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fur die 6ffentliche Anhérung am 8. Juli 2003 in Berlin zu

a) Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN: Entwurf eines
Dritten Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung und anderer hand-
werksrechtlicher Vorschriften (BT-Drucksache 15/1206);

b) Antrag der Abgeordneten Ernst Hinsken, Dagmar Wohrl, Karl-Josef Laumann,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der CDU/CSU
Handwerk mit Zukunft (BT-Drucksache 15/1107);

¢) Antrag der Abgeordneten Rainer Briderle, Angelika Brunkhorst, Ernst Burgbacher,

weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP

Meisterbrief erhalten und Handwerksordnung zukunftsfest machen

(BT-Drucksache 15/1108)

Prof. Dr. Martin Hellwig, Universitat Mannheim

0. Vorbemerkung

Die Monopolkommission hat sich in mehreren Gutachten
zur Nothendigkeit einer Reform der Handwerksordnung
geduflert. Die nachfolgende Stellungnahme beruht im
wesentlichen auf diesen Gutachten und vertritt insofern
die Meinung der Monopolkommission. Etwaige dariiber
hinaus gehende AuBerungen erfolgen in eigener Verant-
wortung.

1. Allgemeine Einschatzungen

1.1 Okonomische Ausgangslage und ékonomi-
sche Wirkungen der Novelle - Griindungswelle
— Selbstédndigenkultur — Insolvenzen — Nach-
haltigkeit

Negative Entwicklung des Handwerks seit 1970

1. In der Begriindung des Gesetzesentwurfs und in al-
len Stellungnahmen wird darauf hingewiesen, dass
das Handwerk sich seit einiger Zeit in einer negati-
ven Entwicklung befindet. Fiir die Zeit von 1995
bzw. 1998 auf 2002 macht die Begriindung des Ge-
setzesentwurfs diese negative Entwicklung fest am
Riickgang der Beschiftigtenzahl bei gleichzeitiger

1 Monopolkommission, Marktdffnung umfassend verwirklichen,
XII. Hauptgutachten 1996/1997, Baden-Baden 1998, Tz. 59 ff.,
Monopolkommission, Reform der Handwerksordnung, Sonder-
gutachten 31, Baden-Baden 2002.

leichter Erhdhung der Zahl der Beschiftigten in der
Gesamtwirtschaft, am Riickgang der Zahlen der
Handwerksunternehmen und der Beschiftigten pro
Unternehmen sowie am Riickgang der Umsétze und
des Anteils an der Bruttowertschopfung.

Umstritten ist, inwiefern die negative Entwicklung
im Handwerk auf den speziellen Ordnungsrahmen
zuriickzufithren ist und inwiefern diese negative
Entwicklung auf eine allgemeine Verschlechterung
der konjunkturellen und strukturellen Rahmenbedin-
gungen zuriickzufiihren ist. Kritiker des Gesetzes-
entwurfs fiihren die negative Entwicklung im
Handwerk vor allem auf Letztere zuriick und beto-
nen die Bedeutung von Verschlechterungen der
Rahmenbedingungen insbesondere in den letzten
Jahren.

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen,
dass die negative Entwicklung des Handwerks sich
nicht erst seit 1995 oder seit 1998 abzeichnet. Fiir
den Zeitraum von 1970 bis 1990 wird im XII.
Hauptgutachten der Monopolkommission ein Riick-
gang der Zahl der Handwerksunternechmen in der
alten Bundesrepublik von 585.100 auf 489.200 ver-
zeichnet. Im Urteil des Bundesverfassungsgerichts
von 1961 werden fiir 1955 noch 752.000 Betriebe
genannt. Diese Beobachtung deutet darauf hin, dass
die negative Entwicklung des Handwerks eher auf
strukturelle Probleme der Branche als auf kurzfristi-
ge Verschlechterungen der Rahmenbedingungen
unter dieser oder jener Bundesregierung zuriickzu-
fithren ist.
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Fiir die vorstehende Einschitzung spricht auch die
Beobachtung, dass die Zahl der Unternehmen im
handwerksdhnlichen Gewerbe in der alten Bundes-
republik im selben Zeitraum von 1970 auf 1996 von
29.400 auf 119.700 angestiegen ist. Dieser Anstieg,
der sich auch seit 1996 noch fortgesetzt hat, zeigt,
dass man nicht von einem allgemeinen Riickgang
der Griindungsdynamik im handwerklichen Bereich
reden kann, sondern nur von einem Riickgang der
Griindungsdynamik in den Bereichen, in denen die
Handwerksordnung den Marktzutritt beschriankt. Die
Kritiker der Novellierung der Handwerksordnung
sind bislang die Erkldrung dafiir schuldig geblieben,
warum die von ihnen beklagte Verschlechterung der
Rahmenbedingungen im handwerksédhnlichen Be-
reich nicht dieselben Wirkungen gehabt haben soll
wie im Handwerk.

Zu erwartende 6konomische Wirkungen der Marktoff-
nung: Grindungsdynamik

5.

Fiir eine quantitative Prognose der Wirkungen der
Marktoffnung fehlt die empirische Grundlage, da
dieses Experiment noch nicht vorgenommen worden
ist. Man ist versucht, sich an der Entwicklung des
handwerksdhnlichen Gewerbes seit 1970 zu orientie-
ren, doch doch ist eine der Vervierfachung seit 1970
vergleichbare Entwicklung im Handwerk selbst als
Folge der Marktoffnung nicht zu erwarten. Das hohe
Wachstum des handwerksdhnlichen Gewerbes seit
1970 spiegelt teilweise den niedrigen Ausgangs-
punkt, teilweise das Entstehen génzlich neuer Tétig-
keiten, teilweise schlielich ein gewisses Ausweich-
verhalten gegeniiber den Marktzutrittsbeschrankun-
gen der Handwerksordnung. Aus offensichtlichen
Griinden sind diese Entwicklungen so im Handwerk
selbst nicht zu erwarten. Insofern allerdings die
Griindungsdynamik im handwerksahnlichen Gewer-
be selbst auf ein Ausweichverhalten gegeniiber den
Marktzutrittbeschrainkungen der Handwerksordnung
zuriickgehen, ist diese Griindungsdynamik ein deut-
licher Beleg fiir die Hemmung der Wirtschaftstétig-
keit durch die Handwerksordnung.

Einen besseren Hinweis auf die Groenordnung der
von einer Liberalisierung zu erwartenden Griin-
dungsdynamik gibt die Entwicklung in Siidtirol nach
der durch die italienischen Gerichte 1987 erzwunge-
nen Abschaffung des Erfordernisses der Meisterprii-
fung als Voraussetzung der selbstindigen hand-
werklichen Tatigkeit. Aus deutscher Sicht handelt es
sich gewissermallen um ein "natiirliches Experi-
ment" in einem allerdings um den Faktor zehn ver-
kleinerten Mafstab. In Siidtirol war nach der Libe-
ralisierung ein erhebliches Wachstum des Hand-
werks zu verzeichnen, so dass die Zahl der Betriebe
heute - trotz eines zwischenzeitlichen Riickgangs in
der Rezession von 1993 - um 10 % iiber den Zahlen
vor der Liberalisierung liegt. Natiirlich spielte in
Siidtirol auch die gute Konjunktur der spiten achtzi-
ger Jahre und der zweiten Hilfte der neunziger Jahre
eine Rolle; die deutsche Erfahrung gerade der spéten
der achtziger Jahre zeigt aber, dass bei bestehenden
Marktzutrittsbeschrankungen eine gute Konjunktur
nicht ausreicht, um eine Griindungsdynamik in Gang
zu setzen. Im iibrigen scheint die Konjunkturver-
langsamung seit 2000 auf die Entwicklung des
Handwerks in Siidtirol keinen Einfluss zu haben.

Belebung der Wirtschaftstatigkeit im Handwerk als
Folge der Marktoffnung

7.

Unternehmensgriindungen als Folge einer Liberali-
sierung der Marktzutrittsbedingungen im Handwerk
sind zunéchst schon allein deshalb zu erwarten, weil
die bestehenden Beschrinkungen Unternehmens-
griindungen behindern. Viele von diesen werden in
dem Moment vorgenommen werden, wo die Be-
schrinkungen entfallen. In diesem Zusammenhang
ist die Argumentation des Zentralverbands des Deut-
schen Handwerks zuriickzuweisen, wonach die Gro-
Be der ,Meisterreserve™ zeige, dass das der Grof3e
Beféhigungsnachweis als Hemmnis fiir Unterneh-
mensgriindungen nicht ins Gewicht falle. Die Jung-
meister, die nicht den Weg in die Selbstédndigkeit
wihlen, haben vielfaltige Griinde fiir ihre Entschei-
dungen und kdnnen nicht ohne weiteres als potenti-
elle Existenzgriinder betrachtet werden. Thr Verhal-
ten ist fiir die Beurteilung der Wirkungen des Gro-
Ben Befdhigungsnachweises wenig malgeblich.
MaBgeblich ist das Reservoir an potentiellen Exi-
stenzgriindern bei den Handwerksgesellen, die sich
selbstdndig machen wollen und nur durch das Erfor-
dernis des GroBen Befdhigungsnachweises daran
gehindert werden. Von ihnen ist eine deutliche Re-
aktion auf die Liberalisierung des Marktzutritts zu
erwarten.

Natiirlich werden nicht alle Neugriindungen erfolg-
reich sein. Auch ist zu erwarten, dass einige beste-
hende Handwerksbetriebe sich in einer Welt des in-
tensiveren Wettbewerbs schwerer tun werden. Inso-
fern konnte es nach einer Phase intensiver Griin-
dungsaktivitit zundchst zu einer Konsolidierung
kommen, wofiir das Siidtiroler Beispiel ebenfalls
Anschauungsmaterial liefert. Gleichwohl ist zu er-
warten, dass die Liberalisierung zu einer nachhalti-
gen Belebung der Wirtschaftstatigkeit im Handwerk
fiihren wird. Kurzfristig wird diese Belebung daher
kommen, dass Téatigkeiten, die derzeit in Schwarzar-
beit durchgefiihrt werden, nach einer Liberalisierung
legal und offen ausgeiibt werden. Das mag zundchst
als statistisches Artefakt erscheinen, als Wachstum
legaler Handwerkstétigkeit nur aufgrund der Verla-
gerung aus dem Bereich der Dunkelziffern in die of-
fizielle Statistik. Mit dieser Verlagerung jedoch ver-
bindet sich ein Abbau von Kosten der Illegalitit, die
einzelwirtschaftlich wie gesamtwirtschaftlich durch-
aus ins Gewicht fallen, gesamtwirtschaftlich auch
deshalb, weil die mit der ,,Normalitit der Schwarz-
arbeit® einhergehende Einstellung von Nachfragern
wie Anbietern auch auf den Umgang mit anderen
Gesetzesnormen ausstrahlt.

Mittelfristig ist eine nachhaltige Belebung der Wirt-
schaftstitigkeit von der Intensivierung des Wettbe-
werbs im Handwerk zu erwarten. Die von Seiten des
Handwerks hin und wieder zu hérende Vorstellung,
die Nachfrage nach Handwerksleistungen sei fest
und eine hohe Zahl von Neugriindungen fiihre nur
dazu, dass der Kuchen unter mehr Unternehmen
aufgeteilt werden miisse, ist zuriickzuweisen. Wett-
bewerb bewirkt, dass Preise gesenkt werden und
dass bessere Qualitét geliefert wird. Preissenkungen
und Qualitdtsverbesserungen erhdhen die Nachfrage
nach Handwerksleistungen. Ein paradigmatisches
Beispiel fiir diesen Zusammenhang bot die Offnung
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der US-amerikanischen Luftverkehrsméarkte 1979, in
deren Folge die Gewinne der Fluggesellschaften sich
zundchst sogar erhdhten, weil die Nachfragesteige-
rung die Preissenkungen mehr als kompensierte. Im
Handwerk bestehen erhebliche Potentiale fiir Nach-
fragesteigerungen, da unter den derzeitigen Bedin-
gungen viele Nachfrager die Leistungen von Hand-
werksbetrieben durch Eigenarbeit, Nachbarschafts-
hilfe und/oder Schwarzarbeit ersetzt haben.

Meistererfordernis und Qualitat der Handwerksleistun-

gen

10. Zuriickzuweisen ist in diesem Zusammenhang die

11.

Vorstellung, der Verzicht auf den Groflen Befdhi-
gungsnachweis werde die Qualitdt der Handwerks-
leistungen senken. Diese Vorstellung beruht auf
Missverstdndnissen beziiglich der Mechanismen der
Qualitdtssicherung in der Marktwirtschaft ebenso
wie der Wirkungen des Erfordernisses des Meister-
briefs als Voraussetzung der selbstindigen Tétigkeit
im Handwerk. Soweit die Kunden selbst in der Lage
sind, die Qualitéit der Leistungen, die sie bekommen,
zu beurteilen, ist Wettbewerb der verldsslichste Me-
chanismus zur Qualitdtssicherung und Qualitétsstei-
gerung. Der Kunde, der auf alternative Angebote zu-
riickgreifen kann, wird schlechte Qualitdt nicht ak-
zeptieren bzw. auf schlechte Qualitit mit einem
Abwandern zur Konkurrenz reagieren. Insofern setzt
Wettbewerb Anreize zur Lieferung guter Qualitit,
auch zur Steigerung der Qualitdt durch Entwicklung
neuer Angebote. Beschrinkungen des Wettbewerbs
dagegen verringern diese Anreize. Was das bedeutet,
weil} jeder, der die Erfahrung gemacht hat, dass es
fiir eine bestimmte Tatigkeit an seinem Wohnort nur
drei Handwerksbetriebe gibt, deren keiner in der La-
ge zu sein scheint, ihm einen Gesellen zu schicken,
der die zu reparierende oder die zu priifende Instal-
lation verlasslich kennt.

In diesem Zusammenhang ist auch darauf zu ver-
weisen, dass Meisterkurse und Meisterpriifung nur
in Teilen etwas mit fachlichen Qualifikationen zu
tun haben. Wesentliche Teile betreffen betriebswirt-
schaftliche und padagogische Qualifikationen, die
fiir die Qualitdit der Handwerksleistung nicht er-
kennbar von Belang sind, die auch in anderen Ge-
werben nicht als Voraussetzung einer selbstidndigen
Titigkeit verlangt werden. Die wesentliche fachliche
Qualifikation wird durch die Ausbildungszeit und
nachfolgende Gesellenpriifung erworben und nach-
gewiesen. Im iibrigen begiinstigt das Erfordernis der
Meisterpriifung als Voraussetzung der Selbsténdig-
keit eine Betriebsstruktur, bei der relativ viele Ge-
sellen, die durch den GroBen Befihigungsnachweis
an der selbstindigen Tétigkeit gehindert werden, fiir
einen Meister arbeiten, der in vielen Fillen selbst
nicht mehr handwerklich titig ist, sondern sich auf
Verwaltungstitigkeiten, Kundenakquisition u.d. be-
schriankt. Ob diese Betriebsstruktur der Qualitét der
handwerklichen Arbeit dienlicher ist als eine Struk-
tur, bei der die Gesellen auf eigene Rechnung arbei-
ten und dementsprechend interessiert sind, dass der
Kunde zufrieden ist, mag fiiglich bezweifelt werden.
Der Wettbewerbstest dariiber, welche Betriebs-
struktur geeignet ist, bessere Qualitit zu liefern,
wird allerdings durch die bestehende Regulierung im
Handwerk verhindert.

12. Andere Lander der Europdischen Union kommen
ohne den Groflen Befdhigungsnachweis aus, ohne
dass die Qualitdt der Handwerksleistungen ersicht-
lich schlechter wire. Auch in Deutschland ist nicht
ersichtlich, dass die Qualitdt der Handwerksleistun-
gen vor 1935, d.h. vor der Einfithrung des Grof3en
Befahigungsnachweises, schlechter gewesen wire
als nach 1935.

Meistererfordernis und Insolvenzraten im Handwerk

13. Von Seiten des Handwerks wird ausgefiihrt, die
Qualitdt der Meisterausbildung zeige sich in den
niedrigen Insolvenzraten des Handwerks. Nach Ein-
schitzung der Monopolkommission sind die niedri-
gen Insolvenzraten des Handwerks eher ein Beleg
fiir geringe Wettbewerbsintensitét als fiir die Quali-
tdt betriebswirtschaftlicher Ausbildung. Der Grofie
Befdhigungsnachweis beschrinkt den Marktzutritt
und gibt dem Handwerk die Mdglichkeit, bei knap-
pem Angebot hohe Preise zu verlangen. Eine so be-
griindete wirtschaftliche Soliditat ist fragwiirdig. Im
ibrigen ist wirtschaftliche Soliditdt eines Sektors
nicht als Wert an sich zu betrachten. Zum Wettbe-
werb als Selektions- und Anreizmechanismus gehort
es, dass die Besseren sich am Markt durchsetzen und
die weniger Leistungsfahigen oder —willigen Einbu-
Ben hinnehmen oder sogar aus dem Markt ausschei-
den miissen. Die Moglichkeit der Insolvenz ist ein
konstitutives Element dieses Prozesses und sollte im
Handwerk — wie in allen anderen Wirtschaftsberei-
chen auch — die Anbieter von minderwertigen Lei-
stungen abschrecken. Wenn aufgrund geringer
Wettbewerbsintensitit das Insolvenzrisiko im
Handwerk praktisch ausgeschaltet ist, so fehlt ein
wichtiger Anreiz zur Sicherung der Qualitit hand-
werklicher Leistungen.

14. Im tbrigen ist die Nachhaltigkeit eine auf Wettbe-
werbshemmnisse begriindeten Soliditdt in Frage zu
stellen. Aus vielen Episoden ist bekannt, dass ein
zundchst durch Marktzutrittsschranken geschiitzter
Sektor zu einer Quelle der Instabilitdt werden kann,
wenn eine Marktoffnung aus iibergeordneten Griin-
den nicht zu vermeiden ist, aufgrund von Kurzsich-
tigkeit der Betroffenen aber zu spdt vorgenommen
wird. Mahnendes Beispiel ist die verspitete Deregu-
lierung der US-amerikanischen Sparkassen, die erst
stattfand, als diese den Wettbewerb mit Geldmarkt-
fonds u.4. schon verloren hatten und praktisch insol-
vent waren. Das deutsche Handwerk muss sich dar-
auf einstellen, dass der GroBe Befdhigungsnachweis
als Marktzutrittsbarriere im Européischen Binnen-
markt nicht aufrecht zu erhalten sein wird, d.h. dass
es schon in sehr kurzer Zeit an einem Standort wie
Berlin und seinem Speckgiirtel in Brandenburg im
Wettbewerb mit Handwerksbetrieben aus den Bei-
trittsldndern stehen wird, ohne dass der deutsche Ge-
setzgeber oder die deutschen Verwaltungsbehdrden
irgendetwas daran @ndern kdnnen. Wenn man sich
nicht rechtzeitig darauf einstellt, kann es passieren,
dass man den Markt verliert und auch mit einer
spateren Deregulierung nur teilweise wieder gewin-
nen kann. Um sich auf die von Europa zu erwarten-
de Markt6ffnung vorzubereiten, braucht das Hand-
werk eine Gewdhnung an mehr Wettbewerb, denn,
wie eine englische Regulierungsbehdrde einmal
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1.2

15.

16.

17.

festgestellt hat: Nichts starkt die Wettbewerbsfdhig-
keit so sehr wie der Wettbewerb.

ZeitgeméBheit der Einschrankung von Art. 12
GG durch die HwO - Handwerk als ,,einheitli-
che soziale Gruppe*“

In seinem Urteil vom 17. Juli 1961 hat das Bundes-
verfassungsgericht festgestellt, dass eine Einschrén-
kung von Art. 12 GG, wie der GroB3e Befahigungs-
nachweis sie darstelle, nur zuldssig sei, wenn dami

ein wichtiges Gemeinschaftsgut geschiitzt werde.

Als Gemeinschaftsgut genannt wurden die Erhaltung
des Leistungsstandes und der Leistungsfahigkeit des
Handwerks und die Sicherung des Nachwuchses fiir
die gesamt gewerbliche Wirtschaft. Mit der Qualifi-
zierung dieser Desiderata als "Gemeinschaftsgut"
gab das Bundesverfassungsgericht allerdings nicht
einer eigenen Meinung Ausdruck, sondern es refe-
rierte die Wertung des Gesetzgebers, tiber die sich
der Richter nur dann hinwegsetzen diirfe, wenn sie
sich, am Malstab des Grundgsetzes gemessen, als
"unhaltbar" erweise. Insofern steht es dem Gesetz-
geber frei, die vom Bundesverfassungsgericht 1961
akzeptierte Einschrinkung von Art. 12 GG aufgrund
einer Neubewertung der betroffenen Gemeinschafts-
giiter aufzuheben. Das Bundesverfassungsgericht
selbst hat in seinem damaligen Urteil ausgefiihrt,
dass man sich vorstellen konnte, Leistungsstand und
Leistungsfahigkeit des Handwerks gegebenenfalls
auch durch eine wettbewerbliche Ordnung des
Marktes zu sichern, doch sei die Griinde des Gesetz-
gebers fiir eine andere Regelung "nicht offenbar
fehlsam". Allerdings miisse die vom Gesetzgeber
vorgesehene Einschrinkung von Art. 12 GG im
Rahmen der VerhiltnisméBigkeit bleiben. Das erfor-
dere insbesondere, dass von der Moglichkeit der
Erteilung von Ausnahmebewilligungen nicht eng-
herzig Gebrauch gemacht werde.

Nach Auffassung der Monopolkommission hat sich
der Grof3e Befdhigungsnachweis als Instrument zum
Schutz von Leistungsstand und Leistungsféhigkeit
des Handwerks nicht bewihrt. Sie betrachtet den
GroBen Befdhigungsnachweis daher als einen un-
verhéltnisméBigen Eingriff in individuelle Freiheits-
rechte, der bewirkt massive wirtschaftliche Fehlent-
wicklungen bewirkt. Letztere zeigen sich in der Ho-
he der Preise bei zugleich knappem Angebot hand-
werklicher Leistungen und der damit einhergehen-
den Expansion der Schattenwirtschaft.

In seinen Erwédgungen zum Interesse der Gemein-
schaft an der Erhaltung und Forderung des Hand-
werks nennt das Bundesverfassungsgericht 1961
auch das Interesse an der Erhaltung einer moglichst
groBen Zahl selbstindiger Unternehmen als wesent-
liches Element einer auf den Schutz des Mittelstands
bedachten Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik.
Auch diesbeziiglich hat sich der GroBe Befdhi-
gungsnachweis nicht bewihrt. Der Riickgang der
Zahl der Handwerksbetriebe von 755000 im Jahre
1955 auf 585000 im Jahre 1970 und 489000 im Jah-
re 1990 in der alten Bundesrepublik spricht fiir sich.
Das Bundesverfassungsgericht nannte 1961 Be-
triebsgrofBen von durchschnittlich 5,4 Arbeitskriften

2 BVerfGE 13,97.

18.

19.

pro Unternehmen im Jahre 1956 als Belege fiir das
Uberwiegen kleinerer und mittlerer Betriebe im
Handwerk. Zu denken gibt, dass die durchschnittli-
che Zahl der Beschiftigten pro Unternehmen 1995
bei 10,8 lag, d.h. genau doppelt so hoch wie 1955.
Das Schrumpfen der Unternehmenszahl ist einher-
gegangen mit einer VergroBerung der Betriebsgro-
Ben. Von der Erhaltung einer moglichst grof3en Zahl
selbstdndiger Unternehmen als Element einer auf
den Schutz des Mittelstands bedachten Wirtschafts-
und Gesellschaftspolitik kann insofern nicht die Re-
de sein. Tatséchlich hat der GroBe Befdhigungs-
nachweis dazu beigetragen, dass sich die Zahl der
selbstdndigen Unternehmen im Handwerk drastisch
reduziert hat - bei entsprechender Vergroflerung der
abhdngig Beschiftigten pro Unternehmen. Letztere
Entwicklung wird auch durch den Riickgang seit
1995 nicht umgekehrt.

Die vom Bundesverfassungsgericht 1961 ange-
mahnte grofziigige Handhabung von Ausnahmere-
gelungen ist nicht realisiert worden. Statt dessen
hatte das Bundesverfassungsgericht selbst mehrfach
Anlass, das Fehlen einer grundrechtsfreundlichen
Auslegung der Handwerksordnung und der Gewer-
beordnung zu riigen, etwa wenn Entscheidungen
dem MalBstab des Art. 12 Abs. 1 GG nicht gerecht
werden, weil sie "bei Auslegung und Anwendung
des einfachen Rechts die Ausstrahlungswirkunge
der Berufsfreiheit nicht geniigend beachtet haben".
Nach Auffassung der Monopolkommission ist dieses
Defizit in der Struktur der Handwerksordnung selbst
angelegt. Wenn in den entsprechenden Verfahren
die Handwerkskammern selbst als fachlich zustén-
dige Organe einbezogen werden, ist eine liberale
Handhabung im Sinne der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung kaum zu erwarten. Schlieflich steht
eine solche liberale Handhabung dem gemeinsamen
Interesse der Mitglieder und dem gesetzlichen Auf-
trag (gemiB § 91 Abs. 1 HwO) sowie der rechtlichen
und tatsdchlichen Organisationsstruktur der Kam-
mern (§§ 92 bis 106 HwO) geradewegs entgegen.

Das Problem der Illiberalitit der Handhabung be-
trifft auch die Abgrenzung der vom Erfordernis des
Groflen Befdhigungsnachweises erfassten Téatigkei-
ten. Die Handwerksordnung selbst nennt nur Berufs-
Oberbegriffe. Welche Titigkeiten diesen Berufs-
Oberbegriffen zuzuordnen sind, ist gesetzlich nicht
geregelt. Insofern ist jemand, der ohne Meisterbrief
selbstindig titig sein will, dem Risiko ausgesetzt,
dass er die Abgrenzung zwischen erlaubten und
nicht erlaubten Tatigkeiten nicht kennt und allenfalls
im Rahmen eines BuBgeldverfahrens, d.h. unter er-
heblichem Sanktionsrisiko, herausfinden kann. Wie
das Bundesverfassungsgericht am 7. April dieses
Jahres festgestellt hat, ist letzteres den Betroffenen
nicht zuzumuten. Im Hintergrund dieser Auseinan-
dersetzung steht der Umstand, dass Handwerks-
kammern und von Handwerkskammern beeinflusste
Behorden auch im Umgang mit der Abgrenzungs-
frage nicht die vom Bundesverfassungsgericht an-
gemahnte GroBziigigkeit haben erkennen lassen,
vielmehr den Staatsapparat regelmiBig und extensiv
eingesetzt haben, um selbstindiges Tatigwerden von

3

BVerfG, 1 BvR 2176/98 vom 27. September 1998, Nr. 20.
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20.

2,

21.

Personen ohne Meisterbrief zu verhindern oder we-
nigstens zu behindern.

Die Einfiihrung des Groen Befdhigungsnachweises
1935 gehorte zu einer Reihe von Gesetzen zur Be-
schrinkung des Wettbewerbs als Mittel zur Ein-
ddmmung der Folgen der Weltwirtschaftskrise. Aus
der Perspektive vieler Unternehmen lag die Crux der
Krise darin, dass es bei fehlender Nachfrage zu "rui-
nosem" Wettbewerb kam, der alle dazu zwang, die
Preise zu senken. Diese aus einzelwirtschaftlicher
Perspektive durchaus verstindliche Sicht entspricht
allerdings nicht dem Befund der Wissenschaft. Nach
dem heutigen Stand der Wissenschaft ging die Krise
auf eine weltweite Nachfrageschwéche zuriick, be-
griindet durch restriktive Geldpolitik insbesondere
der USA und Frankreichs. Léander, die versuchten,
den durch die Nachfrageschwiche begriindeten
Preisverfall durch Kartellisierung oder durch staatli-
che Eingriffe aufzuhalten, litten stirker unter der
Krise als Lénder, die die Preise frei spielen lieen;
fiir Deutschland wird vermutet, dass die schon in
den zwanziger Jahren einsetzende Tendenz zur
Kartellisierung und staatlichen Regulierung ma-
krookoomische Dimensionen annahm, mit einer ge-
samtwirtschaftlichen Erhéhung der Margen der Un-
ternehmen und einer Senkung der Wirtschaftstatig-
keit und der Beschiftigung. Die marktwirtschaftli-
che Ordnung der Nachkriegszeit nahm bewusst da-
von Abstand, die Kartellisierungs- und Regulie-
rungstendenzen der Zwischenkriegszeit fortleben zu
lassen. In dieser marktwirtschaftlichen Ordnung ist
eine Gesetzesnorm wie die Handwerksordnung ein
Fremdkorper. Zeitgemél war sie 1935. Damals galt
es auch nicht, die Verfassungsnorm der freien Be-
rufswahl zu beriicksichtigen.

Kriterium der "Gefahrengeneigtheit" als Zu-
gangsvoraussetzung zur  Aufnahme einer
selbstandigen Tatigkeit in die Anlage A der
HwO

Die Monopolkommission hat sich wiederholt gegen
das Kriterium der Gefahrengeneigtheit als Voraus-
setzung fiir den GroBlen Befdhigungsnachweis aus-
gesprochen und statt dessen die génzliche Abschaf-
fung des GroBen Befihigungsnachweises gefordert.
Sie begriindet ihre Auffassung mit der Uberlegung,
dass (i) es andere Instrumente gibt, die Gefahrenge-
neigtheit zu berilicksichtigen und (ii) der Gro3e Be-
fahigungsnachweis fiir diesen speziellen Zweck
nicht besonders gut geeignet ist. Die Monopolkom-
mission stellt die Eignung des GroBen Befdahigungs-
nachweises zur Kontrolle der Gefahrengeneigtheit
aus zwei Griinden in Frage: Zum einen erfasst der
GrofBle Befihigungsnachweis nur die Fille, in denen
die Schadenursache in mangelnder Fachkenntnis zu
sehen ist, nicht aber die Fille, in denen der Schaden
auf fehlerhafte Ausfithrung zuriickgeht. Zum ande-
ren ist der einmalige Erwerb des GroBen Befdhi-
gungsnachweises keine Garantie dafiir, dass die Be-
treffenden sich im Laufe ihrer beruflichen Tétigkeit
regelmdfig a jour halten, um auch die Gefahren zu
erfassen, die sich aus neuen technischen Entwick-
lungen ergeben. Hierfiir wiren laufende Kontrollen,
etwa in Verbindung mit Fortbildungskursen o.4.
deutlich besser geeignet.

22.
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Im tibrigen kann das Problem der Gefahrengeneigt-
heit nach Auffassung der Monopolkommission
durch die Gewerbeaufsicht, bestehende Haftungsre-
geln, weiterhin bestehende Sondervorschriften und
speziellen Aufsichtsbefugnisse besser unter Kon-
trolle gebracht werden. Dieser Ansatz hitte dariiber
hinaus den Vorzug der Gleichbehandlung gefahren-
geneigter Aktivitdten in verschiedenen Bereichen.
Ansonsten ergébe sich die Frage, ob das Erfordernis
des Groflen Befahigungsnachweises fiir gefahrenge-
neigte Aktivititen im Bau oder bei der KFZ-
Reparatur nicht entsprechende Auswirkungen fiir
den Umgang mit denselben Aktivititen im Eigenbau
der Hauslebauer oder Autobastler haben miisste. Ein
solcher Ansatz erschiene eindeutig schlechter als ein
Ansatz, der versucht, die Gefahren fehlerhafter Ar-
beiten im Hausbau oder bei der Autoreparatur fiir
alle Tatigkeitsformen gleichermallen durch Auf-
sichtsregeln hinsichtlich der Abnahme oder Kon-
trolle der Arbeitsergebnisse in den Griff zu bekom-
men.

Auswirkungen der Handwerksnovelle auf die
Ausbildung im Handwerk

Vorab ist anzumerken, dass mit der Einfithrung des
Kleinen Befahigungsnachweises Ende des 19. Jahr-
hunderts festgelegt wurde, dass nur Meisterbetriebe
ausbilden durften. Damals hatte das Recht zur Aus-
bildung fiir die Betriebe einen Wert. Um dieses
Recht zu erlangen, nahmen Handwerksunternehmer
den Aufwand der Meisterausbildung auf sich. Ent-
sprechendes ist iibrigens auch seit der Liberalisie-
rung in Siidtirol zu beobachten, wo die Meisteraus-
bildung absolviert wird u.a., um mehr Personen aus-
bilden zu diirfen.

Die Monopolkommission ist der Auffassung, dass
Handwerksunternehmen ein Eigeninteresse an Aus-
bildungstitigkeit haben. Dieses Eigeninteresse ergibt
sich zum einen daraus, dass der Einsatz von Auszu-
bildenden als Arbeitskriften den Unternehmen niitzt.
Speziell gegen Ende der Ausbildungszeit diirfte der
Beitrag der Auszubildenden zum Unternehmenser-
gebnis deutlich {iber den Kosten liegen. Hinzu
kommt der Umstand, dass der ausbildende Betrieb
aufgrund seiner Kenntnis der Personen erhebliche
Vorteile hat, wenn es darum geht, zu entscheiden,
wen man nach der Gesellenpriifung behédlt und wen
man nicht mehr weiter beschéftigt. Insofern stellt der
Fortfall des GroBen Befdhigungsnachweises keine
substanzielle Bedrohung der Ausbildungsleistung
des Handwerks dar.

Allerdings ist die Ausbildungsleistung des Hand-
werks heute teilweise politisch bestimmt. Wenn die
Organisationen des Handwerks im Wechselspiel mit
der Politik ein Tauschgeschéift Marktzutrittsbe-
schrinkung gegen Ausbildungsleistung vereinbaren,
so ist zu vermuten, dass Handwerksmeister aufgrund
von verbandsinternen Ubereinkiinften auch Ausbil-
dungsleistungen erbringen, die iiber das hinausge-
hen, was sie aus Eigeninteresse ohnehin fiir ange-
messen halten. Insofern ist nicht auszuschlieflen, ein
Fortfall des genannten Tauschgeschifts zunédchst zu
einem Riickgang der Ausbildungsleistungen des
Handwerks fiihrt.
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Dazu ist allerdings zu bemerken, dass die Ausbil-
dungsleistungen maBgeblich auch von der Vitalitét
des Handwerks bestimmt werden. Die bereits mehr-
fach angesprochene negative Entwicklung hat auch
die Ausbildungsleistungen erfasst. Sprach das Bun-
desverfassungsgericht 1961 noch davon, dass das
Handwerk etwa zwei Drittel des Nachwuchses der
gesamten gewerblichen Wirtschaft ausbildet, so
stellte das Handwerk 2002 nur noch 31 % aller Aus-
bildungsverhéltnisse zur Verfiigung, mit Abbrecher-
quoten von 30 % (gegeniiber 20 % in der Industrie
und 26 % in den freien Berufen). Relativ zur wirt-
schaftlichen Bedeutung ist diese Ausbildungslei-
stung immer noch iiberproportional hoch. Jedoch ist
auch sie in erheblichem Mafe zuriickgegangen. In-
sofern hier auch der durch die Marktzutrittsbarrieren
im Handwerk mit verursachten Riickgang der
Handwerksunternehmen eine Rolle spielt, hat sich
der Grofle Befahigungsnachweis letztlich nicht po-
sitiv, sondern negativ auf die Ausbildungsleistung
des Handwerks ausgewirkt.

Bei der Beurteilung der Ausbildungsleistung des
Handwerks ist auch zu beriicksichtigen, was aus den
Gesellen wird, die nicht im Handwerk selbst blei-
ben. Im Hinblick auf tatsdchliche oder zu befiirch-
tende Liicken im Angebot an Ausbildungsplitzen
wirkt die iiberproportionale Ausbildungsleistung des
Handwerks beruhigend. Im Hinblick auf die weite-
ren beruflichen Chancen der Betroffenen besteht je-
doch Grund zur Unruhe. Wenn nur die Halfte der im
Handwerk Ausgebildeten im Handwerk selbst un-
terkommt, so ist zu fragen, wie es der anderen Hélfte
im Arbeitsmarkt ergeht. Insofern hier auch mit Pha-
sen der Arbeitslosigkeit oder der Dequalifizierung
zu rechnen ist, kann die ungleiche Verteilung von
Ausbildungsleistungen in Handwerk und Industrie
auch Probleme mit sich bringen.

Grundsitzlich ist es problematisch, wenn die Aus-
bildungsangebote in einem Land mehr von beste-
henden Regulierungen und Wettbewerbsbehinde-
rungen bestimmt werden als von den Zukunftsaus-
sichten der verschiedenen Berufe. Fiir die wirt-
schaftliche Entwicklung des Landes, aber auch fiir
die beruflichen Chancen der Betroffenen, kommt es
darauf an, dass sie Fahigkeiten und Fertigkeiten er-
lernen, die im weiteren Verlauf der Wirtschaftsent-
wicklung auch nachgefragt werden, sei es, dass eine
Nachfrage schon besteht, sei es, dass sie sich noch
entwickelt. Die Fahigkeiten und Fertigkeiten, die im
weiteren Verlauf der Wirtschaftsentwicklung auch
nachgefragt werden, sind aber nicht unbedingt die-
jenigen, die von den Mitgliedern eines korporati-
stisch operiererenden Verbandes vermittelt werden.
Insofern birgt das Tauschgeschift Marktzutrittsbe-
schrinkung gegen Ausbildungsleistung erhebliche
Gefahren der Fehllenkung - zu Lasten der Auszubil-
denden und zu Lasten der gesamten Volkswirtschaft.

Die Abschaffung des GroBlen Befdhigungsnachwei-
ses bei Beibehaltung des Kleinen Befihigungsnach-
weises bote die Chance, die Meisterausbildung auf
die Bediirfnisse der Gesellenausbildung zu fokussie-
ren. Dies kdme der Qualitit der Gesellenausbildung
zugute.

4,
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Die deutsche Handwerksordnung im euro-
paischen Vergleich und ihre Reformnotwen-
digkeit aufgrund europaischer Vorgaben

Mit Ausnahme von Luxemburg regelt kein anderes
Land der Européischen Union die selbstindige Be-
rufstitigkeit im Handwerk so restriktiv wie
Deutschland. In ihren Gutachten 1998 und 2001 hat
die Monopolkommission die in verschiedenen Lén-
dern geltenden Regelungen ausfiihrlich dokumen-
tiert. In vielen Mitgliedstaaten der EU besteht volli-
ge Gewerbefreiheit, in einigen gibt es fiir bestimmte
Bereiche besondere Zulassungsregeln, die allerdings
zumeist mehr der deutschen Gesellenpriifung als der
Meisterpriifung entsprechen. Die besonderen Zulas-
sungsregeln betreffen tiberwiegend Handwerke mit
bestimmten Gefahrenaspekten.

Aufgrund européischer Richtlinien sind Angehorige
von Mitgliedstaaten des Europdischen Wirtschafts-
raums zur selbstindigen Handwerksausiibung in
Deutschland auch ohne GroBien Befdhigungsnach-
weis zuzulassen, wenn schon in einem anderen
EWR-Mitgliedstaat im Handwerk téitig waren und
diese Tatigkeit bestimmte Bedingungen erfiillt. Ge-
nannt wird insbesondere um den Nachweis einer
sechsjahrigen Tatigkeit als Selbstdndiger oder Un-
ternehmensleiter. Das Zeiterfordernis kann verrin-
gert werden, wenn statt dessen eine mehrjéhrige
Ausbildung oder eine mehrjdhrige unselbstindige
Titigkeit nachgewiesen wird. Insofern als Inlén-
dern, die diese Bedingungen erfiillen, der Zugang
zur selbstdndigen Tétigkeit im Handwerk verwehrt
wird, bewirkt der rechtliche Status Quo einer Dis-
kriminierung der Inlénder gegeniiber Personen, die
zwischenzeitlich wéhrend einigen Jahren als selb-
stindige Handwerker in einem Land tétig waren, in
dem der GroBe Befdhigungsnachweis nicht erfor-
derlich ist. Das Osterreichische Verfassungsgericht
hat diesen Diskriminierungsbefund zum Anlass ge-
nommen, das Erfordernis des Meisterbriefs als Vor-
aussetzung der selbstindigen Tatigkeit im Handwerk
in Osterreich fiir verfassungswidrig zu erkléren.

Das Problem der Inldnderdiskriminierung hat sich
durch ein Urteil des Europdischen, Gerichtshofs vom
3. Oktober 2000 noch verschirft.  Danach kann ein
in einem anderen EU-Mitgliedstaat anséssiges
Handwerksunternehmen auch ohne Eintragung in
die deutsche Handwerksrolle in Deutschland zumin-
dest gelegentlich handwerkliche Tétigkeiten aus-
iiben. Das Gericht wandte sich insbesondere gegen
die Dauer und die Kosten des zur Erlangung der Er-
laubnis zur Ausiibung handwerklicher Tétigkeiten
entsprechend § 9 HwO vorgesehenen Verwaltungs-
verfahrens und der Eintragung in die Handwerks-
rolle. Verfahrensdauer und -kosten seien geeignet,
im Ausland ansdssigen Unternehmen von der wirt-
schaftlichen Tatigkeit in Deutschland abzuhalten
und seien insofern als unzuldssiges Hemmnis des
freien Dienstleistungsverkehrs zu betrachten.

Mit dem skizzierten Urteil des EuGH erstreckt sich
das Problem der Inlénderdiskriminierung nicht mehr
nur auf den Vergleich des Inlédnders mit der Person,
die nach mehreren Jahren in einem anderen Mit-

4 Rs.C-58/98-Josef Corsten, EuZW 2000, 763, Anm. Friih.
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gliedstaat der EU eine selbstindige Handwerkstétig-
keit in Deutschland aufnehmen will; jetzt geht es
auch um den Vergleich mit einer Person, die aus ei-
nem anderen Mitgliedstaat der EU heraus grenz-
iiberschreitend in Deutschland tdtig werden will.
Dass das Urteil des EuGH nur einen Fall gelegentli-
cher handwerklicher Tétigkeit in Deutschland be-
trifft, ist dabei kaum von Belang. Nach der Logik
der Urteilsbegriindung ist ein &hnliches Urteil zu
erwarten, wenn einmal der Fall eines Unternehmens
ansteht, das von den Niederlanden oder Polen aus
regelméBig handwerkliche Tatigkeiten in Deutsch-
land durchfiihrt.

34. In diesem Zusammenhang ist die Osterweiterung der

EU von groBer Bedeutung. In Anbetracht der gerin-
gen Entfernung zwischen der polnische Grenze und
dem GroBraum Berlin ist zu erwarten, dass nach der
Osterweiterung in Polen ansdssige Handwerksbe-
triebe in groBem Umfang im GroBraum Berlin tétig
werden wollen. Fiir die in Berlin und Umgebung té-
tigen Gesellen, die sich unter der derzeit geltenden
Handwerksordnung nicht selbstdndig machen kon-
nen, nimmt die Inldnderdiskriminierung dann dra-
matische Ziige an. Um dem vorzubeugen, ist eine
Anpassung der Handwerksordnung dringend erfor-
derlich.



