Zweiter Teil:
Verfassungsrechtlicher Rahmen und
Verwaltungsverfahrensgesetz

Fiir die Erorterung der konkreten Rechte und Pflichten des ehrenamtlich
Tatigen (Dritter Teil) sind weitere Vorarbeiten zu leisten. Diese betreffen
zum einen den verfassungsrechtlichen Rahmen, in dem sich der ehrenamt-
lich Titige befindet (§ 5). Angeklungen ist dartiber hinaus bereits, dass die
funktionale Selbstverwaltung auf eine detaillierte Beschreibung der Rech-
te und Pflichten des ehrenamtlich Tétigen weitestgehend verzichtet. Das
VwVIEG enthilt mit seinen §§ 81 ff. VwV{G solche Normen, die potenziell
geeignet sind, diese Liicken zu schlieflen. Dafiir ist es allerdings erforder-
lich, dass auf das VwV{G zuriickgegriffen werden kann (§ 6). Dieser Riick-
griff auf das VwVIG spielt auch aus verfassungsrechtlicher Perspektive eine
Rolle. Aus rechtsstaatlichen Griinden ist fraglich, ob auf Normen zuriickge-
griffen werden kann, die ihrem Wortlaut nach den hier zu analysierenden
ehrenamtlich Tétigen zum Teil nicht erfassen (§ 5).
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§ 5 Verfassungsrechtliche Stellung des ehrenamtlich Tatigen

Im Nachfolgenden geht es um die Stellung des ehrenamtlich titigen Or-
ganmitglieds innerhalb der Verfassung. So ist der Frage nachzugehen, ob
das Grundgesetz ehrenamtlich Tatige gesondert erwahnt und ggf. welcher
Status ihnen zugewiesen wird (A.). Es ist ferner zu diskutieren, ob sie unter
die Rechtsfigur des freiwilligen Sonderstatusverhaltnisses fallen (B.). We-
sentlich wird zudem die Frage werden, ob und ggf. auf welches Grundrecht
sich Organmitglieder berufen konnen, wenn sie fiir eine Korperschaft des
offentlichen Rechts titig werden (C. I.). In diesem Rahmen steht auch die
Frage im Raum, ob allgemeine Rechtsgrundsitze taugliche Grundrechts-
schranken sind (C. IL.). Schliefllich ist der Frage nachzugehen, inwieweit
die Satzungen der Korperschaften die Rechtsbeziehung zwischen ihnen
und den ehrenamtlich Tétigen vor dem Hintergrund des Vorbehalts des
Gesetzes ausgestalten konnen (D.).

A. Stellung des ehrenamtlich Tatigen in der Verfassung

Ehrenamtlich Titige sind nicht ausdriicklich im Grundgesetz erwéhnt. Le-
diglich Art. 33 Abs. 2 GG regelt, dass jeder Deutsche nach seiner Eignung,
Befdhigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem o6ffentlichen
Amt hat. Unter diese 6ffentlichen Amter fallen auch Ehrenidmter.® Es ist
allerdings zu beachten, dass das Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG nicht bei
Wabhlen gelten soll.#”” Die Ausfithrungen in § 3 A. und B. haben gezeigt,
dass gerade die Wahl in der funktionalen Selbstverwaltung eine grof3e Rolle
spielt. Ginzlich fremd ist das Ehrenamt der Verfassung damit nicht, auch
wenn die hier in Rede stehenden ehrenamtlich Tatigen nicht ausdriicklich
erfasst werden.

Es ldsst sich dariiber hinaus fragen, ob fiir ehrenamtlich Tétige auf
Art. 33 Abs. 5 GG zuriickgegriffen werden kann. Danach ist das Recht des
offentlichen Dienstes unter Beriicksichtigung der hergebrachten Grundsit-

416 Naher Hense, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 33 Rn. 9.
417 Dazu allgemein Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 25; vgl. auch Kluth, in: JbdKr 2014,
S.73 (94).
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§ 5 Verfassungsrechtliche Stellung des ehrenamtlich Tétigen

ze des Berufsbeamtentums zu regeln und fortzuentwickeln. Der ehrenamt-
lich Tiétige konnte so vor dem BVerfG seine verfassungsméflige Stellung
schiitzen.”® Unmittelbar von der Vorschrift erfasst sind Beamte und Rich-
ter.#® Zum Teil werden dortige Grundsitze (z.B. Verfassungstreue) auch auf
ehrenamtliche Richter angewendet.#?° Bisher lassen sich in der Literatur
und Rechtsprechung keine Ausfithrungen zu den hier in Fokus stehenden
ehrenamtlich Tdtigen finden und sollen dagegen vielmehr die Mitglieder
kommunaler Vertretungskorperschaften gerade nicht erfasst sein*?. Die
Vergleichbarkeit der kommunalen sowie funktionalen Selbstverwaltung
(dazu § 4 B.) spricht dafiir, dass auch die hier in Rede stehenden Mitglieder
von Vertretungskorperschaften nicht von Art. 33 Abs. 5 GG erfasst sind.
Bestatigt wird dies schliefSlich durch den Umstand, dass zwischen dem
Berufsbeamtentum und den ehrenamtlich Tatigen gravierende Unterschie-
de bestehen (dazu bereits § 3 C. L. 1.). Unmittelbar aus der Verfassung
heraus ergibt sich daher keine besondere Stellung der hier zu behandelnden
ehrenamtlich Tatigen.

Gleichwohl lésst sich aus der Verfassung etwas in Bezug auf die Rechts-
stellung der Organmitglieder ableiten. Gemeinhin bekannt ist, dass in den
Handwerkskammern, wie auch den Industrie- und Handelskammern und
weiteren Formen der Selbstverwaltung eine Pflichtmitgliedschaft besteht.
Besonders intensiv diskutiert wurde die Pflichtmitgliedschaft im Bereich
der Industrie- und Handelskammern. Das BVerfG hat in Bezug auf die
grundrechtliche Rechtfertigung der Pflichtmitgliedschaft in den IHKn fest-
gestellt, dass aufgrund der Moglichkeit der Beteiligung und Mitwirkung an
staatlichen Entscheidungsprozessen der Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG abgemil-
dert ist.#?? Eine Betidtigung in den Organen steht dabei jedem Pflichtmit-
glied frei.*?3 Diese zum Recht der IHK ergangene Rechtsprechung lésst
sich auf das Handwerksrecht (insbesondere die Handwerkskammer) {iber-

418 So der Normzweck in Bezug auf die Beamten Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 65.

419 Nabher Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 49 f.

420 Vgl. BVerfG, NJW 2008, S. 2568 (Rn. 19); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 33
Rn. 52.

421 Dazu BVerfGE 6, 376 (385); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 51.

422 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 07. Dezember 2001, 1 BvR 1806/98, juris Rn. 50.

423 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 07. Dezember 2001, 1 BvR 1806/98, juris Rn. 50; aus der
Literatur zum Ganzen Jahn, WiVerw 2004, S. 133 (140 f.); vgl. auch Rickert, WiVerw
2004, S. 153 (153); Peifer, Handwerksrecht, Rn. 86.
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A. Stellung des ehrenamtlich Titigen in der Verfassung

tragen.*?* Gleiches gilt — was die Méglichkeit zur Mitwirkung an staatlichen
Entscheidungsprozessen angeht — fiir andere Bereiche der funktionalen
Selbstverwaltung. Hieraus ergibt sich zweierlei: Zum einen ist so die Mog-
lichkeit der Mitwirkung in den Organen der Kammer verfassungsrechtlich
abgesichert.*?> Da der Gesetzgeber fiir die funktionale Selbstverwaltung
v.a. ehrenamtliche Reprasentationsgremien (Versammlung, Vorstand, Aus-
schiisse) vorsieht, muss gerade die Mitwirkung in diesen Organen die-
sem verfassungsrechtlichen Schutz unterliegen. Nur in diesen Organen
ist die angesprochene Mitwirkung mdglich. Ferner lassen sich zwar unmit-
telbar aus der Pflichtmitgliedschaft keine Rechte begriinden. Der durch
die Pflichtmitgliedschaft begriindete Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG ist aber
nur dann verhéltnismaflig, wenn dieser durch die Einrdumung von Mitwir-
kungsrechten so gering wie maoglich gehalten wird.*?¢ Diese Mitwirkungs-
rechte miissen nun aber nicht nur den Mitgliedern in ihrer Gesamtheit
zustehen, sondern auch den Organmitgliedern, da gerade Letztere dazu
berufen sind, die Interessen der Mitglieder der Kammer zu vertreten bzw.
die Aufgaben zu erledigen. Mitwirkungsrechte miissen daher verfassungs-
rechtlich auch den Organmitgliedern in ausreichendem Umfang zustehen.
Die obige These, dass die Moglichkeit zur Mitwirkung in den Organen
letztlich aus dem Eingriff der Pflichtmitgliedschaft in Art. 2 Abs. 1 GG
resultiert, lasst sich auch mithilfe von demokratischen Erwagungen bestiti-
gen. Das sich auch im Kammerrecht verwirklichende Demokratieprinzip
verlangt die Mitwirkung aller Betroffenen und rechtfertigt damit die gesetz-
liche Pflichtmitgliedschaft.*?” Gleichzeitig verlangt dieses aber auch, dass
die Mitwirkung der einzelnen Mitglieder durch Wahlen, aber eben auch
durch die Wahrnehmung von Mandaten geférdert wird und nicht durch

424 Auch in Bezug auf das Handwerk wird von der ,,Chance zur Mitwirkung® gespro-
chen BVerwG, NJW 1999, S. 2292 (2294); aus der Literatur Karsten, in: Schwanne-
cke, HwO, § 94 Rn. 8.

425 1In diese Richtung Jesse, GewArch 2017, S. 65 (67) unter Hinweis auf den Vortrag von
Kluth; vgl. ferner unter Hinweis auf demokratische Aspekte Kluth, DV 35 (2002),
S.349 (354).

426 Vgl. Irriger, Genossenschaftliche Elemente, S. 191; dieser auch mit dem Hinweis
auf einem Mindesteinfluss auf die Sachentscheidung ders., Genossenschaftliche Ele-
mente, S. 174; vgl. auch Kluth, DV 35 (2002), S. 349 (356, 357); Rickert, WiVerw
2004, S. 153 (153); Hovelberndt, Kammern als Wettbewerber, S. 261; Kluth, Offentli-
ches Wirtschaftsrecht, § 9 Rn. 46.

427 So zu den IHKn Kluth, NVwZ 2002, S. 298 (300).
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§ 5 Verfassungsrechtliche Stellung des ehrenamtlich Tétigen

eine Geschaftsfithrerverwaltung abgelost wird.*?® Die Mitwirkung des Ein-
zelnen in den Organen ist damit auch durch demokratische Gesichtspunkte
abgesichert. Ausdruck des Demokratieprinzips und der Selbstverwaltung
diirfte es letztlich auch sein, dass der bestimmende Einfluss der Mitglie-
der auf die Verwaltung erhalten bleibt: So ist es nach dem Bundesverfas-
sungsgericht nicht moglich, dass ,eine offentlich-rechtliche Kérperschaft
fiir ihre Mitglieder auf jede zukiinftige Mitwirkung an der Normsetzung
verzichtet, indem sie eine Anschlusssatzung erldsst, die die eigenen Mit-
glieder hinsichtlich eines verpflichtend eingefithrten Versorgungswerks der
Satzungsgewalt einer anderen Kammer unterwirft und von einer mafgebli-
chen Mitwirkung in den Organen dieser Kammer ausschlief3t“4?°. Werden
Organe gewahlt und liegt damit nach dem Gesetz eine représentative Form
der Selbstverwaltung vor, so kommt gerade den Organmitgliedern der be-
stimmende Einfluss auf die Tdtigkeiten der Selbstverwaltungskorperschaft
zu. Auch das Demokratieprinzip streitet mithin fiir eine Absicherung der
Betdtigung in den Organen sowie gewichtigen Mitwirkungsrechten.

B. Einordnung des Ehrenamtes als freiwilliges Sonderstatusverhiltnis

Soweit ersichtlich wurde bisher nicht diskutiert, ob neben den bekannten
Sonderstatusverhaltnissen (z.B. Beamte, Schiiler, Strafgefangene) auch das
Ehrenamt*3? als Sonderstatusverhiltnis einzuordnen ist. Alle Sonderstatus-
verhiltnisse zeichnen sich durch eine besondere Nihe zum Innenbereich
des Staates aus, bei der Personen in den staatlich gelenkten Lebensbereich
einbezogen werden.#! All diesen Verhiltnissen ist gemein, dass an die
Personen notwendigerweise bestimmte Anforderungen gestellt werden: So
ist beispielsweise das Prinzip von Befehl und Gehorsam dem Soldatenver-
héltnis immanent.*3? Es wire aus der Natur der Sache auch undenkbar,

428 So zu den IHKn Kluth, NVwZ 2002, S. 298 (300); vgl. auch Kluth, DV 35 (2002),
S.349 (357); vgl. in diesem Kontext auch Kluth, in: HdbKr, § 5 Rn. 99, 142.

429 Siehe BVerfG, NVwZ 2002, S. 851 (852).

430 Dem Umstand geschuldet, dass es in dieser Arbeit v.a. um das Ehrenamt geht, wird
im Folgenden nicht immer auf die Mitgliederversammlung der Innung sowie die
Fachgruppen eingegangen. Allerdings gelten auch fiir diese Mitglieder die Ausfiih-
rungen zum freiwilligen Sonderstatusverhaltnis entsprechend, dazu auch Fréhler,
Recht der Handwerksinnung, S. 95 f.

431 Vgl. Peine, in: HdbGr III, § 65 Rn. 2; allgemein zum besonderen Gewaltverhaltnis
Loschelder, in: HAbStR IX, § 202 Rn. 2.

432 Vgl. Peine, in: HdbGr I1I, § 65 Rn. 4.
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B. Einordnung des Ehrenamtes als freiwilliges Sonderstatusverhdltnis

wenn sich beispielsweise Strafgefangene uneingeschrankt auf ihr Versamm-
lungsrecht aus Art. 8 GG berufen konnten und ist den Sonderstatusver-
hdltnissen damit die Notwendigkeit einer Grundrechtsbeschrainkung im-
manent.*33 Auch in Bezug auf Organmitglieder kénnte gesagt werden, dass
diese bestimmten grundrechtseinschrinkenden Pflichten unterliegen, um
die ordnungsgeméfie Aufgabenerfiillung in der funktionalen Selbstverwal-
tung zu gewidhrleisten. Man befindet sich hier eben nicht im klassischen
Staat-Biirger-Verhiltnis.*** Gleichwohl ist spétestens seit dem Strafgefange-
nenbeschluss klar, dass auch in solchen Verhiltnissen der Vorbehalt des
Gesetzes gilt, wobei eng begrenzte Generalklauseln ausreichen.*> Nimmt
man ein solches Sonderstatusverhiltnis an, kdnnte man auf der Rechtfer-
tigungsebene anfiihren, dass solche Pflichten, die zur Erhaltung der Funk-
tionsfdhigkeit des Sonderstatus beitragen, die Grundrechte einschrénken
konnen.*3¢ Es gentigen daher fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
von Pflichten fiir ehrenamtlich Tétige solche Generalklauseln, die darauf
abzielen, die Funktionsfahigkeit der Beziehung des ehrenamtlich Tétigen
mit der Korperschaft zu erhalten.*?” Auf diese Weise konnen letztlich per
Generalklausel solche Pflichten fiir ehrenamtlich Tétige statuiert werden,
die eine ordnungsgeméfle Verwaltung bzw. Aufgabenerledigung gewahrleis-
ten.

Es erscheint allerdings schwierig, die hier zu erdrternden ehrenamtlich
Tédtigen in ein Sonderstatusverhiltnis einzuordnen. Zwar ist der ehrenamt-
lich Tatige insoweit mit einem Beamten vergleichbar, als beide auf der
Seite des Staates auftreten und offentliche Aufgaben wahrnehmen und
zur Erfilllung dieser Aufgaben zwangsldufig in ein Organisationsgefiige
eingebettet sein miissen. Betrachtet man nun noch die historische Idee
der Selbstverwaltung, dass die Erledigung von o6ffentlichen Aufgaben von
Beamten auf Biirger iibertragen werden sollte (§ 2 A. L. 3. a)), so spricht
dies erst recht dafiir, Beamte und ehrenamtlich Tatige als austauschbar an-
zusehen. Dennoch vermag diese punktuelle Vergleichbarkeit nicht die An-
nahme eines Sonderstatusverhiltnisses zu begriinden. Oben wurde bereits
der Unterschied zwischen Beamten und ehrenamtlich Tétigen angedeutet

433 Ahnlich Peine, in: HdbGr II1, § 65 Rn. 6 f.

434 Vgl. Peine, in: HdbGr III, § 65 Rn. 8.

435 Vgl. BVerfGE 33, 1 (11) und Peine, in: HdbGr III, § 65 Rn. 32; vgl. auch Loschelder,
in: HdbStR IX, § 202 Rn. 6 ff.

436 Vgl. Peine, in: HdbGr 111, § 65 Rn. 44, 47, 62 ff.; vgl. auch Kempen, in: HdbGr II,
§ 54 Rn. 47.

437 Allgemeiner Peine, in: HdbGr III, § 65 Rn. 44, 54 ff. und 62 ff.
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§ 5 Verfassungsrechtliche Stellung des ehrenamtlich Tétigen

(§ 3 C. I. 1.). Hier sei nochmal darauf hingewiesen, dass der ehrenamtlich
Tatige gerade in seiner biirgerlichen Kraft*3® mit seinem Fachwissen her-
angezogen werden soll und hoheitliche Aufgaben erledigt, die (auch) das
eigene Interesse beriihren und nicht solche, die im fremden Interesse liegen
(so Beamte). Der ehrenamtlich Titige ist ferner nicht weisungsgebunden
und handelt nicht fiir den Staat. Insoweit ist er nicht in einem vom Staat
gelenkten Bereich eingebunden: Zwar schafft der ,Staat die Grundlagen
(das Organisationsgefiige) per Gesetz, doch zielt Selbstverwaltung gerade
darauf ab, dass die Betroffenen sich selbst verwalten und nicht gelenkt
werden. Beachtet man nun noch den in der Literatur vertretenen Umstand,
dass es sich bei den Sonderstatusverhdltnissen um Ausnahmen handelt, die
sich direkt aus der Verfassung ergeben (numerus clausus der Sonderstatus-
verhiltnisse),** so erscheint die Einbeziehung des ehrenamtlich Tatigen
in dieses Rechtsinstitut als unangebracht. Die notwendige Erwdhnung des
Sonderstatus in der Verfassung rechtfertigt sich dadurch, dass es gerade die-
se Erwahnung ist, die als Ermachtigungsgrundlage fiir Grundrechtseingrif-
fe dient.*4? Wie soeben erldutert, findet sich eine ausdriickliche Erwahnung
in der Verfassung nicht. Stellt man fiir die Begriindung des Sonderstatus
nur auf das Téatigwerden aufseiten des Staates ab, wiirde sich angesichts
der Haufigkeit der Tatigkeit von Biirgern aufseiten des Staates (z.B. Verwal-
tungshelfer) eine grenzenlose Ausdehnung des Rechtsinstituts des Sonder-
statusverhiltnisses ergeben. Im Ubrigen ist auch nicht bekannt, dass fiir die
vergleichbaren Gemeinderatsmitglieder (dazu § 4 B.) ein solches Rechtsver-
haltnis diskutiert werden wiirde.

Diese restriktive Vorgehensweise entspricht der aktuellen Diskussion um
das besondere Gewaltverhiltnis bzw. das Sonderstatusverhaltnis. Dagegen
sprach die éltere Literatur davon, dass die Mitglieder einer Korperschaft
des offentlichen Rechts zu dieser in einem besonderen Gewaltverhaltnis
stehen.*#! Fiir statutarische Regelungen, welche lediglich die Mitglieder ver-
pflichten und nicht nach auflen wirken, bedarf es nach dieser Auffassung
keiner gesetzlichen Grundlage.*4> Zum Teil wurde allerdings schon damals
gegen diese Einordnung vorgebracht, dass es den Kammern typischerwei-

438 Dazu Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV{G, § 83 Rn. 15.

439 Vgl. Peine, in: HdbGr I1I, § 65 Rn. 46, 1.

440 Dazu Peine, in: HdbGr III, § 65 Rn. 44.

441 Vgl. dazu Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 142.

442 Vgl. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 142; so speziell zu den Mitglie-
dern einer Rechtsanwaltskammer BayVerfGHE 7, 21 (22 f.); vgl. hierzu aber auch
VGH Miinchen, DVBL. 1960, S. 438 ff.
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C. Grundrechtliche Stellung des ehrenamtlich Titigen

se daran fehlt, stindig auf die Mitglieder einwirken zu kénnen, was fiir
besondere Gewaltverhdltnisse konstitutiv sei.*** Dass die Einordnung der
Mitglieder in ein besonderes Gewaltverhiltnis und die fehlende Notwen-
digkeit gesetzlicher Grundlagen heute nicht mehr voll tragbar ist, zeigen die
neueren Diskussionen um das Sonderstatusverhaltnis, die eine gesetzliche
Grundlage verlangen. Im Ubrigen zeigt auch der Facharztbeschluss, dass
auch im internen Bereich das Handeln des Gesetzgebers gefordert wird.*4*
SchliefSlich sei darauf hingewiesen, dass es im hiesigen Abschnitt um die
Einordnung des ehrenamtlich Tétigen ging und nicht um die Mitglieder
der Korperschaft insgesamt. Stellt man insoweit auf den numerus clausus
der Sonderstatusverhéltnisse sowie den Vergleich mit den Beamten ab, so
fehlt es jedenfalls an einem Sonderstatusverhéltnis.

C. Grundrechtliche Stellung des ehrenamtlich Tétigen

Aus dem bisher Gesagten geht bereits hervor, dass sich in Bezug auf
die Pflichten des ehrenamtlich Tatigen insbesondere Fragen nach Amts-
tibernahme-, Amtsausiibungs-, Teilnahme-, Treue-, Abstimmungs- und
Verschwiegenheitspflichten stellen. Derartige Pflichten greifen potenziell
jedenfalls in Art. 2 Abs. 1 GG ein und bediirfen daher jeweils einer Rechts-
grundlage. Es ist ebenso bereits angeklungen, dass die funktionale Selbst-
verwaltung nur in begrenztem Umfang Rechte und Pflichten statuiert.
Daher stellt sich die Frage, ob vor diesem Hintergrund ein Ruckgriff auf
andere Normen, die nicht ausdriicklich Bezug auf die in der funktionalen
Selbstverwaltung ehrenamtlich Tdtigen nehmen, aus grundrechtlicher Per-
spektive iiberhaupt moglich ist. Voraussetzung fiir eine grundrechtliche
Priifung ist aber die vorgelagerte Frage, ob die ehrenamtlich Tétigen als Teil
einer Korperschaft des offentlichen Rechts iiberhaupt grundrechtsberech-
tigt sind. Denn andernfalls konnten sich die ehrenamtlich Tatigen gar nicht
auf Grundrechte berufen*®. Diese Fragestellungen werden im Nachfolgen-
den untersucht.

443 Naher Thieme, DOV 1956, S. 521 (522); vgl. auch Evers, Das besondere Gewaltver-
hiltnis, S. 5 mit Fn. 21.

444 Vgl. BVerfGE 33, 125 (160); vgl. auch Lerche, in: HdbGr 111, § 62 Rn. 54.

445 Klarstellend sei angemerkt, dass es um die Innenbeziehung von Korperschaft zu
Titigem geht. Insoweit kann nicht auf die Grundsdtze des Facharztbeschlusses
Riickgriff genommen werden, dazu BVerfGE 33, 125 ff.
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§ 5 Verfassungsrechtliche Stellung des ehrenamtlich Tétigen
I. Grundrechtsberechtigung

Im Rahmen der Frage, ob die hier zu diskutierenden ehrenamtlich Titi-
gen*4¢ grundrechtsberechtigt sind, ist in mehrfacher Hinsicht zu differen-
zieren. Dabei ist zundchst zu beachten, dass die hier zu behandelnden
ehrenamtlich Tdtigen Mandatstrager sind. Zumindest nach der Literatur
kommt es daher maf3geblich darauf an, in welcher Sphére (Mandats- oder
Privatbereich) die Tdtigen durch Mafinahmen der Korperschaft betroffen
sind (2. a)). Besonders einzugehen ist auf die Mitglieder des Priifungsaus-
schusses, da diese als Verfahrensbeteiligte einer Priifung an einer hoheit-
lichen Mafinahme (die Priifungsentscheidung ist ein Verwaltungsakt447)
beteiligt sind (2. a)). SchlieSlich ist zu unterscheiden zwischen der Mog-
lichkeit einer Grundrechtsbeeintrichtigung im Rahmen von eingerdumten
Rechten einerseits und statuierten Pflichten andererseits (1.).

Grundrechte gelten in erster Linie zwischen dem Staat und den Biir-
gern.**8 Sie schiitzen nach ihrer traditionellen Funktion vor Eingriffen des
Staates in die individuellen Freiheiten der Biirger.*4° Alle hier angesproche-
nen Personen befinden sich nicht in dieser klassischen Position. Vielmehr
treten sie durch ihre Organmitgliedschaft tiber die Schwelle der klassischen
Biirgerposition hin zum Staat, ohne ihren biirgerlichen Status jedoch génz-
lich aufzugeben. Sie stehen daher in einer Art Zwischensphire. Die im
Raum stehende Frage ist, wann ein Ubertritt dergestalt vorliegt, dass eine
Berufung auf Grundrechte nicht méglich ist.4>0

1. Unterscheidung von Rechten und Pflichten

Werden einem ehrenamtlich Tatigen Rechte eingerdumt, so erweitert sich
dessen Rechtskreis. Die Frage nach einer Grundrechtsbeeintrachtigung
kann sich nur dann stellen, wenn die eingerdumten Rechte durch Satzun-

446 Dem Umstand geschuldet, dass es in dieser Arbeit v.a. um das Ehrenamt geht, wird
im Folgenden nicht immer auf die Mitgliederversammlung der Innung und die
Fachgruppen eingegangen. Allerdings gelten auch fiir diese Mitglieder die Zweifel
an der Grundrechtsberechtigung entsprechend.

447 Vgl. Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 31 Rn. 5; ferner KofSmann/Vogt, Rechtsgrund-
lagen der Gesellenpriifung, S. 204; aus dem BBiG Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 10.

448 Naher Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 4 £.; vgl. dazu, wann dieses Auflenverhéltnis
im Kammerrecht betroffen ist, Kluth/Pautsch, in: Kluth, 100 Begriffe, S. 156 ff.

449 Vgl. Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 6.

450 Ahnlich Vitzthum, in: HdbGr I, § 48 Rn. 15.
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gen, Geschiftsordnungen oder andere Mafinahmen wieder eingeschrankt
werden. Dies wird insbesondere in Bezug auf das Rederecht in Sitzungen
diskutiert.*>! Hierbei ist allerdings schon umstritten, ob eine Berufung
auf Grundrechte iiberhaupt moglich ist.*>? Soweit ersichtlich, scheinen
derartige Beschriankungen jedenfalls durch Verfahrensbestimmungen, Ge-
schiftsordnungen*>® oder durch die Funktionsfahigkeit anderer Organe
als zulédssig erachtet zu werden. Abgesehen von diesem Beispiel, welches
im Ubrigen keinen Bezug zum Ehrenamt aufweist, erweitern die fiir das
Ehrenamt darzustellenden Rechte den Rechtskreis von Personen, sodass
grundrechtliche Fragen fiir die hier in Rede stehende Diskussion aufien
vor bleiben konnen**. Anders verhilt es sich dagegen mit den zu diskutie-
renden Pflichten; diese beschneiden von vornherein den Rechtskreis. Es ist
sich daher auf diesen Themenkreis zu beschrianken.

Am Rande sei angemerkt, dass die Rechte des ehrenamtlich Tatigen
diesem als Amtstrager zustehen und auch in dieser Sphire treffen. Ein
Grundrechtsschutz besteht daher nicht. Zugewiesene Rechte, wie Rede-,
Antrags- oder Abstimmungsrechte sowie das Recht auf ausreichende Infor-
mation, sind Ausdruck von dessen Teilhabe- und Kontrollfunktion*>> und
damit dem internen Bereich zugeordnet. Eine Grundrechtsberechtigung ist
daher zu verneinen.

2. Pflichten des ehrenamtlich Tétigen

Ein Grundrechtseingriff bedarf nach allgemeiner Lehre stets einer Rechts-
vorschrift (Art. 20 Abs. 3 GG). Mit den §§ 83 ff. VWVIG liegen zwar von
vornherein Rechtsvorschriften vor, doch weisen diese ihrem Anwendungs-
bereich nach haufig keinen Bezug zu den hier zu diskutierenden ehren-
amtlich Titigen auf. Wenn auf diese Normen aus diesem Grund daher
nicht abgestellt werden kann, stellt sich die in § 6 ndher zu erorternde Fra-
ge nach deren Anwendbarkeit als Ausdruck allgemeiner Rechtsgedanken

451 Vgl. z.B. Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 71 ff.

452 Dagegen Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten, S. 660 f.; unter Hinweis
auf die Gegenauffassung Franz, JURA 2005, S. 156 (159).

453 Dazu Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten, S. 661.

454 Vgl. in diesem Zusammenhang Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 453; es geht
um eine Zuweisung von Partizipationsrechten, dazu im Kontext der Pflichtmitglied-
schaft Kluth, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 9 Rn. 44, 46; klarstellend sei ange-
merkt, dass die fehlende Grundrechtsberechtigung nur gilt, wenn das Mitglied als
Amtswalter tatig wird.

455 Vgl. Schébener, in: JbdKr 2007, S. 73 (77).
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nicht. Kann sich nun der ehrenamtlich Tatige aufgrund seiner Mandats-
stellung nicht auf Grundrechte berufen, bestehen zumindest wegen des
Grundrechtsvorbehalts keine Bedenken gegen die Anwendbarkeit.

a) Fehlende Grundrechtsberechtigung

Fir Amts- und Mandatstridger hat sich zumindest in der Literatur die
Unterscheidung zweier ,,Spharen“t>¢ durchgesetzt: Auflerhalb des Dienstes
oder Amtes liegt eine Grundrechtsberechtigung vor, bei Wahrnehmung
staatlicher Aufgaben dagegen nicht.*” Fiir die Abgrenzung der Sphiren
wird darauf abgestellt, ob der Amtstrager ,in Ausiibung” des Amtes (dann
kein Grundrechtsschutz) oder nur ,bei Gelegenheit“ (dann Grundrechts-
berechtigung) handelt.*>® Das Merkmal ,in Ausiibung” liegt dabei immer
dann vor, wenn ein innerer Zusammenhang zwischen dem Amt und dem
Handeln vorliegt.*> Ist das Handeln der Tragerbehdrde haftungsrechtlich
zuzurechnen, fehlt es an einer Grundrechtsberechtigung.#6® Der Amtstrager
befindet sich dann nicht in einer grundrechtstypischen Gefahrdungslage,
da er fiir den Staat handelt.*®! Mafigeblich fiir die Bewertung ist der Ge-
samtzusammenhang.46?

Ist allerdings die personliche Stellung des Amtstragers als Biirger betrof-
fen, ist stets eine Grundrechtsberechtigung anzunehmen.*%* Eine Mafinah-
me muss aber, um eine grundrechtstypische Gefahrdungslage zu entfalten,

456 Vgl. im Kontext fehlender Grundrechtsberechtigung sowie der zwei Sphéren aus der
Rechtsprechung BVerfG, NVwZ 1994, S. 56 (57); zu diesen Sphéren allgemein Wolff,
Organschaft und Juristische Person II, § 11 S. 230 f.; zu den beiden Sphéren auch
Schébener, in: JbdKr 2007, S. 73 (85); vgl. auch Lange, Kommunalrecht, Kapitel 10
Rn. 3.

457 Ausfiihrlicher Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 37 ff.; in Zusammenhang mit dem
Verwaltungshelfer Ossenbiihl, in: VVDStRL 29 (1971), S. 137 (192 f.); ferner Heusch,
GewArch 2022, S. 218 (219); vgl. auch zum Beliehenen Stober, NVwZ 2013, S. 538
(540 f£).

458 Vgl. Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 40 ff.; vgl. auch Geis, BayVBI. 1992, S. 41
(44 1).

459 Vgl. Vitzthum, in: HdbGr I, § 48 Rn. 41.

460 Vgl. Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 41.

461 Vgl. Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 41; vgl. auch Geis, BayVBI. 1992, S. 41 (42 f.).

462 Naher Vitzthum, in: HdbGr 11, § 48 Rn. 43.

463 Vgl. Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 45, insoweit kann sich etwa im Rahmen eines
Rauchverbots auf Art. 2 Abs. 1 bzw. Art. 2 Abs. 2 GG berufen werden, vgl. ders. in:
HdbGr I1, § 48 Rn. 78 f,; vgl. aber Rn. 80.
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dem Staat zugerechnet werden konnen.4%* Speziell fiir Mandatstrager soll
unterschieden werden, ob das Mitglied im Binnenbereich der Vertretung
oder aufierhalb betroffen ist.#6> Zum Teil kann es sein, dass notwendiger-
weise beide Bereiche betroffen sind*¢® bzw. eine Abgrenzung aus tatsichli-
chen Griinden schwerfillt.

Angesichts dieser Parameter erscheint es zweifelhaft, ob sich das frei-
willige oder unfreiwillige Organmitglied auf Grundrechte berufen kann.
Amtsaustibungspflichten weisen unmittelbar einen Bezug zum Amt auf.
Das Organmitglied wird gerade nicht als Privatperson - als jedermann
-, sondern als Mandatstrager in Anspruch genommen. Insofern nimmt er
als (gewdhlter) Vertreter an der Willensbildung oder dem Erlass von Nor-
men (z.B. Satzung, Priifungsordnung) teil. Tétigkeiten in diesem Bereich
werden der Korperschaft (dem Staat iwS) zugerechnet. Gleiches gilt fiir die
Priifenden. Die Priifungsabnahme ist Teil eines hoheitlichen Akts, namlich
der Feststellung der Berufsfahigkeit des Priiflings. Der Priifende handelt
hier fiir den Staat iwS. Auch statuierte Treuepflichten treffen den Tétigen in
seiner Eigenschaft als Mandatstrager. Treuepflichten sollen die ordnungsge-
mafle Zusammenarbeit sichern und wirken daher v.a. im internen Bereich
und dienen nicht dazu, den Titigen in seinem Privatbereich zu tangieren.
Es besteht hier keine grundrechtstypische Gefahrdungslage. Auch bei den
Befangenheitsvorschriften und dem damit verbundenen Mitwirkungsverbot
ist eine Betroffenheit der Privatsphiére fraglich. Hier sollen nur Modalitaten
der Mandatsausiibung*®” bzw. des Verfahrens der Willensbildung im inter-
nen Bereich geregelt werden. Sie zielen auf ein ,sauberes” Willensbildungs-
bzw. Priifungsverfahren ab. Auch wenn Teilnahmepflichten oder Vorberei-
tungspflichten das Organmitglied zeitlich gesehen vor seiner Mandatstitig-
keit betreffen, besteht ein unmittelbarer Mandatsbezug. Nur in den jeweili-
gen Sitzungen ist eine Erledigung der offentlichen Aufgaben méglich und
sollen Vorbereitungs- und Teilnahmepflichten gerade zu dieser Aufgabener-
ledigung beitragen. Gleiches gilt im Rahmen der Priifungsabnahme: Beides
dient hier dem Staatshandeln in Form der Feststellung des Konnens des
Priiflings. Etwaige Vorbereitungshandlungen (Zulassung zur Priifung) wer-

464 Vgl. Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 45.

465 Vgl. Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 49.

466 In diese Richtung Vitzthum, in: HdbGr 11, § 48 Rn. 37; vgl. auch Wolff ua, Verwal-
tungsrecht II, § 79 Rn. 94; vgl. in Zusammenhang mit dem besonderen Gewaltver-
haltnis Evers, Das besondere Gewaltverhaltnis, S. 12 f.

467 Allgemein zu diesem Merkmal Vitzthum, in: HdbGr I1, § 48 Rn. 77.
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den dem Staat iwS zugerechnet. Die statuierten Verschwiegenheitspflichten
betreffen nur solche Informationen, die dem Organmitglied bei Ausiibung
seines Amtes bekannt wurden und taugen derartige Informationen daher
von vornherein nicht fiir die Bildung einer Meinung im privaten Bereich,
sodass auch das Verbot, diese Information im privaten Bereich zu duflern,
nicht Art. 5 Abs. 1 GG tangiert.*®8 Im Ubrigen geht es auch hier nur um
eine Modalitit der Mandatsausiibung bzw. des Verfahrens, namlich der
Sicherung einer von dufleren Einfliissen unbeeinflussten Willensbildung.
Auch bei den in der Literatur diskutierten Abstimmungspflichten kann nicht
davon ausgegangen werden, dass der private Bereich betroffen ist*®®. Es
geht auch hier um eine Modalitit der Amtsausiibung.470

Insgesamt zeigt sich im Priifungswesen das Problem der Grundrechtsbe-
rechtigung am deutlichsten. Priifende werden sowohl im Rahmen der Prii-
fungsvorbereitung (z.B. Zulassung zur Priifung) als auch bei der Abnahme
und Nachbereitung (Notenfestlegung) hoheitlich gegeniiber Priiflingen té-
tig. Sie stehen auf der Seite des Staates (iwS) und handeln fiir diesen. Aus-
ubungspflichten (d.h. Prifpflichten), Vorbereitungs-, Teilnahme- und Ver-
schwiegenheitspflichten sowie Mitwirkungsverbote entfalten zwar Wirkung
gegeniiber dem Priifenden, betreffen diesen aber als Teil der offentlichen
Hand, die gegeniiber den Priflingen, die sich ihrerseits auf Grundrechte
berufen kénnen?”), hoheitlich handelt. Fiir die Organmitglieder im Ubrigen
zeigt sich insbesondere bei der Rechtsetzung gegeniiber ihren Mitgliedern
(Beitragssatzungen, Priifungsordnungen), dass sie fiir den Staat iwS han-
deln.

Gegen die Grundrechtsberechtigung spricht ferner Folgendes: In den
aufgefithrten Pflichten geht es um das ,Miteinander” des Organmitglieds
und der juristischen Person, womit es sich um den rein staatsinternen
Bereich handelt und keine grundrechtstypischen Sachverhalte vorliegen; es
kann daher auch nicht von einer grundrechtstypischen Gefdhrdungslage
gesprochen werden.#’? Diese liegt namlich nur bei einem ,GegeneinanderS

468 Vgl. dazu auch Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 76; allgemeiner zum Fehlen der
Moglichkeit zur Berufung auf die Meinungsfreiheit Schéobener, in: HdbKr, § 14
Rn. 137.

469 So aber wohl BayVerfGH, BayVBL. 1984, S. 621 (623), der die Vereinbarkeit mit
Grundrechten prift.

470 Vgl. Vitzthum, in: HdbGr II, § 48 Rn. 77.

471 Vgl. zu den Grundrechten der Priflinge KofSmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Ge-
sellenpriifung, S. 204.

472 Dazu Vitzthum, in: HdbGr 11, § 48 Rn. 85.
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weil etwas beschréankt wird, vor. Es geht hier um den auflerhalb der Grund-
rechte liegenden Bereich der Kompetenz-, Zustdandigkeits- und Verfahrens-
vorschriften*”? iSv ,wer darf/macht was® Zu denken ist hier auch daran,
dass sich das Organmitglied bei freiwilligen Amtern bewusst fiir die Titig-
keit in der Korperschaft entschieden hat und sich nun widerspriichlich
verhalten wiirde, wenn es sich in Bezug auf die ihm auferlegten Pflichten
auf Grundrechte beruft, obwohl diese nur eine effektive Willensbildung,
also das, was er mit der Mitgliedschaft anstrebt, sichern sollen.*”

Im Ubrigen sei auf folgenden Umstand hingewiesen: Es kénnte in Pa-
rallele zu den freiwilligen Beleihungsrechtsverhiltnissen bei freiwilligen
Organmitgliedschaften angenommen werden, dass ein Grundrechtseingriff
nicht vorliegt, da freiwillig auf die Geltendmachung der Grundrechte ver-
zichtet wurde*”>: Die Zustimmung zum Ehrenamt bzw. das Hinwirken auf
die Moglichkeit zur Mitwirkung an den Aufgaben der Korperschaft kann
als Verhalten in Richtung eines Grundrechtsverzichts gedeutet werden. An
der Freiwilligkeit des Einverstdndnisses und der Disponibilitdt der hier in
Rede stehenden Grundrechte besteht kein Zweifel. Solange sich aus dem
Ehrenamt nur solche Pflichten ergeben, die dem verfolgten Ziel des ehren-
amtlich Tétigen (Mitwirkung) entsprechen, lasst sich auch ein Verzicht
auf die Grundrechte annehmen. Zur Klarstellung sei nochmals angemerkt,
dass die fehlende Moglichkeit zur Geltendmachung der Grundrechte nur
insoweit besteht, als das Amtsverhiltnis betroffen ist. Eine Grundrechtsbe-
rechtigung liegt dagegen bei Mafinahmen der iiberschieflenden Tendenz
vor: Dies ist etwa dann der Fall, wenn Mafinahmen unmittelbar und aus-
schliellich auf private Téatigkeiten gerichtet sind, privates Verhalten also
reglementiert wird oder wenn personlich wirkende Sanktionen im Raum
stehen.?’¢ In diesen Fallen ist schon nicht mehr nur das Amtsverhaltnis
betroffen, sodass eine Grundrechtsberechtigung vorliegt und im Ubrigen
greift hier auch der Gedanke nicht mehr, dass auf Grundrechte zur Man-
datsausiibung verzichtet wurde. Daneben kdnnen Grundrechte auch dann

473 Vgl. Vitzthum, in: HdbGr I, § 48 Rn. 85.

474 Zum Gedanken des venire contra factum proprium in Zusammenhang mit dem
besonderen Gewaltverhiltnis Peine, in: HdbGr III, § 65 Rn. 45; mit dem Hinwelis,
dass keine Grundrechtsberechtigung vorliegt, wenn Rechte eingerdaumt werden, um
die Staatsaufgaben zu erfiillen, BVerfGE 60, 374 (380); Geis, BayVBI. 1992, S. 41 (43).

475 Vgl. zum Nachfolgenden Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, S. 164 ff.; kriti-
scher Stober, NVwZ 2013, S. 538 (540).

476 Dazu auch aus dem Recht der Beleihung Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis,
S. 172 ff.
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betroffen sein, wenn eine Inanspruchnahme des ehrenamtlich Titigen so
weit erfolgt, dass die Grenzen zwischen der beruflichen Ausiibung und
dem Ehrenamt verwischt werden, der Beruf also zunehmend nicht mehr
ausgeiibt werden kann*”’. Letzteres ist von der Zustimmung zum Grund-
rechtsverzicht ebenso nicht mehr gedeckt. Es ist bei alldem zu bedenken,
dass der Betroffene nicht schutzlos ist, da er iiber den Innenrechtsstreit
Rechtsschutz erlangen kann.#”8 Sollte im Einzelfall daher eine unzumutbare
Belastung entstehen, kann Schutz nach einfachem Recht gesucht werden.
Lediglich dann, wenn das Organmitglied abberufen wird, ist dessen
personliche Rechtsstellung betroffen und bediirfte es daher einer gesetzli-
chen Grundlage. Bei einer Abberufung*”® entfillt der Amtszusammenhang.
Gleiches gilt etwa im Falle einer personlichen Haftung; auch hier ist die
personliche Rechtsstellung betroffen.8 Es gibt insoweit keine Haftung
mit dem ,Amtsvermogen®. Grundrechte sind auch dann betroffen, wenn
eine Pflicht zur Ubernahme eines Ehrenamtes statuiert wird. Hier lassen
sich allerdings im Fachrecht Rechtsgrundlagen finden, die insbesondere
auch Ausnahmen von der Pflicht festlegen,*®! sodass sich ein Eingriff in
Art. 2 Abs. 1 GG abstrakt — unabhingig von Einzelfall - grundsatzlich
als verhéltnismaf3ig erweist. Daher soll dies nicht weiter vertieft werden.
Entgegen den oben getitigten Auflerungen ist allerdings zuzugeben, dass
Teilnahme-, Vorbereitungs- und Amtsausiibungspflichten auch einen Bezug
zum Einzelnen (d.h. dessen Privatsphére) aufweisen kénnen. Hier geht es
auch nicht nur um Modalititen der Mandatsausiibung bzw. des Verfahrens
der Willensbildung. Eine Trennung in zwei Sphéren ist hier nicht immer
moglich: Diese Pflichten wirken sich auch immer auf die Privatperson

477 Ahnlich aus dem Recht der Beleihung Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis,
S.178.

478 Dazu unter § 7 G.; Geis, BayVBL. 1992, S. 41 (43).

479 Zum Teil wird hier angenommen, dass nur das Innenverhiltnis betroffen ist, dazu
Schébener, in: HdbKT, § 14 Rn. 44.

480 Dazu BVerwGE 101, 51 (54); zu der Frage, ob die Inanspruchnahme eines ehrenamt-
lich Tétigen immer einer Rechtsgrundlage bedarf, Schulz, in: Mann ua, VwV{G,
§ 81 Rn. 24; vgl. zu den Grundrechten von Amtswaltern (Wissenschaftlern) im
universitdren Bereich Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 419 ft.

481 Vgl. § 4 Abs. 3 Hs. 1 Satzung der Wirtschaftspriiferkammer, abrufbar unter: https:/
/www.wpk.de/fileadmin/documents/WPK/Rechtsvorschriften/Satzung_ WPK.pdf
(zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023) und § 18 Abs. 2 Satzung Steuerberaterkam-
mer Miinchen, abrufbar unter: https://www.steuerberaterkammer-muenchen.de/st
atic/content/el25155/232644/¢232675/downloadsl/download/ger/2022.06.01_Satz
ungSteuerberaterkammerM%C3%BCnchen.pdf?checksum=91c352de9a3bfle03689d
f9b8al26123278fbade (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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aus, da der Betroffene in dieser Zeit keiner anderweitigen Beschiftigung
nachgehen kann. So gesehen lassen sich auch Argumente fiir eine Grund-
rechtsberechtigung anfiihren. In den {ibrigen Fillen ist dagegen nach hier
vertretener Auffassung eine Grundrechtsberechtigung zu verneinen. Sollten
allerdings taugliche Rechtsgrundlagen vorhanden sein, kann die Frage nach
der Grundrechtsberechtigung im Ergebnis offen bleiben.

Jedenfalls diirfte die Annahme, dass Korperschaften unter Umstinden
auch grundrechtsberechtigt sind*$2, nicht zu einem gegenteiligen Ergebnis
fithren. Zwar kann es sein, dass sich auch Organmitglieder auf Grundrechte
berufen konnen, wenn sie sich auflern (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG),*3 doch
betreffen diese Sachverhalte nicht den rein internen Bereich, wie er hier
dargestellt ist. Dort geht es vielmehr um einen auflerhalb der Korperschaft
liegenden Sachverhalt mit Bezug zu auflenstehenden Dritten.*8* Mochte
man ferner die Interessenvertretung nicht zu den o&ffentlichen Aufgaben
zahlen*®> und materialisiert sich diese in den Sitzungen, so fithrt die Inan-
spruchnahme der Tétigen in den Sitzungen trotzdem nicht dazu, dass eine
Grundrechtsberechtigung vorliegt. Es bleibt dabei, dass die Inanspruchnah-
me - wenn man den soeben erdrterten Bedenken nicht folgt — nur die
Mandatssphire betrifft. Etwaige Handlungen werden der Korperschaft zu-
gerechnet. Es ist im Ubrigen anzunehmen, dass in den Sitzungen nicht nur
Aspekte der Interessenvertretung behandelt werden. Es miisste in diesen
Fillen dann andernfalls einmal eine Grundrechtsberechtigung bejaht und
einmal verneint werden. Dies erschliefit sich schon aus Praktikabilitats-
griinden nicht.

482 Aus dem Bereich des Handwerks Kormann, Moglichkeiten und Grenzen, S. 16 f;
vgl. auch Giinther, in: Honig ua, HwO, § 53 Rn. 12; Schmitz, in: Schwannecke,
HwO, § 53 Rn. 4; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 53 Rn. 12; Giinther, in:
Honig ua, HwO, § 86 Rn. 7.

483 So im Rahmen der Innungen Schmitz, in: Schwannecke, HwO, § 53 Rn. 4.

484 Vgl. dazu BGH, GRUR 2018, S. 622 ff.

485 Kritisch Emde, Die demokratische Legitimation, S. 286 ff.; vgl. ferner Irriger, Ge-
nossenschaftliche Elemente, S. 108 ff.; zur Doppelnatur der Interessenvertretung
E. R. Huber, Selbstverwaltung der Wirtschaft, S. 15; so wohl auch: Mann, in: JbdKr
2014, S.13 (32).
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b) Ergangene Rechtsprechung

Entsprechend den oben dargestellten Zweifeln an der reinen Betroffenheit
der Amtssphidre scheint auch die Rechtsprechung und auch zum Teil die
Literatur?%¢ eine Anwendbarkeit der Grundrechte zu bejahen. In einer Rei-
he von Urteilen priift die Rechtsprechung die Vereinbarkeit bestimmter
Pflichten, wie etwa die der Abstimmungspflicht kommunaler Gemeinde-
ratsmitglieder, mit den Grundrechten, ohne dabei auf die Frage nach der
Grundrechtsberechtigung einzugehen.*” Vielmehr berufen sich die Gerich-
te darauf, dass mit der Norm, die zur Uberprﬁfung steht, eine gesetzliche
Grundlage vorhanden ist.*8® Durch die vorhandene Rechtsgrundlage, die
dem Wortlaut nach die betroffenen Mitglieder erfasst, miissen Fragen nach
einer Grundrechtsberechtigung nicht zwangsldufig erortert werden, da je-
denfalls die vorhandene Rechtsgrundlage als Schranke taugen wiirde.

II. Gegebenenfalls zu betrachtende Grundrechte

Folgt man der obigen Einordnung nicht bzw. bejaht man auch die Betrof-
fenheit der Privatsphédre oder geht davon aus, dass auch dann, wenn die
Mandatstragereigenschaft betroffen ist, eine Grundrechtsberechtigung be-
steht, stellt sich die Frage, in welche Grundrechte die statuierten Pflichten
eingreifen. Da die Abberufung stets das Grundverhiltnis betrifft, bedarf es
hier - dies ist jedenfalls zuzugeben - stets einer Rechtsgrundlage. Amtsaus-
ubungs-4%, Teilnahme- und Treuepflichten, Mitwirkungsverbote und Ver-
schwiegenheitspflichten beriihren unterschiedliche Grundrechte. Insofern
ist zunédchst zwischen den betroffenen Grundrechten zu unterscheiden. Es
kommen Eingriffe in Art. 12 Abs. 1 (Berufsfreiheit) bzw. Abs. 2 GG (Arbeits-

486 Vgl. Miihl-Jickel, DVBL. 2018, S. 1042 (1049 f.); Gern/Briining, Kommunalrecht,
Rn. 628; vgl. auch Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 21 Rn. 20.

487 So z.B. BayVerfGH, BayVBL. 1984, S. 621 (623); anders noch OVG Miinster, NVwZ
1983, S. 485 (486 f.); OVG Koblenz, NVwZ 1987, S. 1105 (1105); vgl. auch VG
Diisseldorf, Urteil vom 06. November 2015, 1 K 7540/14, juris Rn. 35; vgl. aber auch
BVerfG, NVwZ 1988, S. 837 (837 {.); kritisch dazu Geis, BayVBI. 1992, S. 41 (41 f.).

488 Vgl. BayVerfGH, BayVBI. 1984, S. 621 (623); vgl. auch BayVGH, BayVBL. 1979, S. 685
(686 £.); VGH BW, Urteil vom 11. Oktober 2000, 1 S 2624/99, juris Rn. 27.

489 Lehrkrafte im Priifungsausschuss kénnen von ihrer Dienstbehérde verpflichtet wer-
den, im Ausschuss tétig zu sein, ndher § 8 A. III. 1. Insofern existiert eine Uber-
nahmepflicht. Mit den Vorschriften des jeweiligen Landesbeamtenrechts existieren
hierfiir Rechtsgrundlagen, sodass sich die hier in Rede stehende Frage im Ergebnis
nicht stellt.
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zwang) oder subsididr Art. 2 Abs. 1 GG (allgemeine Handlungsfreiheit) und
Art. 5 Abs. 1 GG (Meinungsfreiheit) in Betracht.

1. Eingriff in den Schutzbereich der Art. 12 Abs. 1und 2 GG

Im Rahmen des Art. 12 GG ist nicht nur zwischen einer Berufswahl- und
Ausiibungsregelung iSd Abs. 1 zu differenzieren, sondern auch danach,
ob der Anwendungsbereich des Art. 12 Abs. 2 GG erdfinet ist. Letzterer
bestimmt, dass niemand zu einer bestimmten Arbeit gezwungen werden
darf, sofern es sich nicht um eine herkdmmliche allgemeine, fiir alle gleiche
offentliche Dienstleistungspflicht handelt. Ehrenamtliche Tétigkeiten fallen
nicht in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 2 GG.#° Da der ehrenamtlich
Tatige lediglich Aufgaben fiir das Gemeinwesen erfiillt und von ihm keine
Arbeitsleistung verlangt wird, ist der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 2 GG
nicht eroffnet.4!

Fir die Eroffnung des Schutzbereiches des Art. 12 Abs. 1 GG miisste
zunichst ein Beruf vorliegen. Hierunter versteht man jede auf Dauer ange-
legte Tatigkeit zur Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage.**? Mit
dem Ehrenamt wird, wie oben schon angedeutet, weder auf die Schaffung
noch auf die Erhaltung einer Lebensgrundlage abgezielt. Vielmehr werden
altruistische Motive verfolgt und das Ehrenamt wird unentgeltlich wahrge-
nommen. Daher mangelt es schon an dem Erfordernis eines Berufes.

Doch schliefit dies die Er6ffnung des Schutzbereiches des Art. 12 Abs. 1
GG noch nicht direkt aus. Es ist namlich zu beriicksichtigen, dass durch
die Statuierung von Ausiibungs-, Teilnahme- und evtl. Treuepflichten
der ,richtige” Beruf (d.h. das Hauptamt) beschrinkt werden kann. Beim
Hauptamt handelt es sich unzweifelhaft um einen Beruf. Da es zahlreiche
Regelungen gibt, die die Berufsfreiheit nur am Rande beriihren, ist der
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG allerdings erst dann als eréffnet an-
zusehen, wenn eine berufsregelnde Tendenz vorliegt: Die Regelung muss

490 Vgl. Burgi/Wolff, in: Kahl ua, Bonner Kommentar, Art. 12 Abs. 2 und 3 Rn. 48;
Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 181; Scholz, in: Diirig ua, GG, Art. 12 Rn. 492;
Ruffert, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 12 Rn. 143; vgl. dazu auch Merten,
in: FS Stingl, S. 285 (290 f.).

491 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VwVIG, § 82 Rn. 7; ferner auch Burgi/Wolff, in: Kahl ua,
Bonner Kommentar, Art. 12 Abs. 2 und 3 Rn. 48; Ziekow, VWVIG, § 82 Rn. 2; vgl. zu
Art. 12 Abs. 2 GG auch Giinther, DVBI. 1988, S. 429 ff.

492 Vgl. Ruffert, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 12 Rn. 40.
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also nach Entstehungsgeschichte und Inhalt im Schwerpunkt Tétigkeiten
betreffen, die typischerweise beruflich ausgeiibt werden.*>® Die Einschran-
kung der Berufsfreiheit muss zwar nicht beabsichtigt sein, aber doch als
vorhersehbare und in Kauf genommene Nebenfolge eine schwerwiegende
Beeintrachtigung der Berufsfreiheit bewirken.#* All dies kann von den
aufgezdhlten Pflichten nicht behauptet werden. Primiares Ziel und Intenti-
on der Regelungen ist es, das Verwaltungsverfahren®> bzw. die interne
Beschlussfassung in den Gremien zu ermdglichen, zu koordinieren und
mittels dieser Pflichten zu einer gemeinsamen Willensbildung zu kommen.
Die Pflichten sind daher solche, die darauf abzielen, dass die Organe und
deren Mitglieder, die ihnen obliegenden Aufgaben koordiniert wahrneh-
men konnen. Die Regelungen treffen daher schon keine Tatigkeiten, die
berufsmiflig ausgeiibt werden. Es handelt sich hier nur um die Organtétig-
keit. Dass es dadurch zu zeitlichen Uberschneidungen mit dem ausgeiibten
Beruf kommt, mag im Einzelfall eine Nebenfolge sein. Sie kann aber ange-
sichts der Ausnahmen zu den Pflichten (ndher § 7 C.) jedenfalls nicht als
schwerwiegend bezeichnet werden. Dies gilt umso mehr, als die genannten
Normen nach der Intention des Gesetzgebers auch nur ein Mindestmaf
an Pflichten statuieren.**® Im Ubrigen muss der ausgeiibte Beruf nicht be-
troffen sein. Dies ldsst sich schon daran erkennen, dass Sitzungen von Ver-
sammlungen, Vorstanden und Ausschiissen und auch dem Priifungswesen
nicht zwingend wahrend der Kernarbeitszeiten stattfinden und es gerade
Wesen des Ehrenamtes ist, dass es nebenbei ausgeilibt wird. Durch die
Normierung von Behinderungsverboten, Freistellungs-, Lohnfortzahlungs-
und Entschddigungsanspriichen hat der Gesetzgeber zwar gesehen, dass es
bei der Ausiibung des Ehrenamtes zu Auswirkungen auf den Beruf kommt,
doch erweitern diese Rechte den Rechtskreis des ehrenamtlich Tatigen. Es
fehlt daher auch insoweit jedenfalls an einer schwerwiegenden Beeintrachti-

gung.

493 Vgl. Ruffert, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 12 Rn. 55.

494 Vgl. Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 95; zur Abgrenzung Art. 12 GG und Art. 2 GG
auch Ossenbiihl, in: VVDStRL 29 (1971), S. 137 (176 ff.).

495 Vgl. aus dem Recht der Ehrenbeamten und dem Vertretungsverbot Stober, Ehrenbe-
amte in Verfassung und Verwaltung, S. 146 ff.

496 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV1G, § 81 Rn. 30; vgl. auch aber in ande-
rem Kontext Driien, Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen,
S.24f.
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2. Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG und des Art. 5 Abs. 1
GG

Liegt damit weder ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 noch Abs. 2 GG vor, bleibt
nur noch das Auffanggrundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG. Dessen Funktion der
Gewihrleistung eines liickenlosen Grundrechtsschutzes sorgt dafiir, dass
die allgemeine Verhaltensfreiheit in dem Sinne geschiitzt ist, dass jedes
menschliche Verhalten, ohne Riicksicht darauf, ob es unter sozialethischen
Gesichtspunkten wertvoll oder Ausdruck personlicher Willkiir ist, in den
Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit fillt.#*” In Bezug auf die
hier in Rede stehende Pflichten wire es daher beispielsweise geschiitzt,
das Amt nicht auszuiiben, nicht an Sitzungen teilzunehmen und keiner
Treuepflicht etc. zu unterliegen. Es bediirfte daher einer Rechtsgrundlage
fiir die Einschrankung dieser Freiheiten.

Folgt man diesem Weg und geht von der Eroffnung des Schutzbereiches
aus, so ist jedenfalls bei den freiwilligen Ehrendmtern*®® noch zu diskutie-
ren, ob ein Eingriff in das Grundrecht vorliegt*®. Da der ehrenamtlich
Tatige das Amt freiwillig ibernimmt und die statuierten Pflichten nicht auf
eine Grundrechtsbeeintrichtigung zielen, sondern einen ordnungsgeméfien
Ablauf der Willensbildung garantieren mochten, besteht hieran zumindest
Zweifel. Derjenige, der freiwillig’® in ein Organisationsgefiige einritt und
seiner Intention nach an der Erledigung von offentlichen Aufgaben mit-
wirken mochte, befindet sich nicht in der klassischen Grundrechtskonstel-
lation. Nach dem klassischen Eingriffsbegriff wiirde es an einem Befehl
oder Zwang fehlen, da sich der ehrenamtlich Tétige durch den Austritt die-
sem Zwang (nahezu immer) wieder entziehen kdnnte bzw. er sich diesem
Zwang durch die freiwillige Ubernahme des Amtes gewollt aussetzt. Dies
gilt umso mehr, als durch die auferlegten Pflichten nur solche Pflichten
statuiert sind, die fiir eine geordnete Willensbildung mindestens notwendig

497 Vgl. Lang, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 2 Rn. 8 f.

498 Dem Umstand geschuldet, dass es in dieser Arbeit v.a. um das Ehrenamt geht, wird
im Folgenden nicht immer auf die Mitglieder der Mitgliederversammlung der In-
nung sowie die Fachgruppen (dazu § 3 B. II. 4.) eingegangen. Allerdings gelten auch
fir diese Mitglieder die Zweifel bzgl. des Vorliegens eines Eingriffs entsprechend.

499 Vgl. zur Freiwilligkeit und des fehlenden Grundrechtseingriffs Schulz, in: Mann ua,
VWVIG, § 81 Rn. 24; bei den verpflichteten Lehrkriften fehlt dagegen der freiwillige
Eintrittsakt, wobei hier mit dem jeweiligen Landesrecht eine Rechtsgrundlage exis-
tiert.

500 Mit diesem Gesichtspunkt im Rahmen des Vorbehalts des Gesetzes bei der Indienst-
nahme Privater Heintzen, in: VVDStRL 62 (2003), S. 220 (255).
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sind und daher in ihrer Reichweite stark beschrankt sind. Die Pflichten zie-
len schon gar nicht auf einen Grundrechtseingriff ab. Auch bei pflichtigen
Ehrendmtern kann festgehalten werden, dass nicht auf einen Grundrechts-
eingriff abgezielt wird. Es fehlt also auch an der Finalitit des Eingriffs.
Selbst nach dem modernen Eingriffsbegriff erscheint ein Eingriff fraglich,
da die Erdffnung des Schutzbereiches nur dadurch zustande kommt, dass
sich der ehrenamtlich Tatige freiwillig (bei nicht pflichtigen Ehrendmtern)
in das Organisationsgefiige der Kérperschaft hineinbegibt. Nach dem mo-
dernen Eingriffsbegriff liegt ein Eingriff bei jedem staatlichen Verhalten
vor, welches dem Einzelnen ein Verhalten, dass in den Schutzbereich der
Grundrechte fillt, unméglich macht und zwar unabhéngig davon, ob diese
Wirkung final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mittelbar, rechtlich
oder tatsdchlich mit oder ohne Befehl oder Zwang erfolgt.>”! Ohne den frei-
willigen Akt der Amtsiibernahme konnte sich der ehrenamtlich Tatige gar
nicht auf den Standpunkt stellen, er wolle nicht an Sitzungen teilnehmen,
weil er dann gar nicht teilnehmen diirfte. Beruft er sich nun auf einen
Grundrechtseingriff, so erscheint sein Verhalten widerspriichlich. Es ist
ferner zu berticksichtigen, dass — unabhangig ob freiwilliges oder pflichtiges
Ehrenamt - durch die hier in Rede stehenden Pflichten kein ,Verhalten
unmoglich gemacht werden soll, sondern ein Verhalten (gemeinsame Wil-
lensbildung/Priifung) erst effektiv ermoglicht werden soll. Geht man von
einem mittelbar/faktischen Grundrechtseingriff aus, so ist zu erwédgen - wie
im Rahmen des wirtschaftlichen Wettbewerbs — eine Beeintrachtigung von
erheblichem Gewicht zu fordern,*2 welche hier nach dem oben Gesagten
fehlen wiirde, da nur ,,Mindestpflichten® statuiert werden. Méchte man sich
aber (in Anlehnung an die Rechtsprechung, die auch auf die Diskussion
des Eingriffes verzichtet) auch {iber dieses Erfordernis hinwegsetzen, so
stellt sich schliefilich die Frage, welche Normen fiir eine Rechtfertigung
des Eingriffes taugen. Die gleiche Frage stellt sich auch dann, wenn man
annimmt, dass Verschwiegenheitspflichten dazu fiihren, dass ein Eingriff in
die Meinungsfreiheit vorliegt. Eroffnet ist dann der Schutzbereich des Art. 5
Abs.1S.1GG.

501 Vgl. Papier/Krinke, Grundkurs Offentliches Recht 2, Rn. 135.
502 Dazu Lang, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 2 Rn. 50.
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3. Rechtfertigung des Eingriffes

Es wird sich zeigen, dass nicht immer eine Rechtsgrundlage in Form eines
Gesetzes oder einer Satzung vorhanden ist, die die Einschrinkung von
Grundrechten rechtfertigen konnte. Vielmehr werden einige Pflichten fiir
ehrenamtlich Tétige aus den §§ 83 ff. VWVEG hergeleitet bzw. dienen diese
Vorschriften der Konkretisierung. Dass ein Riickgriff auf diese Normen
zulissig ist, wird stets unter dem Aspekt der darin enthaltenen allgemeinen
Rechtsgrundsitze gerechtfertigt; insoweit sollen sie zur Liickenschliefung
im Fachrecht herangezogen werden.>®® Dies soll gelten, obwohl all diese
Normen ihrem Wortlaut (§ 81 VwV{G) und ihrer systematischen Stellung
nach nur gelten, wenn eine Tétigkeit ,im Verwaltungsverfahren® vorliegt.
Dies erfordert einen Zusammenhang mit dem Erlass eines Verwaltungs-
aktes oder dem Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages.>** Die
Tatigkeiten (Interessenvertretung, Wahlen, Beschlussfassungen etc.) in den
Organen der funktionalen Selbstverwaltung weisen jedoch hédufig keinen
solchen Bezug auf°®. Es ist insoweit also fraglich, ob im Hinblick auf die
Eigenschaft als Grundrechtsschranke wirklich auf diese Normen abgestellt
werden kann.

Art. 2 Abs. 1 GG kann nur durch die Rechte anderer, die verfassungs-
maflige Ordnung oder ein Sittengesetz eingeschriankt werden. Wichtigste
Schranke ist die verfassungsmiflige Ordnung, die alle Rechtsnormen, die
formell und materiell mit der Verfassung in Einklang stehen, erfasst.>0
Ohne jeglichen Zweifel ldsst sich sagen, dass die §§ 83 ff. VWVIG formell
und materiell im Einklang mit der Verfassung stehen. Genauso wird sich
im Hinblick auf den Schrankenvorbehalt des Art. 5 Abs. 2 GG sagen las-
sen konnen, dass § 84 VWVIG (Verschwiegenheitspflicht) ein allgemeines
Gesetz darstellt. § 84 VwVIG richtet sich nicht gegen die Meinungsfreiheit
als solche, sondern dient vielmehr dem Schutz eines schlechthin und ohne
Riicksicht auf eine bestimmte Meinung zu schiitzenden Rechtsguts®?” —
ndmlich einem koordinierten Verfahrensablauf zur Willensbildung.

Dies ist allerdings nicht die hier im Raum stehende Frage. Vielmehr
geht es um die mit dem Analogieverbot verwandte Fragestellung, ob

503 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 30.

504 Vgl. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 81 Rn. 2.

505 Dazu, wie es sich mit § 2 Abs. 3 Nr. 2 VwVfG im Priifungswesen verhalt, § 6 A. I. 2.
506 Vgl. Lang, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 2 Rn. 52 mwN.

507 Dazu Schemmer, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 5 Rn. 99.
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Normen, die ihrem Wortlaut nach eine bestimmte Personengruppe zwar
nicht erfassen, aber Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens sind, als
Rechtsgrundlage fiir Eingriffe in die Freiheiten ebendieser Personengruppe
taugen. Da es die Intention des Gesetzgebers war, dass die §§ 81 ff. VwVIG
fiir alle ehrenamtlich Tétigen gelten,*8 kann zwar nicht von einer Analogie
ausgegangen werden, da es insoweit an einer planwidrigen Regelungsliicke
fehlt, doch ist die hier im Raum stehende Frage mit dem Themenkomplex
der Analogie im 6ffentlichen Recht zumindest vergleichbar.

Klarstellend sei angemerkt, dass diese Frage immer nur dann relevant
wird, wenn ein Riickgriff auf die Normen aus dem VwV{G bzw. sonstige
allgemeine Rechtsgedanken notwendig wird. Im Ubrigen geniigen namlich
auch die Satzungen als Schranken der aufgefiihrten Grundrechte. Denn zur
verfassungsmafiigen Ordnung des Art. 2 Abs. 1 GG konnen auch Satzungen
gezahlt werden®% und kann auch Art. 5 Abs. 1 GG durch Satzungen einge-
schrankt werden, wenn diese auf einer formellen Erméchtigungsgrundlage
beruhen®®. Fraglich ist aber, ob auch allgemeine Rechtsgrundsitze, die
nicht explizit auf die speziellen Bereiche der funktionalen Selbstverwaltung
Bezug nehmen, als Schranken ausreichen.

Die Vorschriften tiber die Pflichtmitgliedschaft selbst taugen nach hier
vertretenem Ansatz nicht zur Rechtfertigung der Pflichten ehrenamtlich
Tatiger. Durch die Pflichtmitgliedschaft entsteht zwar ein Rechtsverhiltnis
zur jeweiligen Korperschaft. Dieses Rechtsverhaltnis verpflichtet aber nicht
zum Tatigwerden in einem Organ bzw. zu einem Ehrenamt. Die Pflicht-
mitgliedschaft verschafft nach obigen Ausfiihrungen nur die Moglichkeit
hierzu. Die Pflichtmitgliedschaft zielt auf die Begriindung anderer Pflichten
ab als die hier in Rede stehenden. Die hier in Rede stehende Organmit-
gliedschaft begriindet ein solches Rechtsverhiltnis, das unabhéngig von der
Pflichtmitgliedschaft ist. Zwar kénnen grundsatzlich nur Pflichtmitglieder
Organmitglieder werden, doch taugen die Vorschriften der Pflichtmitglied-
schaft aufgrund der zu trennenden Rechtsverhdltnisse nicht dazu, Ehren-
amtspflichten zu rechtfertigen. Mochte man die Pflichtmitgliedschaft weiter
verstehen, sodass sich daraus auch die Pflicht zur Mitwirkung sowie Dul-
dung von Organmitgliederpflichten ergibt, ergeben sich daraus jedenfalls
im Ergebnis keine zu nachfolgenden Ausfithrungen abweichenden Ergeb-

508 So aus der Literatur Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 30.

509 Vgl. Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 90.

510 Vgl. Schemmer, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 5 Rn. 98; aus dem Korper-
schaftsstatus leitet sich eine Befugnis ab, eigene Angelegenheiten zu regeln, dazu
§5D.

154



https://doi.org/10.5771/9783748920410-131
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Grundrechtliche Stellung des ehrenamtlich Titigen

nisse. Es bleibt daher bei der Frage, ob allgemeine Rechtsgrundsitze als
Schranken taugen.

a) Anforderungen an den jeweiligen Schrankenvorbehalt: Die
Ubertragbarkeit allgemeiner Rechtsgrundsitze und die Bestimmtheit

Dies wird zum Teil in der Literatur ganz generell als zuldssig angesehen.”!
Diese Feststellung lasst sich durch die nachfolgenden Erwégungen stiitzen:
Zwar schliefit der Wortlaut der Normen eine unmittelbare Anwendung auf
die funktionale Selbstverwaltung wie gesehen hédufig aus, doch sprechen
die gesetzgeberischen Beweggriinde klar dafiir, dass die genannten Normen
auch fiir weitere Bereiche gelten sollen. So erkannte der parlamentarische
Gesetzgeber, dass ehrenamtlich Tédtige eine immer wichtigere Rolle in der
Verwaltung spielen, wobei deren Rechte und Pflichten nicht allgemein gere-
gelt sind und es zur Beseitigung mancher Unklarheiten daher notwendig
ist, eine einheitliche Normierung der personlichen Rechtsstellung vorzu-
nehmen.’? Hierin kommt auch das hinter den Normen stehende Telos
zum Ausdruck, das zeigt, dass es gerade Sinn und Zweck dieser Normen
(§§ 81 ff. VWVIG) ist, einen einheitlichen Rechtsrahmen fiir das Ehrenamt
zu schaffen®3. Insofern erscheint es schon fraglich, ob die Normen iiber-
haupt auf andere Rechtsbereiche ,iibertragen® werden miissen oder nicht
schon vielmehr kraft Historie (Wille des Gesetzgebers) und Telos gelten.

Im Ubrigen sprechen Erwigungen zu Analogien fiir die Moglichkeit der
Heranziehung der Normen. Sowohl im Rahmen von Analogien als auch bei
der Anwendung allgemeiner Rechtsgrundsitze geht es um Liickenfiillung.
Allgemeine Rechtsgrundsitze, wie sie hier zu diskutieren sind, miissen a
maiore ad minus und sogar eher zur Liickenschlieffung im grundrechtli-
chen Kontext zuldssig sein als Analogien, da sich Letztere auf Einzelfille
beschranken. Insofern ist ein Vergleich mit den Analogien angebracht.

Im Strafrecht ist eine belastende analoge Anwendung von Rechtsnormen
schon wegen Art. 103 Abs. 2 GG nicht mdglich. In entsprechenden Strafbe-

511 So zu einer allgemeinen Regel Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 167;
vgl. auch Gern, DOV 1985, S. 558 (560); vgl. speziell zu Haftungsfillen BVerwGE
101, 51 (54).

512 Vgl. BT-Drs. 7/910, S. 93.

513 Vgl. dazu auch Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwVfG, § 81 Rn. 30.
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reichen des offentlichen Rechts gilt dies auch.”* Das sonstige 6ffentliche
Recht kennt dagegen Analogien (etwa § 42 Abs. 2 VwGO analog im Rah-
men der Leistungsklage), ist aber vorsichtig in Bezug auf die Anwendung
von belastenden Analogien. So hat sich das BVerfG ablehnend gegeniiber
einer Analogie zulasten eines Biirgers geduflert.’> Zugunsten eines Biirgers
sollen sie dagegen zuléssig sein.’'® Allgemein werden Analogien dahinge-
hend diskutiert, ob Verstéfle gegen das Gewaltenteilungsprinzip, das De-
mokratieprinzip oder die Gesetzmafligkeit der Verwaltung vorliegen.”"”

In der Anwendung allgemeiner Rechtsgedanken liegt jedenfalls kein
Verstofy gegen das Gewaltenteilungsprinzip, da die Liickenfiillung dem
vielmehr entsprechen wiirde, indem die vom Gesetzgeber beabsichtigten
Verhiltnisse konsequent angewendet werden wiirden. Ferner wird dem
Demokratieprinzip entsprochen, da es gerade der Gesetzgeber war, der
die Liickenfiillung beabsichtigte. Insoweit kann auch nicht von einem
Verstof§ gegen das Gesetzmafligkeitsprinzip ausgegangen werden. Die Be-
denken, die gegen eine Analogie hervorgebracht werden, greifen bei der
Anwendung der hier in Rede stehenden allgemeinen Rechtsgrundsitze zur
Liickenfiillung nicht.

Erachtet man die analoge Anwendung einer Norm im grundrechtlichen
Bereich unter bestimmten Voraussetzungen als zuléssig, so muss erst recht
die Heranziehung eines allgemeinen Rechtsgedankens zur Liickenfiillung
zuldssig sein (s.0.). In der Literatur wird zur belastenden Analogie vertre-
ten, dass diese immer dann zuldssig ist, wenn diese fiir den Biirger nicht
tberraschend kommt, die hervorgerufene Belastung in der Grundrechts-
ausiibung nicht zu stark ist und eine Verfassungsnorm fiir die Heranzie-
hung spricht.>® Die §§ 81 ff. VWVIG kommen fiir den Betroffenen nicht
Uberraschend, da seit jeher der Gesetzgeber deren gebietsiibergreifende
Geltung beabsichtigte. Ferner kann dort, wo das Ehrenamt freiwillig tiber-
nommen wird, nicht von einer iiberraschenden oder intensiven Beeintrach-

514 Vgl. Beaucamp, in: AR 134 (2009), S. 83 (87).

515 Vgl. BVerfG, NJW 1996, S. 3146 (3146); vgl. dazu auch Konzak, NVwZ 1997, S. 872
(872 1).

516 Vgl. Beaucamp, in: ASR 134 (2009), S. 83 (86).

517 Naher Gern, DOV 1985, S. 558 (561 ff.); weiter Beaucamp, in: ASR 134 (2009), S. 83
(89 ff.); zu den Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung allgemein Driien, GmbHR
2005, S. 69 (73 £)).

518 Naher dazu und zu einem weiteren Aspekt Beaucamp, in: AGR 134 (2009), S. 83
(103 £).
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tigung der Grundrechte>® gesprochen werden: Schliefllich werden hier
nur solche Pflichten statuiert, die fiir einen ordnungsgeméfien Willensbil-
dungsprozess unbedingt notwendig sind. Doch auch dort, wo eine Pflicht
zur Amtsiibernahme besteht, kann nicht von einem intensiven Eingrift ge-
sprochen werden, da die funktionale Selbstverwaltung auch darauf abzielt,
dass der jeweilige Berufsstand seine Interessen kundgeben kann bzw. der
Berufsstand gefordert wird. Die Funktionsfahigkeit des Verfahrens ist auch
allgemeiner Ausdruck der Verfassung, wie sich beispielsweise anhand des
Parlamentsrechts erkennen>2? ldsst. Von daher spricht auch die Verfassung
dafiir, dass staatliche Aufgaben in einem ordnungsgemifien Prozess der
Willensbildung stattfinden sollen. So wie das Parlament fiir das gesamte
Volk einen Willen bildet und Recht setzt, so macht dies die funktionale
Selbstverwaltung fiir einen Ausschnitt des Volkes. Insoweit streitet auch ein
Verfassungsprinzip fiir die Anwendung.

Schlieflich sprechen im Kontext der hier konkret zu betrachtenden
Grundrechte die dort aufgefithrten Schrankenvorbehalte fiir das Ausrei-
chen allgemeiner Rechtsgrundsitze als Eingriffsgrundlage. So reichen fiir
die verfassungsmifliige Ordnung im Rahmen des Art. 2 Abs. 1 GG auch die
im Wege zuldssiger richterlicher Rechtsfortbildung getroffenen Entschei-
dungen®?! und gentigt fiir Art. 5 Abs. 2 GG ebenso von der Rechtsprechung
entwickeltes Recht>?2. Aus diesem Grund bestehen fiir den hier zu diskutie-
renden Bereich keine Bedenken in Bezug auf die Anwendung der §§ 81 ff.
VwVEG. Wenn schon der Gesetzgeber und die Literatur davon ausgehen,
dass es sich um allgemeine Rechtsgrundsétze handelt, so diirfte auch der
Richter zu diesem Ergebnis gelangen. Wie aus den obigen Ausfithrungen
bereits hervorgeht, bedarf es nach hier vertretener Auffassung fiir die Abbe-
rufung in jedem Fall einer Rechtsgrundlage. Mit § 86 VwV{G liegt hierfiir
eine taugliche Grundlage vor.>?*> Nach dem oben Gesagten entspricht es
dem Telos und Willen des Gesetzgebers, dass diese Norm tiiber ihren un-

519 Auch wenn Lehrkrifte im Priffungswesen zum Teil das Amt zu {ibernehmen haben,
liegt auch bei ihnen keine intensive Beeintrdchtigung vor, da sie durch das Amt
nicht iiberlastet werden diirfen, dazu VG Frankfurt, DOD 2002, S. 231 (233).

520 Vgl. Papier/Krénke, Grundkurs Offentliches Recht 1, Rn. 347.

521 Vgl. BVerfG, NVwZ 2017, S. 617 (Rn. 17 ff.); BVerfG, NVwZ 2019, S. 1432 (Rn. 25);
Lang, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 2 Rn. 53.

522 So zu Grundgedanken aus der Verfassung BVerfGE 34, 269 (292); vgl. auch Schem-
mer, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 5 Rn. 98; im Ubrigen wiirde auch fiir
Art. 12 Abs. 1 GG eine Rechtsgrundlage, die im Wege richterlicher Rechtsfortbildung
gewonnen wurde, geniigen, so Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 37.

523 Dazu, dass es sich um einen allgemeinen Gedanken handelt, BT-Drs. 7/910, S. 94.
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mittelbaren Wirkbereich hinaus gilt und stehen der Normanwendung keine
verfassungsrechtlichen Bedenken (s.0.) entgegen.

Durch den Riickgriff auf diese Normen (§ 83 ff. VwV{G) ist im Ubrigen
auch dem Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) Rechnung getragen.
So entschied auch das BVerwG, dass Art. 20 Abs. 3 GG nicht den Riick-
griff auf allgemeine Rechtsgrundsitze verwehrt, solange die allgemeinen
Rechtsgrundsitze die Besonderheiten des fraglichen Regelungszusammen-
hangs erfassen; in diesen Fillen kann auch in Grundrechte eingegriffen
werden.>?* Schon der im obigen zum Ausdruck kommende Wille des Ge-
setzgebers, einen Mindestkanon®?® an einheitlichen Regelungen zu schaf-
fen, zeigt, dass auch weitere Rechtsbereiche erfasst werden. Dies gilt umso
mehr, als die aufgezédhlten Normen nur allgemeine Pflichten enthalten und
keinesfalls Einzelfalle>?® im Auge haben und so den Rechtsbereich ,Ehren-
amt” insgesamt erfassen.

Die genannten Rechtsgrundlagen entsprechen auch dem Bestimmtheits-
gebot. Danach miissen Normen so bestimmt formuliert sein, dass der
Normadressat die Folgen der Regelung vorhersehen und berechnen und
sein Verhalten danach ausrichten kann; der Verwaltung miissen klare
Handlungsvorgaben gegeben sein und fiir das Gericht muss eine hinrei-
chende Kontrolle moglich sein.®?” Durch das Bestimmtheitsgebot wird
die Verwendung von Generalklauseln, unbestimmten Rechtsbegriffen und
Ermessenserméchtigungen nicht ausgeschlossen.”?® In den vorliegenden
Fallen (§§ 83, 84, 86 VwVfG) mogen zwar auslegungsbediirftige Begriffe
gebraucht werden (z.B. ,gewissenhaft®, ,wichtiger Grund®), doch ist fiir
den Adressaten (den ehrenamtlich Tétigen) stets erkennbar, was von ihm
verlangt wird. Dies liegt insbesondere daran, dass die genannten Bestim-
mungen nur solche Pflichten statuieren, die fiir eine ordnungsgemafle (§ 83
VWVIG ,gewissenhaft® und ,unparteiisch®), sichere, interne und von au-

524 Vgl. BVerwGE 101, 51 (54).

525 Vgl. nochmals aus der Literatur Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwWVI{G, § 81
Rn. 30.

526 Vgl. in diesem Kontext auch die Einschrankungen bei BVerwG 101, 51 (54 f.).

527 Vgl. Grzeszick, in: Diirig ua, GG, Art. 20 VIIL. Rechtsstaat Rn. 58; allgemein zur
Bestimmtheit von Normen Jachmann/Driien, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 41.
Dem Umstand geschuldet, dass es in dieser Arbeit v.a. um das Ehrenamt geht,
wird im Folgenden nicht immer auf die Mitgliederversammlung der Innung sowie
die Fachgruppen eingegangen. Allerdings bestehen auch hinsichtlich der fiir diese
Personen geltenden Fachvorschriften keine Zweifel an der Bestimmtheit.

528 Vgl. Rux, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 20 Rn. 182.
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fen unbeeinflusste (Verschwiegenheitspflicht nach § 84 VwV{G) Willens-
bildung notwendig sind. SchlieSlich normiert § 86 VwV{G mit der Abberu-
fung nur eine solche Sanktionsmdglichkeit, die ebenso einem kooperativen
und geordneten Verfahrensverlauf dient>”. Man denke nur daran, dass
Willensbildungen bei Verstéflen gegen die innere Ordnung nicht moglich
sind. Vor diesem Hintergrund ist fiir den Normadressaten, die Kammer
und die Gerichte erkennbar, was die einzelnen Normen verlangen. Daher
liegt jeweils eine taugliche Schranke vor, die nur noch verhéltnismaflig sein
muss.

b) Materielle Rechtfertigung

Die Normen erweisen sich auch als verhaltnisméflig. Die genannten Nor-
men verfolgen mit der Sicherung der Willensbildung einen legitimen
Zweck. Die aufgezahlten Normen sind auch als geeignet anzusehen, da
sie diesen Zweck fordern. Mildere, aber gleichzeitig gleich effektive Mittel
sind nicht zu erkennen. Vielmehr stellen die aufgezahlten Pflichten schon
ein Minimalpflichtenprogramm fiir eine ordnungsgemafle Willensbildung
dar. Im Ubrigen bestehen - wie sich noch zeigen wird - auch Ausnahmen
zu diesen Verpflichtungen. Besteht keine Pflicht zur Ubernahme des Amtes
und ist die Organmitgliedschaft also freiwillig, kann der Eingriff auch nur
als angemessen bewertet>? werden. Insgesamt — bei pflichtigen und freiwil-
ligen Ehrendmtern - ist nicht ersichtlich, wieso die genannten Pflichten die
Grundrechte unangemessen beschrinken sollen. Stets wird nur ein Min-
destmafl an Pflichten statuiert und kénnen auch die (eigenen) Interessen
des Berufsstands durch die Mitgliedschaft gefordert werden. Es ist auch
zu beriicksichtigen, dass gegen die Auferlegung von Pflichten im Ubermafd
Rechtsschutz iiber den Innenrechtsstreit gesucht werden kann und die Sta-
tuierung von iibermifligen Pflichten aus verfassungsrechtlichen Griinden
(Verhiltnismafigkeit) nicht méglich ist. Damit zeigt sich im Ubrigen auch,
dass — unabhéngig von der Frage nach der Grundrechtsberechtigung —
Rechtsgrundlagen jedenfalls vorhanden sind und Eingriffe gerechtfertigt
wiren. Daraus ergibt sich fiir die Arbeit eine weitere wichtige Erkenntnis:

529 Vgl. zum Zusammenhang mit Art. 33 Abs. 2 GG Rottenwallner, VR 2015, S. 73 (77).

530 Auch wenn Lehrkrifte im Priffungswesen zum Teil das Amt zu {ibernehmen haben,
liegt auch bei ihnen die Angemessenheit vor, da sie durch das Amt nicht iiberlastet
werden diirfen, dazu VG Frankfurt, DOD 2002, S. 231 (233).
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Sofern es im Fachrecht spezielle Normen gibt, die an das VwV{G ankniip-
fen und es fortsetzen, bestehen auch gegen diese Normen in Bezug auf
ihre Verfassungsmifiigkeit und die Moglichkeit der Einschrankung von
Grundrechten keine Bedenken. Insofern laufen VwVfG und Fachrecht>!
materiell parallel.

D. Satzungen der Korperschaften als Moglichkeit zur Ausgestaltung der
Rechtsbeziehung

Jedenfalls dann, wenn den einzelnen Korperschaften die Hoheit zukommt,
die Rechte und Pflichten ihrer Mitglieder zu regeln, konnen die jeweili-
gen Einheiten préaventiv Rechtsstreitigkeiten vorbeugen und entsprechende
Rechte und Pflichten normieren. Derartige Satzungsbestimmungen hitten
immer Vorrang vor anderen Rechtsnormen, sofern sie mit hoherrangigem
Recht vereinbar sind. Es ist insoweit zu prifen, inwieweit der Vorbehalt des
Gesetzes es verwehrt, die Pflichten der Organmitglieder zu normieren. Das
Recht zur Rechtsetzung einer Korperschaft wird herkémmlich aus ihrem
Selbstverwaltungsrecht hergeleitet.>® Die wesentlichen organisatorischen
Grundlagen der Korperschaft miissen allerdings durch den Gesetzgeber
vorgegeben werden.”*® Dazu zdhlen insbesondere die Bildung der Organe,
die Art der personellen Besetzung und die Kompetenzen.>

Dagegen geniigt fiir die Rechtsetzung im internen Verfahrensrecht die
den Korperschaften zukommende Rechtsetzungshoheit; einer ausdriickli-
chen gesetzlichen Normierung bedarf es dafiir nicht.>* Als besonders an-
schaulich in Bezug auf die Rechtsetzung durch Satzungsrecht erweist sich
das Handwerksrecht mit seinen verschiedenen Auspragungen in Innungen,
Kreishandwerkerschaften und Handwerkskammern. In Bezug auf Verfah-
rensvorschriften enthélt die Handwerksordnung zum Teil (aufgrund des

531 Dem Umstand geschuldet, dass es in dieser Arbeit v.a. um das Ehrenamt geht, wird
im Folgenden nicht immer auf die Mitgliederversammlung der Innung sowie die
Mitglieder der Fachgruppen eingegangen. Allerdings bestehen auch gegen die fiir
diese Personen geltenden Fachvorschriften keine Zweifel in Bezug auf die Verhalt-
nismafigkeit.

532 Vgl. Grof$/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 5; vgl. auch Irriger, Genossenschaftliche
Elemente, S. 177.

533 Vgl. Grof$/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 7; dies betrifft insbesondere auch grund-
rechtsrelevante Rechtsetzungsakte Wolff ua, Verwaltungsrecht I1, § 85 Rn. 14.

534 Vgl. Grof$/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 7.

535 Vgl. Grof$/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 84 f.
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aufgezeigten Zusammenhangs nicht unbedingt notwendige) ausdriickliche
Ermichtigungen zur Regelung des Geschiftsgangs in der Satzung, vgl. § 55
Abs. 2 Nr. 5 (ggf. iVm § 89 Abs. 1 Nr. 1) und § 105 Abs. 2 Nr. 6 und 7
HwO.53¢ Zu diesen Verfahrensregeln zahlen auch solche iiber die Beratung
und Entscheidungsfindung.>” Aber auch auflerhalb dieser Verfahrensrech-
te geniigt fiir die Statuierung von Rechten und Pflichten der Mitglieder
im Innenbereich und bei der Entscheidungsfindung die den Korperschaf-
ten zukommende Rechtsetzungshoheit.>3® So jedenfalls dann, so lange aus-
schliefllich Betroffene {iber nur sie selbst betreffende Pflichten entscheiden.

Dem steht nicht der Vorbehalt des Gesetzes entgegen. Dieser dient zum
einen demokratischen und zum anderen rechtsstaatlich-grundrechtlichen
Zwecken im Sinne der Wesentlichkeitstheorie.>*® In Bezug auf das Demo-
kratieprinzip muss beachtet werden, dass diejenigen, die Satzungen éndern
oder fassen, die Versammlungen der jeweiligen Einheiten selbst sind und
diese Versammlungen entweder selbst gewdhlt sind oder aus allen Betrof-
fenen bestehen, sodass insoweit eine Teildemokratie vorliegt.>4? Daher ent-
scheiden Betroffene selbst tiber ihre eigenen Pflichten (z.B. § 4 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 IHKG fiir die IHK; § 60 Abs. 1 S. 1 WPO fiir die Wirtschaftspriifer-
kammer; § 78 S. 3 StBerG fiir die Steuerberaterkammer; § 62 Abs. 2 S. 2
HwO (ggf. iVm § 89 Abs. 1 Nr. 4 HwO) fiir die Innung bzw. die Kreishand-
werkerschaft und § 105 Abs. 1 S. 2 Hs. 1, § 106 Abs. 1 Nr. 14 HwO fiir
die Handwerkskammer). Aus demokratischen Legitimationsgesichtspunk-
ten reicht die Rechtsetzungshoheit kraft Korperschaftsstatus daher aus.>4!
Rechtsstaatlich-grundrechtliche Erwédgungen fordern immer dann eine ge-
setzliche Grundlage, wenn Eingriffe in Freiheit und Eigentum vorliegen.>*?

536 Vgl. Grofs, in: JbdKr 2003, S. 26 (32); Grof$/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 85.

537 Vgl. Grof$/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 81.

538 Dazu im Kontext von Ehrenamt und Aufwandsentschadigung im Recht der IHK
Réger, Aufwandsentschadigung, S. 34 ff., 40, 66 f.; vgl. auch Rickert, GewArch
2004, S. 369 (369 f.); ferner Kluth, in: HdbVerwR, § 65 Rn. 68; zum Umstand,
dass Freiwilligkeit zur Entbehrlichkeit gesetzlicher Grundlagen fithrt, Ossenbiihl, in:
VVDStRL 29 (1971), S. 137 (174).

539 Vgl. Riger, Aufwandsentschiadigung, S. 43; vgl. auch S. 42 zum Vorrang des Geset-
zes.

540 Naher Roger, Aufwandsentschadigung, S. 44; vgl. auch Morlok, in: Dreier, GG,
Art. 38 Rn. 159.

541 Vgl. Roger, Aufwandsentschadigung, S. 45.

542 Vgl. Roger, Aufwandsentschadigung, S. 45 f. vgl. zum Ganzen auch, allerdings wohl
mit Mitglieder- und nicht Organmitgliederbezug, Kluth, Funktionale Selbstverwal-
tung, S. 499 ff.
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Ein solch wesentlicher Eingriff kann aber immer dann nicht angenommen
werden, wenn freiwillig (so im Handwerk und bei den Handelskammern)
Amter {ibernommen werden; insofern erfordern auch diese Komponenten
keine ausdriickliche gesetzliche Grundlage>* Im freiwilligen Ehrenamt
unterwirft sich ein Organmitglied freiwillig der Satzung, sodass auch auf
deren Grundlage Eingriffe moglich erscheinen. Solange im Ubrigen (also
auch im Falle einer Pflicht zur Ubernahme eines Amtes) nur betroffene
Mitglieder iiber Regeln entscheiden, die die Mandatsausiibung und nicht
den privaten Bereich betreffen, entsteht ebenso kein rechtsstaatliches Prob-
lem.>#* Selbstredend muss die getroffene Entscheidung auch im Einklang
mit Ubrigem héherrangigem Recht (z.B. Gleichheitssatz) stehen. Vaa. die
jeweiligen Versammlungen konnen daher schon kraft ihrer Rechtsetzungs-
hoheit Pflichten fiir ihre eigenen Organmitglieder statuieren.>*> Statt der
Normierung der Pflichten schiene es im Ubrigen auch méglich, auf das
VWVIG zu verweisen.>46

Die den jeweiligen Korperschaften zukommende Satzungsautonomie
verleiht ihnen das Recht, die Rechte und Pflichten ihrer Mitglieder festzu-
legen. Angesprochen sind damit insbesondere die jeweiligen Versammlun-
gen. Insbesondere solange es nur um die Statuierung von solchen Rechten
und Pflichten geht, die nur die eigenen Sachverhalte betreffen und die
Betroffenen dariiber abstimmen, erscheint das Satzungsrecht als geeignet,
um Rechte und Pflichten der Organmitglieder festzulegen.

E. Ergebniszu § 5

Zusammenfassend lasst sich danach festhalten, dass die Ehrenamtlichkeit
explizit ein Thema der Verfassung ist. Der ehrenamtlich Tatige steht in

543 Vgl. Roger, Aufwandsentschadigung, S. 46 ff.

544 Niher zu diesem Zusammenhang in Bezug auf eine Beitragssatzung Rieger, in:
Kluth, 100 Begriffe, S. 191 f.

545 Dazu gewissermaflen im Umkehrschluss BVerfGE 36, 212 (216 f.) mit dem Hinweis,
dass eigene Verbandsangelegenheiten geregelt werden konnen, nicht aber in die
Grundrechte der Mitglieder eingegriffen werden darf. Im hiesigen Kontext geht es
um die Organmitglieder und damit nicht um die auferhalb des Organs Betroffenen.

546 So Kluth in seinem Vorschlag fiir ein Gesetz zu Errichtung einer Berufsbetreuer-
kammer auf S. 53 in § 11 Abs. 3 S. 5 Hs. 2 und § 12, abrufbar unter: https://www.beru
fsbetreuung.de/fileadmin/user_upload/Dokumente/Kluth_EckpunkteBetreuerkam
mer.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); vgl. ferner § 9 Abs. 6 S. 3 Satzung
IHK Miinchen, abrufbar unter: https://www.ihk-muenchen.de/ihk/documents/Rec
htsgrundlagen/Satzung-2022.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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E. Ergebniszu § 5

keinem Sonderstatusverhéltnis. Er ist in seiner ehrenamtlichen Eigenschaft
grundsitzlich nicht grundrechtsfihig. Haufig erscheint nur seine Amts-
sphiére als betroffen. Ungeachtet dessen bestehen mit den §§ 83 ff. VwV{G
solche Normen, die, auch wenn sie den ehrenamtlich Tatigen der funktio-
nalen Selbstverwaltung nicht unmittelbar erfassen, fiir diesen gelten. Inso-
weit ergeben sich keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Es kann daher
der Frage nachgegangen werden, wie das Verhiltnis des VWVIG zum jewei-
ligen Fachrecht nach einfachem Recht ist (§ 6).
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§ 6 Ehrenamt und Verfahren in Kollegialorganen im
Verwaltungsverfahrensgesetz und der Bezug zur funktionalen
Selbstverwaltung

Der erste Abschnitt des siebten Teils des Verwaltungsverfahrensgesetzes
(§§ 81 bis 87) normiert Regeln hinsichtlich der Rechte und Pflichten eh-
renamtlich Tétiger. Der zweite Abschnitt dieses Teils (§§ 88 bis 93) stellt
Grundsitze iiber das Verfahren pluralistisch zusammengesetzter Gremien
auf. Im Nachfolgenden soll es um die Frage gehen, ob diese Regeln auf die
funktionale Selbstverwaltung tibertragen werden konnen. Entsprechend § 5
bestehen insoweit zumindest keine verfassungsrechtlichen Bedenken.

A. Rechte und Pflichten des ehrenamtlich Titigen nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz (§§ 81 ff. VwVfG)

I. Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes auf die funktionale
Selbstverwaltung

Bei der Frage nach einer Ubertragbarkeit der Grundsitze des Ehrenamtes
aus dem VwVIG auf die funktionale Selbstverwaltung ist das Prifungswe-
sen gesondert zu behandeln. Der Grund hierfiir ist, dass § 2 Abs. 3 Nr. 2
VwWVIG fiir Priifungen die §§ 81 bis 87 VwVIG explizit ausschlief3t.

Auch wenn das VWVIG des Bundes nur fiir bundesunmittelbare Korper-
schaften gilt und nicht fiir die hier insbesondere zu beleuchtenden Korper-
schaften des Landes,>*” soll aus Griinden der Anschaulichkeit trotzdem auf
das VWVEG des Bundes abgestellt werden. In der Sache ergeben sich bei der
Anwendung der Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder keine fiir diese
Arbeit relevanten Unterschiede>*$. Diese sind in den relevanten Vorschrif-

547 Vgl. Rioger, Aufwandsentschidigung, S. 92; diese Annahme gilt jedenfalls fiir die
IHKn und das Handwerk.

548 Vgl. aber zu fehlenden Subsidiaritdtsklauseln Fn. 558; ferner zu § 84 Abs. 5 VWVIG
Hamburg Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwVIG, § 84 Rn. 8; zur fiir diese
Arbeit nicht relevanten Besonderheit des § 85 VwVfG Baden-Wiirttemberg Rade-
macher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 85 Rn. 5; ferner zu § 97 LVwG Schleswig-
Holstein und der dort besonders normierten Subsidiaritatsklausel Rademacher, in:
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ten inhaltsgleich oder verweisen auf das Bundes-VwV{G. Zudem wird sich
zeigen, dass die jeweiligen Normen aus dem VwVfG nicht unmittelbar an-
gewendet werden, sondern lediglich die darin enthaltenen Rechtsgedanken
zu iibertragen sind. Auch aus diesem Grund kann auf das Bundes-VwV{G
abgestellt werden.>* Dieses eignet sich auch zur Konkretisierung weiteren
Bundesrechts, wie der HwO, dem ITHKG, der WPO oder dem StBerG.

1. Ubertragbarkeit im Allgemeinen
a) Ausgangslage

Unter § 2 B. II. 1. a) bb) wurde bereits dargestellt, dass die §§ 81 ff. VwVtG
unmittelbar nur bei Erlass eines Verwaltungsaktes oder im Rahmen eines
offentlich-rechtlichen Vertrages Anwendung finden (arg. Wortlaut: ,,im Ver-
waltungsverfahren®). Zwar kann es sein, dass auch die Organtitigkeiten
der funktionalen Selbstverwaltung als Verwaltungsakte zu qualifizieren
sind,>° doch weisen hiufig die Titigkeiten in den Vollversammlungen,
den Vorstanden und den Ausschiissen der funktionalen Selbstverwaltung
keinen Bezug zu einem Verwaltungsakt oder dem Abschluss eines 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages auf. Den Organen obliegt vielmehr die Wahl wei-
terer Gremien, der Erlass von Rechtsvorschriften (Vollversammlung), die
Sitzungsvorbereitung (Vorstand), die (Vor-)Beratung bestimmter Themen
(Ausschiisse) oder die Interessenvertretung. Haufig kann daher nicht direkt

Schoch/Schneider, VWVIG, § 85 Rn. 5; zu § 98 LVWG Schleswig-Holstein und der
dort besonders normierten Subsidiaritdtsklausel Rademacher, in: Schoch/Schnei-
der, VwVIG, § 86 Rn. 5; vgl. zu § 87 VwVIG und den fiir diese Arbeit ebenso
nicht relevanten Besonderheiten in Baden-Wiirttemberg und Schleswig-Holstein
Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 87 Rn. 6; in Bayern und Nordrhein-
Westfalen wurde § 87 VwVIG ginzlich gestrichen. An der jeweiligen Stelle wird auf
die Bedeutung dieses Umstandes eingegangen.

549 Daher schadet es auch nicht, dass nach § 1 Abs. 3 VWVIG das Landes-VwVfG
das Bundes-VwV{G verdringt; schon aufgrund der Aufsicht wire grundsitzlich
das Landes-VwVfG anzuwenden, vgl. dazu zum Recht in den IHKn Réger, Auf-
wandsentschddigung, S. 87. Da nur die Rechtsgedanken angewendet werden sollen,
schadet es auch nicht, dass die Innungen und Kreishandwerkerschaften nicht der
Landesaufsicht unterstehen; eine mit § 12 IHKG vergleichbare Norm fehlt im Hand-
werk, sodass das dadurch entstehende Problem der Anwendbarkeit der § 81 ff.
VwVIG entfillt, dazu aus dem Recht der THK Réger, Aufwandsentschidigung,
S. 89 ff. Handelt es sich dagegen um eine bundesunmittelbare Korperschaft gilt
das Bundes-VWVTG, vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G.

550 Vgl. etwa Precht, in: Hense/Ulrich, WPO, § 59 Rn. 20.
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auf die in den §§ 81 ff. VWVIG statuierten Grundsitze zuriickgegriffen
werden.>! Eine Anwendung der §§ 81 ff. VWVIG scheitert dariiber hinaus
immer dort, wo der Anwendungsbereich des VWVG (§§ 1 und 2) nicht
eroffnet ist.>>2

b) Die §§ 81 ff. VwV1G als allgemeine Rechtsgrundsitze

Zutreffenderweise handelt es sich bei den §§ 81 ff. VwVfG allerdings um
allgemeine Rechtsgrundsitze, die auch aufSerhalb ihres unmittelbaren An-
wendungsbereiches zur Liickenfilllung herangezogen werden konnen.>>?
Auch dann, wenn es nicht um den Erlass eines Verwaltungsaktes oder den
Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages geht, kann daher auf die
§§ 81 ff. VWVIG zuriickgegriffen werden. Hierfiir spricht zum einen der
Wille des Gesetzgebers, der die personliche Rechtsstellung ehrenamtlich
Tétiger normiibergreifend und einheitlich normieren wollte.>>* Insoweit
definiert der Entwurf zum Verwaltungsverfahrensgesetz die ehrenamtliche
Tatigkeit auch nur als ,Mitwirkung bei der Erfiillung offentlicher Aufga-
ben“> und damit sehr weit und ohne Bezug zum Verwaltungsakt oder
offentlich-rechtlichen Vertrag. Neben diesem gesetzgeberischen Willen
spricht auch das darin zum Ausdruck kommende Telos der Normen, ndm-
lich einen einheitlichen Kanon an Mindestregeln fiir ehrenamtlich Tatige3>
zu schaffen, fiir diese Vorgehensweise. SchliefSlich ldsst sich hierfiir auch
anfithren, dass das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht die Grundlage
fir das besondere Verwaltungsverfahrensrecht (im hiesigen Sinne etwa das

551 Mit dem Hinweis, dass in den Fillen der Interessenvertretung und der Wirtschafts-
forderung die §§ 81 ff. VWVIG nicht gelten, Roger, Aufwandsentschidigung, S. 88 f.

552 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 35.

553 Ganz hM, vgl. nur Rottenwallner, VR 2015, S. 73 (73); Schulz, in: Mann ua, VWVIG,
§ 81 Rn. 36; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, Vorb. § 81 Rn. 12, § 81
Rn. 30; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 81 Rn. 6 f.; Troidl, in: Bader/Ro-
nellenfitsch, BeckOK VWVTG, § 81 Rn. 10 f.; vgl. auch Henneke, in: Knack/Henneke,
VWVIEG, § 81 Rn. 9; zum Ganzen auch Kluth, in: ders., 100 Begriffe, S. 130; speziell
zu § 85 VWVIG Kluth, NZS 2022, S. 441 (441); fur die Mitglieder der Innungsver-
sammlung und die Mitglieder der Fachgruppen wurde festgestellt, dass es an einem
Ehrenamt fehlt. Wie dort mit Liicken umgegangen wird, zeigt sich in § 7 und 8
dieser Arbeit.

554 Vgl. BT Drs. VI/1173, S. 76; BT-Drs. 7/910, S. 93.

555 Siehe BT Drs. VI/1173, S. 76 f.; BT-Drs. 7/910, S. 93; daher auch die Vorgehensweise
unter § 2 B. II. 1. a) bb).

556 Dazu auch Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 30.
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StBerG, die WPO, das IHKG oder die HwO) bildet und daher - ahnlich
wie die Regelungen zum Allgemeinen Teil des BGB - Ausstrahlungswir-
kung auf die anderen Rechtsbereiche hat. Im Ubrigen gelten die §§ 81 ff.
VWVEG unabhingig von ihrer Ausstrahlungswirkung sowohl fiir pflichtige
als auch fiir freiwillige Ehrendmter.>” Wihrend es in § 5 um die Frage ging,
ob allgemeine Rechtsgrundsitze als Schranken von Grundrechten taugen,
geht es hier um die Fragestellung der Ubertragbarkeit auf die funktionale
Selbstverwaltung. Es stehen damit zwei verschiedene Aspekte im Raum,
auch wenn sich die Argumentation wiederholt.

c) Systematische Folgerungen

Die umfassende Subsidiaritatsklausel®>® des § 81 Hs. 2 VwWVIG (,soweit
Rechtsvorschriften nichts Abweichendes bestimmen®) sorgt jedoch dafiir,
dass spezielles Bundes- oder Landesrecht einschliefSlich etwaiger Verord-
nungen und Satzungen vorgeht.>® Verwaltungsvorschriften, Erlassen oder
Geschiftsordnungen kommt dagegen kein Vorrang zu.>*° Es kénnen daher
nur Liicken des Fachrechts der funktionalen Selbstverwaltung mithilfe der
§§ 81 ff. VWVEG geschlossen werden und auch nur dann, wenn diese Regeln
(insbes. § 83 und § 84 VwV{G) ihrem Sinn nach passen und das Fachrecht

557 Vgl. Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVTG, § 81 Rn. 5.

558 Zu dieser und der enttduschten Erwartung des Gesetzgebers, dass die §§ 81 bis 93
VWVEG die Basisnormen fiir Ehrendmter und Ausschiisse sind, Rademacher, in:
Schoch/Schneider, VwV{G, Vorb. § 81 Rn. 2. Auch, wenn § 81 VwVfG Baden-Wiirt-
temberg eine solche Klausel nicht ausdriicklich vorsieht, gilt hier die Subsidiaritat.
Dies ergibt sich daraus, dass schon der umfangreichere § 1 Abs. 1 Hs. 2 VwVIG
Baden-Wiirttemberg diese Subsidiaritit anordnet, dazu Rademacher, in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 7; aA hierzu Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 44;
aber auch in den anderen Bundeslindern gilt die Subsidiaritatsklausel entweder
aufgrund einer inhaltsgleichen Norm oder einer Verweisung, dazu und zu den
Sonderfillen in Berlin, Bremen, Saarland und Schleswig-Holstein mit gleichem
Ergebnis, Rademacher in: Schoch/Schneider, VwVI{G, § 81 Rn. 25.

559 Vgl. BT-Drs. 7/910, S. 93; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 81 Rn. 6 und
Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 81 Rn. 11; niher zur Subsidia-
ritat Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 40 ff. und Rademacher, in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 24 ff.

560 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 42; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VwVIG, § 81 Rn. 27; Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwWVIG, § 81 Rn. 11
mwN.
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nicht selbst abschlieflend ist.>®! In diesen Fallen konnen die §§ 81 ff. VwWVIG
auch auf den Erlass von Rechtsverordnungen und Satzungen angewendet
werden.>*2 Zu berticksichtigen bleibt allerdings, dass auch das VwV£G selbst
nicht alle Fragen zum Ehrenamt regelt (so z.B. nicht die Haftung des
ehrenamtlich Tétigen>%%). Soweit das Fachrecht der funktionalen Selbstver-
waltung hierzu ebenfalls keine Normierungen enthilt, ist auf anderweitige
Vorschriften zuriickzugreifen.>** Dies macht einen Vergleich verschiedener
(Rechts-)Bereiche notwendig.®> Auf diese Weise ist das VwVfG immer
dann heranzuziehen, wenn Bereiche der funktionalen Selbstverwaltung,
wie etwa das THKG, aber auch das StBerG oder die WPO unvollstindig
sind.

Speziell fiir das in den §§ 7 und 8 dieser Arbeit naher zu analysierende
Handwerksrecht fithren diese Ausfithrungen zu folgendem Ansatz: Auf
das VwVIG ist immer dann zuriickzugreifen, wenn das Handwerksrecht
unvollstindig ist. Da das Handwerksrecht aber nicht nur aus der HwO,
sondern auch aus Satzungen besteht, sind zuerst diese Normtexte zu be-
trachten und auszulegen. Enthalt das Handwerksrecht eine Regelung oder
sind Normen aus dem Handwerk auslegbar, so haben diese stets Vorrang
vor dem VwVIG. Gleiches gilt, wenn das Handwerksrecht als abschliefiend
zu bewerten ist. Ein Riickgriff scheidet dann aus. Sollten dortige Normen
inhaltsgleich zum VWVIG sein, entspricht die Auslegung dieser Normen der
des VwVIG. Dies ist insbesondere fiir die Generalklauseln des Handwerks
relevant (§ 7 C. IL.). Dem VwVfG kommt mithin eine Ergdnzungsfunktion
zu.”%¢ In Verbindung mit den unter § 3 C. und § 4 A. erdrterten Aspek-
ten fithren diese Ausfithrungen dazu, dass fiir die Rechte und Pflichten
zundchst das gesamte Handwerksrecht (HwO) mit den Satzungen heranzu-
ziehen und auszulegen ist. Sollten sich dort keine Ergebnisse zu Fragen
nach Rechten und Pflichten finden, ist ein Rickgriff auf das VwV{G ange-
zeigt; fithrt auch dies nicht weiter, sind andere Rechtsgebiete (z.B. das

561 Allgemeiner Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 30 f.; Troidl, in:
Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 81 Rn. 9.

562 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwV{G, § 81 Rn. 30.

563 Dazu Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 81 Rn. 6.

564 Allgemeiner Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VwVfG, § 81 Rn. 4.

565 So zum Parlamentsrecht, Kommunalrecht und Hochschulrecht Schroder, Grundla-
gen Parlamentsrecht, S. 505 ff,, 31 ff,, speziell zum Kammerrecht, S. 52 ff.

566 Dazu Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 81 Rn. 7; Troidl, in: Bader/Ronel-
lenfitsch, BeckOK VWVTG, § 81 Rn. 10.

169



https://doi.org/10.5771/9783748920410-131
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 6 Ehrenamt und Verfahren in Kollegialorganen im Verwaltungsverfahrensgesetz

Kommunalrecht) heranzuziehen.>” Es ist dabei allerdings zu priifen, ob
es sich bei den dort zu findenden Normierungen um allgemeine Rechtsge-
danken handelt. Der letzte Schritt (Vergleich mit anderen Rechtsbereichen)
wird freilich hdufig nicht notwendig sein. Dieser Ansatz ist entsprechend
auf die weiteren Bereiche der funktionalen Selbstverwaltung zu iibertragen.

2. Anwendbarkeit auf das Priiffungswesen
a) Ausgangslage

Auch im Priifungswesen stellt sich das Problem, dass das speziellere Fach-
recht, wie das BBiG oder das Handwerksrecht, nicht alle Fragen in Bezug
auf die Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Tétigen regelt. Insofern stellt
sich auch hier die Frage nach dem Riickgriff auf das VwV{G. Zunéchst
scheint die Anwendbarkeit des VwV{G auf den Priifungsausschuss eindeu-
tig zu sein: Die Abnahme der Priifung ist zwingende Voraussetzung fiir
die Priifungsentscheidung, welche einen Verwaltungsakt darstellt>8, sodass
die Mitglieder des Ausschusses beim Erlass eines Verwaltungsaktes mitwir-
ken und daher ,im Verwaltungsverfahren® titig werden und insoweit das
VWVEG direkt anwendbar scheint. Zu beachten ist dabei allerdings § 2
Abs. 3 Nr. 2 VwVIG, der die §§ 81 ff. VwV{G sowie einige weitere Vorschrif-
ten in Bezug auf Priifungen explizit fiir unanwendbar erklért.5¢° Auch die in

567 Mit der Einbeziehung der sonstigen Kammerorganisation und des Kommunalrechts
Tettinger, Kammerrecht, S. 121; zum Ganzen in Bezug auf das Verfahrensrecht auch
Grofs, Kollegialprinzip, S. 280 ftf.; zum &ffentlichen Dienstrecht Schulz, in: Mann ua,
VWVEG, § 81 Rn. 12.

568 So fiir das Priifungswesen im Handwerk Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 31 Rn. 5;
auch die Entscheidung iiber die Zulassung zur Priifung und die Entscheidung iiber
den Ausschluss von der Priifung wegen einer Ordnungswidrigkeit ist ein Verwal-
tungsakt Koffmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 204; aus dem
BBiG Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 10; vgl. ferner aus der WPO Tiiffers/Bauch, in:
Hense/Ulrich, WPO, § 5 Rn. 18.

569 Die entsprechenden Vorschriften der einzelnen Lander gleichen dem Bundesrecht
mit zwei Ausnahmen: Art. 2 Abs. 3 Nr. 2 BayVwVfG ist weniger streng und sagt:
»Das Gesetz gilt fiir die Tdtigkeit der Behorden bei Leistungs-, Eignungs- und dhn-
lichen Priifungen von Personen nur, soweit nicht die Besonderheiten des Priifungs-
verfahrens entgegenstehen®. Das VwV{G von Schleswig-Holstein erkldrt dagegen die
Vorschriften iiber das Ehrenamt fiir anwendbar, nicht aber die Vorschriften iiber
die Ausschiisse, vgl. § 336. In diesen beiden Fillen stellen sich daher die Fragen zur
Anwendbarkeit nicht.

170



https://doi.org/10.5771/9783748920410-131
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Rechte und Pflichten des ehrenamtlich Titigen nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz

§ 8 dieser Arbeit zu behandelnden Gesellen- und Meisterpriifungen fallen
in den Anwendungsbereich des § 2 Abs. 3 Nr. 2 VwV{G.57

b) Teleologische Reduktion des § 2 Abs. 3 Nr. 2 VWVIG

Trotz des Ausschlusses wird zum Teil ein Riickgrift auf die §§ 81 ff. VwVtG
tiir moglich gehalten.>”! Dieses zutreffende Ergebnis kann mittels einer
teleologischen Reduktion des § 2 Abs. 3 Nr. 2 VWV{G begriindet werden:
Der Ausschluss des § 2 VWVEG diirfte sich nur auf den Priifling, nicht aber
auf die Priifenden beziehen, mit der Folge, dass die §§ 81 ff. VWVIG fiir die
Priifenden Anwendung finden. Dafiir spricht, dass der fiir den Ausschluss
der Normen nach § 2 VWVIG angefithrte Grund der Héchstpersonlichkeit
der Priifung®”? nur fiir den Priifling gilt. So statuiert der ebenfalls ausge-
schlossene § 14 VwVfG®73 die Moglichkeit, sich vertreten zu lassen, was
bei Priifungen aus der Natur der Sache heraus nicht mdglich ist. Aufgrund
der Hochstpersonlichkeit macht auch die Bestellung eines Empfangsbevoll-
machtigten nach § 15 VwVfG und die Bestellung eines Vertreters von Amts
wegen, § 16 VwVIG, keinen Sinn; ferner spielen Sachverhalte, die unter
die §§ 17, 18, 19 VWVIG (Massenverfahren) fallen, aufgrund der Hochst-
personlichkeit der Priifung keine Rolle. Auch der ausgeschlossene § 28
VWVEG, der dem Beteiligten ein Anhdrungsrecht gewéhrt, passt nicht im
Priifungsrecht.’”* Dem Priifling soll nach der Priifung nicht noch einmal
die Chance gegeben werden, Sachverhalte/Aussagen richtigzustellen. Die
ausgeschlossenen Vorschriften beziehen sich daher ihres Sinns und Zwecks
nach auf den Priifling und nicht auf den Priifenden.

570 Vgl. Schliesky, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 2 Rn. 49; Schoch, in: Schoch/Schnei-
der, VWVIG, § 2 Rn. 90; zum engen und weiten Priifungsbegriff Schoch, in: Schoch/
Schneider, VWVI{G, § 2 Rn. 86.

571 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV{G, Vorb. § 81 Rn. 13; vgl. auch Ziekow,
VwVIG, § 81 Rn. 4.

572 Vgl. statt vieler Kugele, VWVIG, § 2 Rn. 15; Kastner, in: Fehling ua, HK-VerwR
VwVIG, § 2 Rn. 19.

573 Zu den nachfolgenden Ausfithrungen tiber die Frage, wieso diese Vorschriften aus-
geklammert sind, auch Schliesky, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 2 Rn. 46; vgl. ferner
Funke-Kaiser, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWV{G, § 2 Rn. 75; Schoch, in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 2 Rn. 103 ff.

574 Vgl. Schmitz, in: Stelkens ua, VWVIG, § 2 Rn. 134.
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Zwar werden auch solche Normen ausgeschlossen, die die Priifenden
betreffen, doch werden diese tiber andere Wege wieder aktiviert”>. So ist
die Begriindungspflicht nach § 39 VwVfG nicht anzuwenden, doch wird
diese Pflicht anderweitig hergeleitet, und zwar {iber Art. 12 Abs. 1 iVm
Art. 19 Abs. 4 GG.%7¢ Weitere ausgeschlossene Vorschriften, die sich auf die
Feststellung oder Durchsetzung eines Anspruches beziehen (§ 53 VwVIG)
oder solche, die den Erlass eines offentlich-rechtlichen Vertrages regeln,
passen auf das Priifungsverfahren ohnehin nicht. Einleuchtend ist auch,
dass die Vorschriften {iber die besonderen Verfahrensarten nicht anzuwen-
den sind, da sie von vornherein thematisch nicht einschldgig sind.””” Dies
gilt etwa fiir das formliche Verwaltungsverfahren (§§ 63 ff. VwVEG), das
Verfahren vor der einheitlichen Stelle (§§ 71a ff. VwVfG) und das Planfest-
stellungsverfahren (§§ 72 ff. VwV{G). Unpassend sind tberdies auch die
Schlussvorschriften.

Der Ausschluss der §§ 81 ff. VWVIG fiir den Priifling ist ebenso nachvoll-
ziehbar. Es kann schwerlich davon gesprochen werden, dass dieser bei der
(eigenen) Priifung ehrenamtlich tétig wird oder gar eine Aufwandsentscha-
digung verlangen kann (§ 85 VwV{G). Gleichzeitig verdeutlicht dieses Bei-
spiel, dass der Ausschluss der Normen fiir den Priifenden nicht passt. Die-
ser kann bei einer fremden Priifung sehr wohl als Abnehmer der Priifung
ehrenamtlich tétig sein und dafiir eine Entschadigung verlangen. In diesem
Sinne werden die Priifer im Handwerk oder die der Priffungsausschiisse
nach dem BBiG ausdriicklich ehrenamtlich tatig, vgl. § 34 Abs. 9 S. 1 HwO
bzw. § 40 Abs. 6 S. 1 BBiG. Gleiches gilt fiir die Priifungskommission der
Wirtschaftspriiferkammer, vgl. § 59b S. 1 WPO. Fiir die Priifenden gilt auf-
grund all dieser Ausfithrungen in teleologischer Reduktion®’® des § 2 Abs. 3
Nr. 2 VwWVIG, dass die §§ 81 ff. VwVIG anwendbar sind. Entscheidendes
Merkmal fiir den Ausschluss der Normen ist die Hochstpersonlichkeit.>”?

575 Zum Komplex der Anhdrung Schoch, in: Schoch/Schneider, VwV{G, § 2 Rn. 106 £;
zur Begrindungspflicht ders., in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 2 Rn. 108 f. (all-
gemeiner zur verfassungsrechtlichen Uberlagerung ders., in: Schoch/Schneider,
VWVIG, § 2 Rn. 103 ff.); vgl. auch Muckel, RdJB 1999, S. 235 (240 f.).

576 Dazu etwa Schoch, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 2 Rn. 108 f.; vgl. auch Muckel,
RdJB 1999, S. 235 (240 £.).

577 Allgemeiner Schoch, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 2 Rn. 103, mit Fn. 265.

578 Gleiche methodische Vorgehensweise, aber allgemeiner und ohne Bezug zu den
§§ 81 ff. VWVIG, Schoch, in: Schoch/Schneider, VwVI{G, § 2 Rn. 88.

579 Vgl. Miiller, in: Huck/Miiller, VWVIG, § 2 Rn. 21; Kastner, in: Fehling ua, HK-VerwR
VwVIG, § 2 Rn. 19; Schoch, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 2 Rn. 88; Schmitz, in:
Stelkens ua, VWVIG, § 2 Rn. 123.

172



https://doi.org/10.5771/9783748920410-131
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Rechte und Pflichten des ehrenamtlich Titigen nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz

Damit steht von vornherein der Priifling und nicht der Priifende im Blick
des Gesetzgebers.”8" In diesem Sinne plddieren auch Teile der Literatur fiir
die subsididre Anwendung des VwV{G zur Liickenschliefflung bzw. rufen
zur Korrektur der Norm auf, freilich ohne ausdriicklich Bezug auf die hier
vorliegende Konstellation zu nehmen.>8!

Ein weiteres Argument dafiir, die §§ 81 ff. VwV{G fiir den Priifenden
anzuwenden, ist, dass der Begriff der Priifung (iSd § 2 Abs. 3 Nr. 2 VwVIG)
in zeitlicher Hinsicht nur die eigentliche miindliche oder schriftliche Prii-
fung erfasst, nicht aber das Verfahren davor und danach; also werden nur
die Teile der Priifung erfasst, in denen die spezifische Priifungssituation
aufleben kann, nicht aber z.B. die Zustdndigkeit und ordnungsgemafle
Besetzung des Priifungsausschusses oder die Qualifikation bzw. ordnungs-
gemifle Bestellung der Priifer.>®? Ohne Gesetzeskorrektur wiirde es dazu
kommen, dass sich der Priifende aufgrund der Generalklausel des § 83
VwVIG zwar vor der Priifung (etwa bei der Priffungsvorbereitung) gewis-
senhaft zu verhalten hitte, wihrend der Priifung allerdings nicht mehr.
Dieses widerspriichliche Ergebnis spricht auch fiir die Korrektur des Geset-
zes.

¢) Aus der Verfassung ableitbare Grundsitze

Nach ganz herrschender Meinung fithrt der Ausschluss nach § 2 VwV{G
zwar nicht nur zu einer partiellen Unanwendbarkeit des VwWV{G, sondern
auch zu einer Analogiesperre,>®* doch zieht sowohl die Rechtsprechung als
auch die Literatur das VwV{G trotzdem heran, sofern es sich bei den Nor-

580 Dies ldsst sich daran erkennen, dass die Gesetzesbegriindung nur den Priifling
erwahnt, BT-Drs. 7/910, S. 36.

581 Vgl. Schoch, in: Schoch/Schneider, VwVIG, § 2 Rn. 133; ferner spricht sich Schliesky,
in: Knack/Henneke, VWVIG, § 2 Rn. 2 fiir eine restriktive Auslegung der Norm aus.

582 Vgl. statt vieler Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 2 Rn. 42, 47; vgl. auch
Kugele, VWVIG, § 2 Rn. 16; Ziekow, VWVIG, § 2 Rn. 26; Heinemann, in: Pau-
tsch/Hoffmann, VwVIG, § 2 Rn. 41; zur speziellen Frage des Abschlusses eines
offentlich-rechtlichen Vertrages in diesem Kontext VG Berlin, Beschluss vom 11. Mai
2010, 3 K 1219/09, juris Rn. 5; ferner OVG Berlin-Brandenburg NVwZ-RR 2014,
S. 686 (686 f).

583 Vgl. Schoch, in: Schoch/Schneider, VwVIG, § 2 Rn. 124 f; in diese Richtung auch
BT-Drs. 7/910, S. 33; vgl. ferner Ziekow, VWVIG, § 2 Rn. 2; Schliesky, in: Knack/
Henneke, VWVIG, § 2 Rn. 6; Funke-Kaiser, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWV{G,
§2Rn. L.
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men um allgemeine Rechtsgedanken handelt.”®* Dies steht auch im Ein-
klang mit der Gesetzesbegriindung.>® In diesem Sinne und entsprechend
der aufgezeigten Linie nehmen auch die Autoren, die die §§ 81 ff. VWVIG
und ihren Zusammenhang mit § 2 Abs. 3 Nr. 2 VwV{G direkt diskutieren,
an, dass das VwV{G bei Liicken im Fachrecht dennoch anwendbar bleibt.>8¢

Aber auch die Autoren, die zur Vermeidung der Umgehung des Ana-
logieverbots strenger sind und verlangen, dass sich Norminhalte - um
anwendbar zu sein - aus der Verfassung ableiten lassen miissen,*®” werden
zu dem Ergebnis kommen miissen, dass das VwVfG anwendbar ist. Die
einschldgigen Normen spiegeln Verfassungsgrundsétze wider: So wird in
der Literatur darauf abgestellt, dass sich die allgemeine Pflicht zur gewis-
senhaften und unparteiischen Ausiibung des Amtes (§ 83 VwV{G) aus dem
Rechtsstaatsprinzip ableitet.588 Auch § 82 VwVIG, der eine Pflicht zur Uber-
nahme des Ehrenamtes nur fiir den Fall vorsieht, dass eine Rechtsgrundla-
ge besteht, ist Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips.®® Ferner ldsst sich die
Verschwiegenheitspflicht (§ 84 VwVG) aus Art. 33 Abs. 5 GG herleiten.>°
Die Funktionsfahigkeit der Organe lasst sich ebenso aus der Verfassung
ableiten (§ 5 C. II. 3. a)) und mussen daher Personen abberufen werden
konnen (§ 86 VwVIG). Schliefllich wird dafiir pladiert, dass die Entscha-
digung nach § 85 VwWVIG Ausdruck des verfassungsrechtlich geforderten
gleichen Zugangs zu Ehrendmtern ist.>! Danach kann bei Liicken im Recht

584 Vgl. Ziekow, VWVIG, § 2 Rn. 2; Schliesky, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 2 Rn. 7;
Funke-Kaiser, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwVfG, § 2 Rn. 1; unter Bezug auf
den Gesetzgeber Schoch, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 2 Rn. 129; Ramsauer, in:
Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 2 Rn. 48; vgl. auch zu § 44 VwVfG BVerwG, Beschluss
vom 13. Oktober 1986, 6 P 14/84, juris Rn. 20; ferner OVG Miinster, BeckRS 2017,
107191 Rn. 9 f.

585 Vgl. BT-Drs. 7/910, S. 33.

586 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, Vorb. § 81 Rn. 13; vgl. auch Ziekow,
VWVIG, § 81 Rn. 4.

587 Vgl. Schoch, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 2 Rn. 130; vgl. auch Heinemann,
in: Pautsch/Hoffmann, VWVfG, § 2 Rn. 3; vgl. auch in Zusammenhang mit dem
Zeitpunkt der Bekanntgabe eines Verwaltungsakts VGH BW, Urteil vom 18. Oktober
2017, 2 S 114/17, juris Rn. 24; vgl. zur Begriindungspflicht Schnapp/Henkendtter,
NWVBL 1998, S. 41 (42 £).

588 Vgl. Seegmiiller, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVfG, § 83 Rn. 3; ferner Schulz, in:
Mann ua, VWVIG, § 83 Rn. 1; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VwV{G, § 83 Rn. 1.

589 Vgl. auch Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 82 Rn. 6.

590 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVI{G, § 84 Rn. 1; Henneke, in: Knack/Henneke, VWVTG,
§ 84 Rn. 4; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG. § 84 Rn. 5; Kallerhoff/Kel-
ler, in: Stelkens ua, VWVIG, § 84 Rn. 2.

591 Vgl. Kluth, NZS 2018, S. 553 (558); ders., in: JbdKr 2018, S. 23 (26).
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zumindest auf die §§ 82, 83, 84, 85, 86 VWVIG zuriickgegriffen werden. In
Bezug auf § 87 VwVEG wird sich zeigen, dass fiir dessen Sanktionsgedanken
kein Anwendungsbedarf besteht.

d) Zwischenergebnis

Zusammengefasst ist ein Riickgriff auf die §§ 81 ff. VwVfG daher aus drei
Griinden mdglich: Zum einen muss die Vorschrift des § 2 VWV{G teleolo-
gisch reduziert werden, zum anderen spricht das Argument rund um die
zeitliche Abgrenzung des Priifungsbegriffes fiir diese Vorgehensweise und
drittens kann das VwVfG als Ausdruck (aus der Verfassung ableitbarer)
allgemeiner Rechtsgrundsitze angewendet werden.

Auch fiir das Priifungswesen gilt daher, dass vorrangig das Fachrecht mit
all seinen Satzungen heranzuziehen ist und nur ggf. auf andere Rechtsberei-
che, wie z.B. das VWVIG zuriickzugreifen ist. Speziell fiir das Priifungswe-
sen ist dariiber hinaus die Verfassung und dort insbesondere Art. 12 GG
und Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten (dazu § 8 A. III. 7.). Hieraus ergeben sich
weitere Pflichten fiir die ehrenamtlich Tatigen. Daneben konnen auch die
allgemeinen Grundsatze fiir Priifungsverfahren angewendet werden.>?

I1. Rechte des ehrenamtlich Tétigen

Da das VWVIG daher im Grundsatz anwendbar ist, ist allgemein darzustel-
len, welche Rechte und Pflichten es fiir die ehrenamtlich Tatigen enthalt.
Das VWVIG ist in Bezug auf die Statuierung von Rechten fiir den ehrenamt-
lich Tétigen nahezu unergiebig. Ausdriicklich normiert wird ausschliefllich
ein Entschiddigungsanspruch in § 85 VWVfG. Danach hat der ehrenamtlich
Tatige einen Anspruch auf Ersatz seiner notwendigen Auslagen und seines
Verdienstausfalles. Neben dem Entschddigungsrecht hat dieser das Recht,
sein Amt niederzulegen. Dies ergibt sich aus § 87 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG.>%

592 Vgl. dazu nur Schmitz, in: Stelkens ua, VWVIG, § 2 Rn. 131; vgl. auch Schoch, in:
Schoch/Schneider, VwVIG, § 2 Rn. 103.

593 Dazu Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 86 Rn. 22; zu § 87 VwVIG
ist allgemein anzumerken, dass diese Norm nur hinsichtlich ihres Strafcharakters
wegen Art. 103 Abs. 2 GG nicht tibertragbar ist, vgl. Schulz, in: Mann ua, VWV{G,
§ 87 Rn. 6; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVTG, § 87 Rn. 7. Es ist kein Grund
ersichtlich, die hierin fiir den Betroffenen enthaltenen giinstigen Regelungen nicht
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Handelt es sich um ein pflichtiges Ehrenamt, so statuiert § 87 Abs. 1
Nr. 2 VwV{G eine Ordnungswidrigkeit, falls eine Niederlegung ohne aner-
kennenswerten Grund erfolgt. Auflerhalb des pflichtigen Ehrenamtes wird
eine Niederlegung des Ehrenamtes grundsitzlich fiir méglich gehalten.>4
Weitere Rechte kennt das VWV{G selbst nicht.

IT1. Pflichten des ehrenamtlich Tétigen

Dem ehrenamtlich Tdtigen obliegen nach dem VwVfG dagegen diverse
Pflichten: Eine Pflicht zur Ubernahme eines Ehrenamtes besteht allerdings
nach § 82 VWV{G nur dann, wenn dies durch Rechtsvorschrift vorgesehen
ist. § 83 VwV{G regelt durch eine Generalklausel die allgemeinen Pflichten
des ehrenamtlich Tétigen. Es handelt sich dabei um die Pflicht, das Amt
gewissenhaft und unparteiisch auszuiiben (Abs. 1) sowie um die Verschwie-
genheitspflicht (Abs. 2). Die Verschwiegenheitspflicht wird in § 84 VwV{G
weiter prazisiert. Die Pflichten aus § 83 VwV{G betreffen nur das Innenver-
héltnis, also das Verhiltnis zwischen dem ehrenamtlich Tétigen und der
Anstellungsbehorde.>*

Wichtig fiir die effektive Statuierung von Pflichten ist auch deren Durch-
setzbarkeit bzw. eine Sanktionsmoglichkeit im Falle eines Pflichtverstof3es.
Insbesondere fiir das freiwillige Ehrenamt weist das VwVtG keine wirkli-
chen Sanktionsmechanismen auf. Zumindest partiell liickenfiillend wirkt
§ 83 Abs. 2 S. 1 VWVIG. Danach ist der ehrenamtlich Titige bei der Uber-
nahme seiner Aufgaben zur gewissenhaften und unparteiischen Tatigkeit
sowie zur Verschwiegenheit besonders zu verpflichten. Anzuwenden ist die
Vorschrift grundsitzlich auch auf freiwillige Ehrendmter.>® Zweck dieser
Vorschrift ist es, dem ehrenamtlich Tatigen diejenigen Pflichten bewusst
zu machen, die er gegeniiber anderen iibernimmt und beinhaltet diese
Vorschrift damit eine Warnfunktion.®®” Daneben dient die Norm v.a. dazu,

anzuwenden. Da es v.a. der Strafcharakter war, der in Bundesldndern dazu gefiihrt
hat, die Norm zu streichen (BayLT-Drs. 9/9658, S. 11), konnen die sonst aus § 87
VwV{G ableitbaren Grundsitze trotzdem dort herangezogen werden.

594 Dazu nidher unter § 7 B. VL; vgl. hier schon Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 86
Rn. 33; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwVIG, § 86 Rn. 22.

595 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 2.

596 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVI{G, § 83 Rn. 12.

597 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 25; Troidl, in: Bader/Ro-
nellenfitsch, BeckOK VWVTG, § 83 Rn. 6.
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bestimmte Straftatbestinde wie §§ 203 Abs. 2 S. 1 Nr. 2, 204, 331, 332,
353b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 oder § 355 Abs. 2 Nr. 1 StGB zu aktivieren.”®® Denn
durch die Verpflichtung wird der ehrenamtlich Tidtige zu einem fiir den
offentlichen Dienst besonders Verpflichteten iSd § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB.>%°

Die wohl wichtigste Sanktionsmdglichkeit eines Pflichtverstofies ist die
Méglichkeit der Abberufung nach § 86 VwV{G. Eine Abberufung kann im-
mer bei einem groben PflichtverstofS, der Unwiirdigkeit oder dann erfolgen,
wenn der ehrenamtlich Tétige seine Tatigkeit nicht mehr ordnungsgemdfs
ausiiben kann. Auch in der Drohung zur Abberufung liegt ein effektives
Druckmittel fiir die Anstellungsbehdrde, sofern Personen ihre Pflichten
nicht erfiillen. Es ist nimlich davon auszugehen, dass sich niemand nachsa-
gen lassen will, er sei wegen ,schlechter Fiihrung“ oder ,,Untdtigkeit® aus
dem Amt entlassen worden.

Dem Umstand, dass es im Ubrigen an effektiven Pflichtdurchsetzungsin-
strumenten mangelt, kann auch nicht durch den Einwand der Anwendung
allgemeiner Grundsitze des 6ffentlichen Dienstrechts begegnet werden.60°
Zwar gibt es dort das Weisungsrecht (§§ 62 Abs. 1 S. 2 BBG, 35 S. 2
BeamtStG), doch ist dieses gerade typisch fiir die Hierarchie im Beamten-
verhiltnis,®®! welche in den hier zu diskutierenden Kollegialorganen nicht
gegeben ist®%2. Nur fiir das pflichtige Ehrenamt enthélt schlieflich § 87
VWVEG eine allgemeine finanzielle Sanktionsvorschrift fiir die Nichtiiber-
nahme eines Amtes trotz Pflicht sowie fiir die unberechtigte Niederlegung
des Amtes. Fiir das tibrige Ehrenamt ist fraglich, wie sinnvoll (starke) finan-
zielle Sanktionen sind. Finanzielle Sanktionen tragen nicht zur Forderung
der Motivation von ehrenamtlich Tétigen bei und erscheinen daher fiir
das freiwillige Ehrenamt kontraproduktiv. § 87 VwV{G spielt allerdings hin-
sichtlich des erwédhnten Sanktionsgedankens fiir das Ehrenamt in anderen
Bereichen als dem VwV{G schon deshalb eine kleine Rolle, weil es als

598 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 25 und Troidl, in: Ba-
der/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 83 Rn. 7.

599 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 83 Rn. 22.

600 Allgemein Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 24.

601 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 24; Grigoleit, in: Battis,
BBG, § 62 Rn. 3.

602 Vgl. speziell zum Handwerksrecht § 7 B. I 1. und hier schon allgemeiner Radema-
cher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 24.
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Sanktionsvorschrift nicht iibertragbar ist und insoweit keinen allgemeinen
Rechtsgedanken enthalt.603

B. Grundsdtze des Verfahrens in Ausschiissen (§§ 88 ff. VwVfG)

Wie sich aus den obigen Ausfithrungen zu § 3 A. und B. ergibt, findet die
Willensbildung in der funktionalen Selbstverwaltung v.a. in Organen statt.
Den in diesen Organen titigen Personen kommen bestimmte Verfahrens-
rechte und -pflichten zu. Soweit das jeweilige Fachrecht nicht selbst Bezug
auf solche Rechte und Pflichten nimmt, stellt sich hier ebenfalls die Frage
nach einer Liickenfiillung. Zu diskutieren ist, ob auch die §§ 88 ff. VwWVtG
lickenfiillend in der funktionalen Selbstverwaltung herangezogen werden
kénnen.

I. Anwendbarkeit der §§ 88 ff. VwVEG auf die funktionale Selbstverwaltung

Nach § 88 VWVIG gelten fiir Ausschiisse, Beirdte und andere kollegiale
Einrichtungen (Ausschiisse), wenn sie in einem Verwaltungsverfahren titig
werden, die §§ 89 bis 93, soweit Rechtsvorschriften nichts Abweichendes
bestimmen. Fiir die Frage, ob auch die §§ 88 ff. VwV{G auf die funktionale
Selbstverwaltung anzuwenden sind, ist daher erstens zu klaren, ob es sich
bei den in der funktionalen Selbstverwaltung typischerweise vorhandenen
Gremien auch um Ausschiisse, Beirdte oder andere kollegiale Einrichtun-
gen handelt (1.), zweitens wie mit dem Umstand umzugehen ist, dass die
Vorschriften nur im Verwaltungsverfahren gelten (2.) und schlieSlich, wel-
che Auswirkungen die in § 88 VWVG enthaltene Subsidiaritat hat (3.).

1. Kollegiale Einrichtungen

Die in § 88 VwVfG vorgenommene Aufzihlung der ,Ausschiisse“ und
»Beirdte” erfolgt nur beispielhaft; zentral fiir die Anwendung der Norm
ist der alle Formen umfassende Oberbegriff der ,kollegialen Einrichtung,
wobei es auf die konkrete Bezeichnung des Ausschusses im Fachrecht nicht

603 Allgemeiner Schulz, in: Mann ua, VwVIG, § 87 Rn. 6; Rademacher, in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 31, § 87 Rn. 7.
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ankommt.%%* Entscheidend ist, dass zum einen eine Mindestmitgliederzahl
von drei Personen vorhanden ist, wobei auf Zwei-Personen-Organe die
Vorschriften (§§ 89 bis 93 VwV{G) analog gelten sollen.%%> Ferner muss
eine Willensbildung durch Mehrheitsbeschluss erfolgen und eine Gleichbe-
rechtigung der Mitglieder, insbesondere im Hinblick auf die weisungsfreie
Stimmabgabe, vorliegen.®%¢ Schliefllich muss eine Beschlussfassungskompe-
tenz gegeben sein, d.h. Beschliisse miissen eine rechtliche Relevanz aufwei-
sen; dies ist der Fall, wenn eine Entscheidung mit AufSenwirkung vorliegt
oder eine zumindest verwaltungsintern verbindliche Entscheidung aus dem
Beschluss hervorgeht.®%” Fiir die hier in Rede stehenden Gremien ist verall-
gemeinert festzuhalten, dass es sich um kollegiale Einrichtungen handelt:
Grundsitzlich bestehen sie aus mindestens drei Personen, sind auf gleich-
berechtigte Willensbildung durch Mehrheitsbeschluss ausgerichtet und ent-
stehen hierdurch zumindest intern wirkende Entscheidungen.

2. Anwendbarkeit aulerhalb des Verwaltungsverfahrens

Wie die §§ 81 ff. VwVEG gelten auch die §§ 88 ff. VwVfG grundsitzlich nur
im Verwaltungsverfahren.%® Fiir die hier erfolgende Betrachtung ist festzu-
halten, dass genau wie bei den §§ 81 ff. VWVIG fiir den hier in Rede ste-
henden Aufgabenbereich der funktionalen Selbstverwaltung nicht immer
eine Tatigkeit im Verwaltungsverfahren vorliegt.®%® Es stellen sich insoweit
die gleichen Anwendungsherausforderungen wie bei den §§ 81 ff. VWV{G.
Auch fiir das Priifungswesen stellt sich schon aufgrund des § 2 Abs. 3

604 Vgl. Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 88 Rn. 6.

605 Vgl. Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 88 Rn. 7; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VWVIG, § 88 Rn. 13.

606 Vgl. Thiele, in: Mann ua, VwWVI{G, § 88 Rn. 7.

607 Vgl. Thiele, in: Mann ua, VWV{G, § 88 Rn. 7 mwN; vgl. aber auch die Hinweise in
der nachfolgenden Fuf3note.

608 Naher nochmal Delbanco, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, § 88 Rn. 1;
die altere Rechtsprechung ist zum Teil noch restriktiver und nimmt unter der
Pramisse, dass das VwVfG das Verfahren nach auflen regeln will, an, dass nur solche
Tatigkeiten erfasst sind, die nach auflen wirksame Entscheidungen herbeifiihren,
dazu Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV1G, § 88 Rn. 19. Da im hiesigen Kon-
text allerdings meist keine Tatigkeit ,im Verwaltungsverfahren® vorliegt, kann dies
dahinstehen, solange auch hinter den §§ 88 ff. VwVfG allgemeine Rechtsgedanken
stehen.

609 Vgl. Grofs/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 88.
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Nr. 2 VwVIG die Anwendungsschwierigkeit.®'® Da die §§ 88 ff. VwVIG
allerdings - genau wie die §§ 81 ff. VWV{G - Ausdruck allgemeiner Rechts-
gedanken sind, sind sie dennoch in Fillen des liickenhaften Fachrechts
anzuwenden.®!! Dies deckt sich auch mit dem Motiv des Gesetzgebers, die
Grundsitze kollegialer Willensbildung einheitlich zu regeln.®'?

3. Subsidiaritat

Ferner ist zu beachten, dass die §§ 88 ff. VwVIG nur subsididr gelten.®"®
Abweichende Vorschriften gehen daher vor und gilt dies auch, wenn an-
dere Rechtsbereiche (das jeweilige Fachrecht) zwar unvollstindig, aber
als abschlieflend zu betrachten sind.® Ausfithrungen in den Geschifts-
ordnungen kénnen die §§ 89 ff. VWVEG konkretisieren, aber nicht von
diesen Regeln abweichen.®”® Es ist also auch hier zundchst das jeweilige
Fachrecht (StBerG, WPO, IHKG) heranzuziehen und auszulegen. Ist das

610 Zur bayerischen Vorschrift und der Vorschrift in Schleswig-Holstein Fn. 569; ferner
zur Unanwendbarkeit auf Priifungsausschiisse unter Bezug darauf, dass Prifungs-
ausschiisse keine Entscheidung nach auflen treffen, Thiele, in: Mann ua, VWVIG,
§ 88 Rn. 10 mwN; ferner Delbanco, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVI{G, § 88
Rn. 4.

611 Vgl. insgesamt VG Berlin, MMR 2009, S. 496 (501); ferner Grofs, Kollegialprinzip,
S. 281; Grofs, in: JbdKr 2003, S. 26 (32); Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 838 Rn. 4,
Wolff ua, Verwaltungsrecht I, § 61 Rn. 40; Grofs/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 89;
Huck, in: Huck/Miiller, VwV{G, § 88 Rn. 1; Ziekow, VWVIG, § 88 Rn. 3; Heinemann,
in: Pautsch/Hoffmann, VwVIG, § 88 Rn. 3; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G,
§ 88 Rn. 4; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 88 Rn. 24 f.; Kluth, in:
HdbVerwR, § 65 Rn. 83; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWV{G, § 88 Rn. 15;
aA bzgl. des Erlasses von Rechtsvorschriften Heinemann, in: Pautsch/Hoffmann,
VWwVIG, § 88 Rn. 3; ferner zur Unanwendbarkeit bei legislativen MafSnahmen Wolff
ua, Verwaltungsrecht I, § 61 Rn. 41.

612 Zum Motiv BT-Drs. 7/910, S. 95; vgl. ferner Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VwVIG, § 88 Rn. 24; zur Vereinheitlichungsfunktion ferner Kallerhoff/Keller, in:
Stelkens ua, VWVIG, § 88 Rn. 2.

613 Dazu Delbanco, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 88 Rn. 5.

614 Naher Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VwV{G, § 88 Rn. 18; Vorrang haben Bun-
des- und Landesrecht sowie entsprechende Rechtsverordnungen und Satzungen,
dazu Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 88 Rn. 15; vgl. ferner Delbanco, in: Bader/Ro-
nellenfitsch, BeckOK VWVTG, § 88 Rn. 5.

615 Vgl. VG Berlin, MMR 2009, S. 496 (501); naher Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 88
Rn. 9, 15; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 88 Rn. 23; vgl. auch Wolff
ua, Verwaltungsrecht I, § 61 Rn. 43 und Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VwV{G,
§ 88 Rn. 2, 18.
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B. Grundsdtze des Verfahrens in Ausschiissen (§§ 88 ff. VwVfG)

Fachrecht unvollstaindig und nicht abschliefiend, ist auf die §§ 89 ff. VWVfG
zuriickzugreifen. Heruntergebrochen auf das hier im Fokus stehende Hand-
werksrecht bedeutet dies, dass in Féllen, in denen nach Heranziehung des
Handwerksrechts Liicken bestehen, das VwVfG heranzuziehen ist. Liegen
auch dann noch Liicken vor, ist sich an anderen Rechtsbereichen der
Selbstverwaltung zu orientieren, sofern diese vergleichbar sind.®!¢ Auch im
Verfahrensrecht kann aus den gleichen Griinden wie bei §§ 81 ff. VWVIG
der Einfachheit halber auf das Bundesrecht abgestellt werden. Inhaltlich
ergeben sich jedenfalls fiir diese Arbeit keine relevanten Unterschiede.®”

I1. Regeln iiber das Verfahren

Da nach diesen Ausfithrungen auch die §§ 88 ff. VwVfG anwendbar sind, ist
tiberblicksartig auf die fiir diese Arbeit relevanten Normen einzugehen. So
erdffnet, leitet und schlieit der Vorsitzende nach § 89 VwVIG die Sitzung
und ist fir die Ordnung verantwortlich. Thm obliegt die Entscheidung
tiber die Einleitung des schriftlichen Verfahrens,®'® welches insbesondere
fiir Stellungnahmen zu aktuellen Themen von Relevanz ist (ndher § 7 D.).
In diesem Kontext spielen auch die Grundsitze des schriftlichen Verfahrens
nach § 90 Abs. 1 S. 2 VWVIG eine Rolle. Der Vorsitzende hat etwaige
Beschliisse iiber Befangenheiten zu initiieren.®" In Zusammenhang mit § 91
VWVEG werden in der Literatur wichtige Grundsitze {iber die Befangenheit,
die einen Zusammenhang mit der Generalklausel (§ 83 Abs. 1 VWVIG)

616 So beispielsweise BayVGH, Urteil vom 13. April 1989, 21 B 87.03192, juris Rn. 20; vgl.
auch Tettinger, Kammerrecht, S. 121; Grof$/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 89.

617 In Schleswig-Holstein wird in einigen Normen zusatzlich noch die weibliche Form
verwendet, dazu Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 89 Rn. 7, § 91 Rn. 5,
§ 92 Rn. 8, § 93 Rn. 5; zur fiir diese Arbeit nicht relevanten Vorschrift des § 102
LVwG Schleswig-Holstein Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 90 Rn. 5;
zu dem hier ebenfalls nicht relevant werdenden § 91 S. 2 VwVfG Baden-Wiirttem-
berg Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwVIG, § 91 Rn. 5, 16, nach der Vorschrift
besteht nur bei offenen Abstimmungen das Dirimierungsrecht des Vorsitzenden;
so auch in § 91 S. 2 VwVEG Mecklenburg-Vorpommern. Auch, wenn § 88 VwV{G
Baden-Wiirttemberg keine Subsidiaritatsklausel enthalt, gilt diese wegen der umfas-
senden Subsidiaritdtsklausel in § 1 Abs. 1 VWVEG Baden-Wiirttemberg, vgl. dazu
Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 88 Rn. 8; aA hierzu Thiele, in: Mann
ua, VWVIG, § 88 Rn. 17; fiir Schleswig-Holstein gilt die Subsidiaritit tiber § 100
Abs. 3.

618 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVTG, § 89 Rn. 15.

619 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 89 Rn. 17.
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aufweisen, besprochen. Genauso wird in diesem Rahmen diskutiert, ob
eine Abstimmungspflicht in den Sitzungen der Gremien besteht. Unabhén-
gig vom Ehrenamt sei der Vollstandigkeit halber darauf hingewiesen, dass
§ 93 VWVIG bestimmte Dokumentationspflichten im Rahmen der anzufer-
tigenden Niederschrift {iber die Sitzung normiert, die der Beweissicherung
dienen.®?0 § 92 VwVfG normiert Grundsdtze iiber die Durchfithrung von
Wahlen.

C. Ergebniszu § 6

Sowohl die §§ 81 ff. VWVIG als auch die §§ 88 ff. VwV1G taugen fiir die Lii-
ckenfiillung in der funktionalen Selbstverwaltung. Das VWV{G enthalt zum
Teil detaillierte Regeln iiber bestimmte Pflichten ehrenamtlich Tatiger (z.B.
Verschwiegenheitspflicht). Die konkreten Auswirkungen des Riickgriffs auf
das VWVIEG zeigen sich immer erst nach entsprechender Analyse des jewei-
ligen Fachrechts. Die unterschiedliche Regelungsdichte der funktionalen

Selbstverwaltung macht einen Riickgrift mal mehr, mal weniger erforder-
lich.

620 Vgl. Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 93 Rn. I; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VwVIG, § 93 Rn. 3.
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