancen sehen. Der Hinwels des Zentralver-
bands des Deutschen Handwerks auf die Meisterausbildung als ,,solide Grund-
lage fur den Weg in die Selbsténdigkeit* sowie auf die Zahl von jéhrlich rund
40.000 Jungmeistern, von denen sich etwa die Halfte nicht selbstéandig machen
will?! fiihrt in die Irre; Die Jungmeister, die sich gegen die Selbstandigkeit ent-
scheiden, haben Griinde fir ihre Entscheidung und kdnnen insofern nicht ohne
weiteres als potentielle Existenzgrinder betrachtet werden. Ein Reservoir an
potentiellen Existenzgrindern findet sich dagegen bei den Handwerksgesellen,
die sich selbstandig machen wollen und nur durch die bestehende Handwerks-
ordnung und die darin errichteten Zutrittshemmnisse daran gehindert werden.
Die Argumentation des Zentralverbands verstellt den Blick auf die Grindungs-
dynamik dieser Handwerksgesellen und unterschétzt die mit der Marktzu-

gangsbeschrankung verbundenen gesamtwirtschaftlichen Defizite.

27. Die infolge der Handwerksregulierung entstehenden Wettbewerbsverzer-
rungen wirken sich nachteilig auf die Marktergebnisse aus. Nach allgemeinen
Erfahrungen sind Handwerksleistungen knapp und teuer. Bei Zulassung von
AulRenseiterwettbewerb konnte sich ein Konkurrenzdruck aufbauen, der auf
die Preise und zugleich auf die Einkommen der Anbieter von Handwerksleis-

tungen einwirken wirde. In eéinem solchen Umfeld werden sich die Leistungs-

2 vgl. Zentralverband des Deutschen Handwerks, Stellungnahme zum Zwolften
Hauptgutachten der Monopolkommission (unveréffentlicht, aus dem Jahre 1998), S. 6 f.
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fahigsten durchsetzen, wahrend die im Wettbewerb unterlegenen Handwerks-
unternehmen Einbul3en erleiden muissen. Dies reflektiert die Interessen sowohl

der ambitionierten Handwerker a's auch der Verbraucher.

28. Die Beschrankungen der selbsténdigen handwerklichen Gewerbeausiibung
begunstigen zudem das Ausweichen in die Schattenwirtschaft. Preisentwick-
lung und Angebotsknappheit fordern sowohl die Schwarzarbeit (als illegale
Form) as auch die Eigenarbeit und Selbstversorgung. Dabei spielen sicherlich
noch weitere Griinde als die Handwerksregulierung eine wichtige (und viel-
leicht auch gewichtigere) Rolle: Hohe Mehrwertsteuern bieten fir die Nach-
frager einen Anreiz, auf unbesteuerte Schwarzarbeit mit niedrigeren Endprei-
sen auszuweichen; eine hohe Abgabenlast macht Schwarzarbeit fur den An-
bieter von Handwerksleistungen attraktiv, wenn er durch Einsparung von Ab-
gaben und Lohnnebenkosten einen ginstigeren Preis kalkulieren kann. Eine
Deregulierung des Handwerks setzt diese Anreizmechanismen zwar nicht au-
Ber Kraft; die Schattenwirtschaft dirfte aber (infolge der zu erwartenden kos-
tensenkenden und preisdampfenden Effekte) wieder abnehmen, weil das legale
Angebot von Handwerksl eistungen gegentiber der Schwarzarbeit finanziell att-
raktiver wird und damit die Hemmschwellen gegeniber illegal zu erbringen-
den Dienstleistungen (sowohl von der Angebots- als auch von der Nachfrage-
seite) ansteigen. Aus den gleichen Grinden kdnnte auch die Substitution der
handwerklichen Facharbeiten durch die private Eigenarbeit und Selbstversor-

gung zurtickgehen.

29. Als legale Moglichkeit, handwerkliche Téatigkeiten ohne Meisterbrief selb-
standig auszuliben, verbleibt den betroffenen Handwerkern daneben das sog.
Reisegewerbe. Rechtsgrundlage ist 8 55 der Gewerbeordnung. Demnach be-
treibt ein Reisegewerbe, wer gewerbsméldig aulferhalb seiner gewerblichen
Niederlassung oder ohne eine solche zu haben, ohne vorherige Bestellung Wa
ren oder gewerbliche Leistungen anbietet. Hierzu muss er eine Erlaubnis (Rei-
segewerbekarte) bei der lokalen Ordnungsbehdrde beantragen. Ebenso wie das
Reisegewerbe ist auch der Betrieb eines Minderhandwerks bzw. Kleingewer-
bes, die sich durch Tatigkeiten mit einem geringeren Schwierigkeitsgrad aus-
zeichnen, ohne vorherige Ablegung einer Meisterprifung zuléssig. Allerdings

haben sich hierbei in der Vergangenheit bei regelméfdig restriktiver Auslegung



25

der Vorschriften haufig Abgrenzungsschwierigkeiten und Auslegungsprob-
leme ergeben, die - wie auch im Falle der Abgrenzung der Handwerke unter-
einander sowie gegentber den handwerksahnlichen Gewerben — nicht selten zu

gerichtlichen Auseinandersetzungen geftihrt haben.
2. Qualitatssicherung, Gefahrenhandwerk und Verbraucherschutz

30. Eine zentrale Rolle bei der Begrindung der Marktzugangsregulierung im
Handwerk spielten — auch innerhalb der einschldgigen Rechtsprechung — die
Erfordernisse der Qualitatssicherung der handwerklichen Dienstleistung sowie
der Aufrechterhaltung und Pflege eines hohen Leistungsstands. Dartber hinaus
wird argumentiert, dass die Meisterprifung eine wesentliche Voraussetzung
fur die Wettbewerbsfahigkeit junger Betriebe auf den Maérkten schaffe; die
hohe fachliche und betriebliche Qualifikation ihrer Inhaber fuhre zu héherer
Stabilitat des (handwerklichen) Wirtschaftsbereiches und biete in hohem Malie
Gewéhr fUr eine bestandige und sichere selbstéandige Existenz verbunden mit
sicheren Beschaftigungsperspektiven auf Dauer.”? Dies wird mit der ver-
gleichsweise geringen Krisenanfalligkeit der vollhandwerklichen Unternehmen

belegt, die sich in einer besonders niedrigen Zahl von Insolvenzen zeige.

31. Das Argument, der Nachwels der Meisterqualifikation sei erforderlich, um
die Qualitat der handwerklichen Dienstleistungen zu sichern, kann insofern
nicht Gberzeugen, as ein sehr grofl3er Anteil der handwerklichen Dienstleitun-
gen gar nicht von Meistern erbracht wird. Der Qualitatssicherung von hand-
werklichen Dienstleistungen in Deutschland dient zun&chst einmal die allseits
unbestritten hohe Qualitat der Ausbildung zum Handwerksgesellen. Diese ver-
setzt insbesondere die fachlich versierten Gesellen mit mehrjahriger Berufser-
fahrung in die Lage, selbsténdig Auftrége zu erledigen. Daher werden die vom
Kunden nachgefragten Leistungen in der Praxis vielfach vom Gesellen und gar

nicht vom Meister erbracht.

Im Hinblick auf das Ziel der Qualitétssicherung ist nicht ohne weiteres einzu-
sehen, warum die handwerkliche Dienstleistung eines derart im abhangigen
Beschéftigungsverhdltnis fur einen Meister arbeitenden Gesellen besser sein
soll, als es die Dienstleistung desselben Gesellen wéare, wenn er als selbsténdi-

2 Ebenda, S. 5.
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ger Handwerker auf eigene Rechnung arbeitete. Man konnte im Gegenteil er-
warten, dass die Ubernahme eigener unternehmerischer Verantwortung und
der Gewinnanreiz selbstéandiger Gewerbeausiibung das Qualitétsbewusstsein
der Handwerksgesellen noch verstarken. Dies gilt insbesondere dann, wenn bel
hoher Wettbewerbsintensitéat der wirtschaftliche Erfolg von der Qualitét der
Leistung und der auf Qualitét gegrindeten Reputation abhangt.

Allerdings ist an dieser Stelle gar nicht entscheidend, ob der fir einen Meister
arbeitende Geselle oder der auf eigene Rechnung arbeitende Geselle besser ar-
beitet. In einer marktwirtschaftlichen Ordnung sollte es dem Kunden Uberlas-
sen sein, dies zu beurtellen und selbst zu entscheiden, ob er seine Qualitatsan-
spriiche nur durch einen Meisterbetrieb erfiillt sieht oder ob er die Dienstleis-
tung eines Handwerksunternehmens in Anspruch nimmt, das nicht Gber ein
solches Qualitétssignal verfiigt. Eine derartige Losung ist bereits im Urteil des
BVerfG vom 11. Juli 1961 als verfassungsgemal vorgezeichnet. Die staatli-
che Vorgabe der Meisterprifung nimmt dem Kunden diese Wahlméglichkelt.

32. Die Meisterqualifikation kann auf3erdem — insbesondere in Berufsfeldern,
die starkem Wandel unterworfen sind und sich schnell weiterentwickeln —im
Zeitablauf die Erhaltung eines bestimmten Leistungsniveaus nicht mehr garan-
tieren. Im gleichen Mal3e, in dem fachbezogenes und technisches Wissen ver-
altet, mussen andere Zusatzqualifikationen im Zuge der beruflichen Fort- und
Weiterbildung anstelle einer friher einmal abgelegten Meisterprifung als Vor-
aussetzung zur Qualitédtssicherung erbracht werden. Zudem hangen Qualitéts-
eigenschaften haufig von Einflussfaktoren ab, die vom Meisterbrief nicht be-

rahrt werden: Service, Kulanz und Kundenfreundlichkeit sind weniger von den

2 BVerfGE 13, 97, 113 f.. ,Der Gesetzgeber hitte die Wahrung und Forderung des
Leistungsstandes und der Leistungsfahigkeit der Inhaber von Handwerksbetrieben dem
freien Spiel der wirtschaftlichen Kréfte Uberlassen kénnen. Er wére dann von der Auffas-
sung ausgegangen, dald schon der freie Wettbewerb die leistungsunfahigen oder weniger
leistungsféhigen Kréfte hinreichend ausschalten werde, so dal3 auf dem Wege dieser
,Selbstaudlese’ die leistungsfahigsten Personlichkeiten zur Selbstandigkeit gelangen oder
doch sich darin behaupten wiirden. Dieses Ziel hétte durch Ausiibungsregelungen noch ge-
fordert werden konnen. So wére es etwa moglich gewesen, auch bel Freigabe des Zugangs
zum Beruf die Fihrung des Meistertitels den Betriebsinhabern vorzubehalten, die die
Meisterprifung bestanden haben; dadurch wére die Offentlichkeit auf die (vermutlich) ho-
here Leistungsfahigkeit der von einem Meister geleiteten Betriebe hingewiesen worden.
Auch die Ausbildung des Nachwuchses hétte ein Monopol der Handwerksmeister bleiben
kdnnen wie beim friheren ,kleinen Beféhigungsnachweis'. Die technische und betriebs-
wirtschaftliche Fortbildung der Handwerker, die die Handwerksordnung den Handwerks-
kammern und den Innungen ohnehin zur Pflicht macht, hétte sich durch mannigfache Mal3-
nahmen weiter ausbauen lassen.”
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fachlichen Kenntnissen, a's vielmehr von personlichen Eigenschaften des Ver-

haltens von Leistungserbringern abhéngig.

33. Aus den gleichen Griinden spricht auch vieles gegen die haufig fur das sog.
, Gefahrenhandwerk” angefihrte (besondere) Notwendigkeit, dass Dienstleis-
tungen aus Verbraucherschutzgriinden nur von Meisterbetrieben erledigt wer-
den konnten. Im Normalfall wird hierbei schon in der Ausbildung zum Hand-
werksgesellen das Wissen um die besondere Gefahrlichkeit bestimmter Tétig-
keiten, wie z.B. in der Elektro- oder Gasinstallation, vermittelt und fur die
notwendige handwerkliche Umsicht im Zuge der praktischen Unterweisung
gesorgt. Ein besonderer Verbraucherschutz lasst sich im Gefahrenhandwerk
aber auch grundsétzlich nicht hinreichend durch Zusatzqualifikationen ge-
wahrleisten: Im Allgemeinen werden Schaden weniger auf mangelnde Fach-
kenntnis als vielmehr auf fehlerhafte Ausfihrung zurtickzufiihren (und damit
stérker durch personliche Charaktereigenschaften des Handwerkers bedingt)

sein. Eine Meisterqualifikation schiitzt davor nicht.

Mal3nahmen zum vorbeugenden Schutz der Konsumenten im Gefahrenhand-
werk lassen sich jedoch begriinden, da eine Auslese durch den Markt immer
erst nach vorherigen Schadensféllen erfolgen wirde. Insofern kdnnte tber den
Ausbau des Haftungsrechts und sonstiger handwerklicher Schutzvorschriften
hinaus auch daran gedacht werden, die im Gefahrenhandwerk tétigen
Dienstleister zu verpflichten, sich in regelméaiigen Abstanden einer gefahren-
spezifischen Aus- und Fortbildung zu unterziehen. Ein solcher zusétzlicher
Sachkundenachweis wére unter Gesichtspunkten des Gefahrenschutzes ziel-

fuhrender als eine einmalig zu absolvierende M el sterprifung.

34. Qualitatsanforderungen an gewerbliche Dienstleistungen werden nicht zu-
letzt auch durch den Konkurrenzdruck gestellt. Neben den handwerklichen F&
higkeiten (als Voraussetzung) gewahrleistet der Wettbewerb (as Anreizme-
chanismus die von den Verbrauchern nachgefragten Qualitétsstandards. Die
Meisterpriifung als Voraussetzung zum Marktzutritt hdtte demzufolge wegen
ihrer wettbewerbsdampfenden oder -verhindernden Folgen tendenziell

zugleich qualitétsmindernde Auswirkungen.
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35. Die Befurworter des Grof3en Befahigungsnachwei ses verweisen regelméaidig
auf die wirtschaftliche Soliditat und die geringe Konkursinzidenz des Hand-
werkssektors. Diese sind allerdings mehr eine Folge der mit dem Grol3en Be-
fahigungsnachweis verbundenen Wettbewerbsbeschrénkungen als eine Folge
der zusétzlichen fachlichen und betriebswirtschaftlichen Qualifikationen. Der
Grof3e Befahigungsnachweis beschrénkt den Marktzutritt und gibt dem Hand-
werk die Moglichkeit, bei knappem Angebot hohe Preise zu verlangen. Eine so
begriindete wirtschaftliche Soliditét ist fragwirdig.

Im Ubrigen ist die wirtschaftliche Soliditét eines gesamten Sektors nicht als
Wert an sich zu betrachten. Zum Wettbewerb als Selektions- und Anreizme-
chanismus gehort es, dass die Besseren sich am Markt durchsetzen und die
weniger Leistungsféhigen oder Leistungswilligen Einbuf3en hinnehmen oder
sogar aus dem Markt ausscheiden miissen. Das Insolvenzrisiko ist ein konsti-
tutives Element dieses Mechanismus und sollte im Handwerk wie in allen an-
deren Wirtschaftsbereichen auch die Anbieter von minderwertigen Leistungen
abschrecken. Wenn aufgrund der geringen Wettbewerbsintensitét das Insol-
venzrisiko im Handwerk praktisch ausgeschaltet ist, so fehlen wichtige An-
reize zur Sicherung der Qualitét handwerklicher Leistungen.

3. Handwerksregulierung im europaischen Umfeld

36. Nach Auffassung des Zentralverbands des Deutschen Handwerks wird das
bewahrte System des Grof3en Befdhigungsnachweises in Europa nicht nur ak-
zeptiert, sondern sogar als vorbildlich bezeichnet. Wenn man jedoch die Zu-
gangsregeln in den Ubrigen EU-Mitgliedstaaten vergleicht, dann drangt sich
keineswegs der Eindruck auf, dass die deutsche Handwerksregulierung inso-
weit Leithildcharakter entwickelt hat.*

In fast keinem anderen Mitgliedstaat der Européischen Union bestehen @hnlich

hohe Marktzutrittschranken zur Auslbung handwerklicher Gewerbe wie in

% Die nachfolgende Darstellung stiitzt sich auf Untersuchungsergebnisse eines Gutachtens
des Instituts fir Wirtschaftspolitik an der Universitét zu Koln, das die Monopolkommission
anlésslich der Vorbereitung ihrer Stellungnahme zur HWO im Zwdlften Hauptgutachten in
Auftrag gegeben hatte; vgl. Markus Fredebeul-Krein, Angela Schirfeld, Marktzutrittsregu-
lierung im Handwerk und bei technischen Dienstleistungen — Eine 6konomische Analyse,
Untersuchungen zur Wirtschaftspolitik, Band 112, Kéln 1998, S. 73-80 (eine tabellarische
Ubersicht in diesem Gutachten, welche die Regelungen in den EU-Mitgliedstaaten und der
Schweiz skizziert, wurde in das Zwdlfte Hauptgutachten tbernommen).
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Deutschland. Einzig in Osterreich und Luxemburg gibt es einen vergleichs-
weise umfassenden Handwerksbegriff mit &hnlich strikten Berufszulassungs-
voraussetzungen. In beiden Landern ist eine dem Grof3en Befahigungsnach-
weis entsprechende Zusatzqualifikation zur gewerblichen Selbstandigkeit er-
forderlich. Die Mehrzahl der Ubrigen EU-Mitgliedstaaten besitzt Uberhaupt
keine gesetzliche Definition des Handwerks. Soweit eine solche Definition
existiert, erfolgt die Einordnung eines Gewerbes als Handwerk nach Kriterien,
die sich in den verschiedenen Landern erheblich voneinander unterscheiden.

Im Allgemeinen ist in den EU-Mitgliedstaaten der Marktzugang allenfalls bei
wenigen Handwerksberufen an Bedingungen geknipft. Insbesondere fir einige
Gefahrenhandwerke werden spezielle Zulassungsvoraussetzungen verlangt, die
aber nicht anndhernd umfassend wie nach deutschem Recht mit dem Nachweis
unternehmerischer, pédagogischer, theoretischer und praktischer Fachkennt-

nisse ausgestaltet sind.

Handwer ksorganisationen bestehen in allen EU-Mitgliedstaaten; eine Pflicht-
mitgliedschaft ist aber nur in wenigen Léandern eingerichtet. Sofern der Zugang
zu Handwerksberufen reguliert wird, sind staatliche Marktzugangskontrollen
und berufsverbandliche Aufsichtsbefugnisse getrennt. Hauptaufgabe der
Handwerkskammern ist die Interessenvertretung; dartiber hinaus nehmen siein

einigen Landern auch Beratungsfunktionen gegentiber der Regierung wahr.

37. In den Niederlanden hat bereits das am 1. Januar 1996 in Kraft getretene
Niederlassungsgesetz fir Betriebe wesentliche Erleichterungen gegentiber den
bis dahin giltigen Regelungen gebracht. Demnach ist in den meisten Hand-
werksberufen kein fachspezifisches Wissen erforderlich, um ein Unternehmen
zu grinden. Die Handwerksorganisationen konnen Qualitdtszertifikate fur
Unternehmen entwickeln und ausstellen, sofern diese bestimmte Standards er-
flllen; die Einhaltung von Standards stellt aber keine Verpflichtung fur die
sel bstandige Handwerksausiibung dar.?

Die Gewerbeausiibung in den Niederlanden wurde bisher in vier Kategorien
unterteilt, die unterschiedliche Anforderungen an die beruflichen Fahigkeiten

% Seit dem 1. Januar 2001 sind die Anforderungen an den Nachweis der beruflichen
Fahigkeiten eingeschréankt worden. Eine vollstandige Liberalisierung zeichnet sich ab, weil
(nach einer weiteren Zwischenprifung im Jahre 2002) alle Beschrankungen der Berufsaus-
Ubung spétestens 2006 aufgehoben werden sollen.
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stellen. Fir die meisten Handwerksgewerbe wird Uberhaupt keine Zulassung
bendtigt (Kategorie A) oder es wird ein Nachwels Uber , algemeine Unter-
nehmerfertigkeiten“ verlangt, der dem deutschen Handelsschulabschluss ver-
gleichbar ist (Kategorie B). Fur die Ausiibung einiger Gewerbe missen be-
triebstechnische Kenntnisse oder Berufserfahrungen nachgewiesen werden
(Kategorie C); solche Voraussetzungen gentigen dann auch fir die Austibung
der Kategorien A und B. Nur bei wenigen Gewerben wird zusétzlich der
Nachweis fachspezifischer Kenntnisse verlangt (Kategorie C*).

38. Das franzosische Gewerberecht verlangt grundsétzlich keinen Nachweis
einer beruflichen Qualifikation fur die Ausiibung eines Handwerks. Lediglich
Kfz-Mechaniker missen vor Aufnahme einer selbstandigen Tétigkeit fachliche
Kenntnisse durch eine Prifung oder durch Praxiserfahrung nachweisen. Be-
sondere Bestimmungen gelten daneben fir Augenoptiker und Friseure. Fur
Handwerksberufe besteht eine Pflichtmitgliedschaft bei den 6rtlichen Hand-
werkskammern, die eine Interessenvertretung und die Beratung von Mitglie-
dern wahrnehmen. Auf freiwilliger Basis kann der geschitzte Titel eines
Handwerkers oder eines Handwerksmeisters durch den Abschluss entspre-
chender Priifungen erworben werden.

39. In GrofRbritannien besteht vollige Gewerbefreiheit. Fir den selbstéandigen
Betrieb von Handwerksunternehmen, eingeschlossen das Gefahrenhandwerk,
sind keine gewerberechtlichen Genehmigungen erforderlich. Eine Ausnahme
bilden Optiker, die in der fir sie zustandigen Kammer registriert sein missen;
hierfr muissen bestimmte Qualifikationen nachgewiesen werden. Eine
Pflichtmitgliedschaft in Handwerkskammern gibt es in Grofbritannien nicht,
aber es sind berufssténdische Zusammenschliisse zu Innungen madglich. Diese
Ubernehmen die Interessenvertretung, stellen Qualitatsstandards auf und neh-
men Prifungen ab. Die Qualifikationsnachweise sind nicht V oraussetzung zur
selbstandigen Berufsausiibung, sondern dienen als Aufnahmekriterien fir die

jewelligen Berufsorganisation.

40. Das schweizerische Gewerberecht verlangt grundsétzlich weder den Nach-
weis einer beruflichen Qualifikation noch einen sonstigen Beféhigungsnach-
weis fur die selbstdndige Handwerksausiibung. Allerdings ist in einer Reihe
von Handwerken, darunter auch Gefahrenhandwerke, die Ablegung einer



31

Meisterpriifung vorgeschrieben. Dabel werden fachtheoretische, praktische
betriebwirtschaftliche und berufspadagogische Kenntnisse verlangt, die nach
mehrjdhriger Berufstétigkeit und dem Besuch von Kursen geprift werden. Fur
andere Handwerksberufe genligt die Ablegung der sog. Berufsprifung mit ge-
ringeren Anforderungen. In einem System der modularen Ausbildung wird in
solchen Berufen, die eine Meisterpriifung voraussetzen, zunéchst die Berufs-

prifung vorgeschrieben, deren Inhalte spéter in der Meisterprifung entfallen.

In der Schweiz gibt es keine Handwerkskammern; es besteht aber die Mog-
lichkeit, sich freiwillig in eéinem Berufsverband zu organisieren. Die Verbande
nehmen die Interessenvertretung wahr und fuhren dartber hinaus in einigen
Regionen und Berufen im Auftrag des Bundes oder eines Kantons die Organi-

sation der Prifungen aus.

41. Der vergleichende Uberblick Uber die Zulassungsvoraussetzungen einer
selbstandigen Gewerbetétigkeit in den Ubrigen EU-Mitgliedstaaten zeigt er-
hebliche Abweichungen bei den Regelungssystematiken. Historisch unter-
schiedlich gewachsene Strukturen und Erfahrungen sowie ordnungspolitische
und wirtschaftskulturelle Eigenheiten mogen unter anderem hierftr ursachlich
sein. In jedem Falle macht der Landervergleich aber deutlich, dass die Uberre-
gulierung, die mit der deutschen Handwerksordnung verbunden ist, im euro-
péischen Umfeld eher eine Ausnahme darstellt. Wahrend die Wettbewerber in
den anderen EU-Mitgliedstaaten weitgehend freie berufliche Entfaltungsmog-
lichkeiten haben, ist der Marktzugang fir deutsche Handwerker in nicht nach-
zuvollziehender Weise beschrankt; unter beschéftigungs-, sozial- und wirt-
schaftspolitischen Gesichtspunkten wére es besser, die Gewerbefreiheit im
Handwerk vollstandig zu redlisieren, anstatt unternehmerisch interessierte,
leistungsfahige Handwerksgesellen in die Randbereiche der nicht meisterge-
bundenen handwerksahnlichen Gewerbe, der handwerklichen Hilfs- und Ne-
bentétigkeiten oder der Reisegewerbeausiibung (oder sogar der Schwarzarbeit)
abzudrangen. Die Erweiterung der Européischen Union insbesondere in osteu-
ropaischer Richtung wird den Konkurrenzdruck auf das deutsche Handwerk
noch verschérfen. Die ins Auge gefassten Ubergangsfristen, in denen die Frei-
zugigkeit zulasten der Volkswirtschaften der kinftigen EU-Mitglieder be-

schrankt werden soll, bewirken dabel nur eine zeitliche Verschiebung der An-
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passungslasten, andert aber nichts an der prinzipiellen Notwendigkeit von ge-
eigneten Maldnahmen zur Harmonisierung innerhalb des europaschen Um-
felds.
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V. Empfehlungen

42. Nach Auffassung der Monopolkommission rechtfertigen die Verhatnisse
im Handwerksgewerbe keine wirtschaftliche Sonderstellung und damit auch
keine rechtlichen Ausnahmen innerhalb der Gewerbeordnung. Von interes-
sierter Seite werden regelmaidig Argumente des Marktversagens angeftihrt, um
den Fortbestand der rigiden Handwerksordnung zu legitimieren; insbesondere
die Qualitat der angebotenen Dienstleistungen (einschliefdich solcher im Ge-
fahrenhandwerk) sowie die Bestandssicherung der Meisterbetriebe mit tberle-
gener Qualifikation gelten als wichtigste Begriindung. Unterzieht man die Be-
weisfiihrung im Zuge dieser Argumentation einer genaueren Uberpriifung, so
erweist sie sich sowohl in 6konomischer Betrachtung als auch im Hinblick auf
auslandische Erfahrungen als wenig stichhaltig. Die personlichen Einschran-
kungen durch die Handwerksregulierung sowie die damit verbundenen ge-
samtwirtschaftlichen Wohlfahrtverluste und gesellschaftlichen Fehlentwick-
lungen offenbaren hingegen massive Versaumnisse der Vergangenheit und e -
nen weiterhin bestehenden Handlungsbedarf.

43. Die Monopolkommission empfiehlt die Abschaffung des Grof3en Befahi-
gungsnachweises als Voraussetzung fir den Marktzutritt im Handwerk. Es ge-
nigt, wenn als Zulassungskriterium fir eine selbstandige Handwerksausiibung
die erfolgreich absolvierte Gesellenprifung und eine mehrjéhrige Berufserfah-
rung herangezogen wird; die Anforderungen an aus dndische Handwerksunter-
nehmer, die grenziberschreitend im Bundesgebiet tdtig werden, reichen as
Regulierungsniveau im Handwerksgewerbe véllig aus.?® Eine Anderung der
HwO, um der européischen Rechtsprechung Rechnung zu tragen, ist ohnehin
erforderlich. Diese sollte so ausgestaltet werden, dass die jetzt schon beste-
hende Inl&nderdiskriminierung bei der Zulassung von Handwerkern nicht er-
weitert, sondern aufgehoben wird.

44. Die Meisterprifung, die vielfach als Qualitétssignal fur die zu erwartende
Handwerksleistung aufgefasst wird, konnte auf freiwilliger Basis abgelegt

% Dabei ist aber fraglich, ob die Vorgaben fiir die erforderliche Berufserfahrung entsprechend
der EWG-Handwerk-Verordnung bzw. der zugrunde liegenden EG-Richtlinie starr — d.h.
einheitlich fur alle erfassten Handwerke — sein miissen. Denkbar wére auch eine Differen-
zierung je nach dem Schwierigkeitsgrad des ausgelibten Handwerks (einschliefflich mogli-
cher Spezialisierungen).
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werden.”” Denkbar wére zudem, dass sie als Ergebnis abgestufter Qualifika-
tionsschritte (mit eigenstandigen Zwischenabschllissen) eingerichtet wird. Die
weiterfihrende Berufsausbildung mit abgrenzbaren Prifungsabschnitten dirfte
die Kosten senken und die Fortbildungsanreize fir Gesellen erhdhen. Zugleich
boéte sich die Chance, den differenzierten Anforderungen einzelner Méarkte mit

Zwischenqualifikationen Rechnung zu tragen.?®

45. Fur das , Gefahrenhandwerk® konnten ergadnzende Vorschriften (z.B. in
Form eines zusétzlichen Sachkundenachweises) zur Gefahrenreduzierung ver-
langt werden. Die Monopolkommission hélt eine solche erganzende Regelung
jedoch nicht fur zwingend erforderlich. Die allgemeine Gewerbeaufsicht, das
gegenwértige Haftungsrecht und bestehende praventive Schutzvorschriften
sind als Verbraucherschutz ausreichend. Es sprechen zudem keine Erkennt-
nisse dafurr, dass in anderen européischen Landern, in denen der Marktzutritt
zum Handwerk nicht oder weniger beschrankt ist, die Qualitét der Handwerks-
leistungen in den Gefahrenhandwerken erkennbar geringer oder das Risiko fur
den Verbraucher héher as in Deutschland wéren. Ebenso gibt es keine validen
Grinde dafr, dass die Konsumenten bel der Vergabe von Auftréagen an deut-
sche Handwerker stérker geschiitzt werden als bel Einschaltung ausléndischer

Unternehmer.

46. Des Weiteren sollte die Abgrenzung der Berufsbilder gelockert werden,
damit in noch stéarkerem Mal3e Leistungen ,,aus einer Hand“ angeboten werden
konnen; dies konnte im Ergebnis eine weitere Zusammenfassung der in der
Anlage A zur HWO erfassten Handwerksgewerbe zur Folge haben. Damit
wurde der in der Handwerksnovelle 1998 eingeschlagene Weg fortgesetzt.
Gleichzeitig sollte die Liste verwandter Handwerke erweitert werden, um das
Angebot des einzelnen Handwerksunternehmens flexibler und umfangreicher
zu gestalten. Die Realisierung dieser Vorschldge fuhrt zu Transaktionskosten-
ersparnissen bei komplementdrem Leistungsangebot (beispielsweise im Falle

einer Altbausanierung) und zur Ausnutzung von Verbundvorteilen. Dies dirfte

" Dies ware im Ubrigen vergleichbar mit der Situation in anderen freien Berufen, in denen

akademische Zusatzqualifikationen (wie etwa die Promotion) erworben werden kénnen, die
aber nicht zugleich berufliche Zulassungsvoraussetzungen darstellen.

% Nach § 46 Abs. 2 HWO wird die Meisterpriifung in der Regel schon jetzt in vier selbstandi-
gen Teilen abgelegt, die aber insgesamt bestanden werden miissen und keine Zwischenqua
lifikationen darstellen.
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vor allem den kleineren Handwerksbetrieben, die nicht Uber Meister oder er-
fahrene Gesellen aus mehreren Handwerksgewerben verfuigen, die Ubernahme
von Auftrégen mit Tatigkeiten in (bisher) unterschiedlichen Gewerben er-

leichtern.

47. Letztlich wéare nach Auffassung der Monopolkommission auch ein noch
weitergehender Einschnitt in die Regulierungsdichte denkbar. Bel Verwirkli-
chung der vollstandigen Gewerbefreiheit konnte (im Rahmen der weiterhin
fortgeltenden Gewerbeordnung) der Marktzutritt ohne handwerksspezifische
Einschrankung jedem Interessenten ermdglicht werden. Eine derartige Markit-
organisation des Handwerks, die freilich dem gegenwartigen wirtschaftspoliti-
schen Diskussionsstand nicht entspricht, fuhrt nicht zur Anarchie, wie in ande-
ren nichtregulierten Wirtschaftsbereichen zu sehen ist oder wie auslandische
Beispiele (z.B. Grof3britannien) lehren. Auch die sog. ,freie® Marktwirtschaft
kommt nicht ohne Spielregeln aus. Vielmehr steht sie in einem Rahmen kon-
stituierender Regeln (in Form von allgemein giltigen Gesetzen), welche die
Freiheiten des Anbieters auf ein sozial vertrégliches Mal3 begrenzen und den
Konsumenten vor Ubervorteilung und Gefahren schiitzen. Von einer Organisa-
tion des Wirtschaftens, die auf freie personliche Entfaltung und minimale
staatliche Vorschriften setzt, sind nach alen bisherigen Erfahrungen am ehes-
ten neue gewerbliche Initiativen und kreative Fortschritte bei zugleich héchster
Anpassungsfahigkeit an dynamische Prozesse und strukturelle Verénderungen
in der Wirtschaft zu erwarten.

Bonn, im Mai 2001

M. Hellwig

J. Basedow W. Haastert S. Rover K. Trebitsch



	Reform der Handwerksordnung
	Vorwort

