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§ 1 Einleitung

Laut offiziellen Angaben engagieren sich derzeit rund 30 Millionen Men-
schen in Deutschland ehrenamtlich in ihrer Freizeit.! Mediale Aufmerk-
samkeit erlangt vor allem ehrenamtliches Engagement im Technischen
Hilfswerk, in freiwilligen Feuerwehren oder in Sportvereinen. Unbestritten
begleitet das Ehrenamt das tdgliche Leben einer Vielzahl von Menschen
und ist gerade die im Ehrenamt zum Ausdruck kommende Solidaritat
Einzelner besonders schitzenswert. In vielen Bereichen ermdglicht erst das
ehrenamtliche Engagement Einzelner das gesellschaftliche Zusammenkom-
men. So darf nicht iibersehen werden, dass das Ehrenamt in freiwilligen
Feuerwehren, den Tafeln, den Pflegeeinrichtungen und vielen weiteren
Institutionen nicht nur staatliches Handeln ersetzt bzw. verstirkt, sondern
auch Hilfsbediirftigen dringend notwendige Unterstiitzung gibt. Abseits
dieser weit verbreiteten Formen ehrenamtlichen Engagements setzt auch
die funktionale Selbstverwaltung auf das Engagement ehrenamtlich Tatiger.
Zu Unrecht liegt das Scheinwerferlicht - was mediale Aufmerksamkeit
angeht - nicht auf dieser Form des ehrenamtlichen Engagements. Gerade
in diesem Bereich organisieren sich ganze Wirtschafts- und Berufszweige
durch ehrenamtliches Engagement selbst und konnen so ihre Interessen
gegeniiber Staat, Politik und Gesellschaft darlegen. Beachtet man dazu, dass
in der funktionalen Selbstverwaltung das Ehrenamt auch im Rahmen der
jeweiligen Abschlusspriifung eines Auszubildenden eine hohe Rolle spielt,
erscheint die Bedeutung ehrenamtlichen Engagements nicht zuletzt vor
dem Hintergrund der Berufsfreiheit in einem ganz besonderen Licht. Die
vorliegende Arbeit méchte das Scheinwerferlicht daher auf diesen Bereich
des ehrenamtlichen Engagements richten.

1 Vgl. Simonson ua, Freiwilliges Engagement in Deutschland, S. 4 abrufbar unter: https:/
/www.bmfsfj.de/resource/blob/176836/7dffa0b4816c6c652fec8b9eff5450b6/frewillige
s-engagement-in-deutschland-fuenfter-freiwilligensurvey-data.pdf (zuletzt aufgerufen
am 10. Februar 2023).
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§ 1 Einleitung

A. Stellenwert des Ehrenamtes und Problemstellung

Dem Ehrenamt mangelt es nicht an Facettenreichtum. Ehrenamtliches En-
gagement findet sich in Vereinen, Verbdanden, Kirchen und sonstigen reli-
giosen Institutionen sowie in kommunalen oder staatlichen Einrichtungen.?
Ohne ein ehrenamtliches Engagement wiren viele dieser Institutionen gar
nicht existenzfihig. Welchen Stellenwert das Ehrenamt in Deutschland hat,
zeigt die im Jahr 2020 neu gegriindete ,Deutsche Stiftung fiir Engagement
und Ehrenamt®. Diese hat sich das Ziel gesetzt, v.a. das Ehrenamt im landli-
chen Bereich zu fordern, um dort das Miteinander und die Lebensqualitit
zu stirken.?

Losgelost von diesen das gesamtgesellschaftliche Ehrenamt betreffenden
Aspekten ist bereits angeklungen, dass auch das ehrenamtliche Engagement
in der funktionalen Selbstverwaltung von zentraler Bedeutung ist. Beson-
ders bemerkenswert ist dabei ein das Ehrenamt umgebendes Paradoxon:
Heutzutage weisen eine Vielzahl von Gesetzen, Vertrigen und anderen
Abkommen unzdhlige Seiten mit detaillierten Regeln zu den Rechten und
Pflichten fiir jedweden denkbaren Lebenssachverhalt auf. Das Ehrenamt
hingegen kommt bis heute - trotz seiner vielen Facetten und seiner Be-
deutung als taglicher Begleiter gesellschaftlichen Lebens - mit wenigen
Normierungen aus. Scheinbar ist auf die einzelnen Personen, die sich eh-
renamtlich engagieren, stets Verlass, ohne ihnen iiber Seiten hinweg erkla-
ren zu mussen, wie sie sich zu verhalten hatten. Insbesondere das hier zu
betrachtende Ehrenamt in der funktionalen Selbstverwaltung regelt kaum
Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Tatigen. Trotzdem hat sich die
funktionale Selbstverwaltung iiber Jahrzehnte hinweg als funktionsfahig
erwiesen. Dieses System der ,fehlenden Normierungen® stof3t allerdings
immer dann an seine Grenzen, wenn der einzelne Engagierte nicht mehr
die Motivation aufbringen kann oder mochte, die notwendig ist, um den
Aufgaben aus dem Ehrenamt nachzugehen. Spitestens dann besteht Un-
Klarheit in Bezug auf die Rechte und insbesondere die Pflichten des ehren-
amtlich Tatigen. Insoweit ist zu kldren, ob Entschadigungsanspriiche beste-
hen, das Amt einfach niedergelegt werden kann, oder ob und inwieweit

2 Hierzu Die Bundesregierung, Ehrenamtliches Engagement gehort zum Alltag, 14. April
2016, abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/ehrenamtlic
hes-engagement-gehoert-zum-alltag-387050 (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

3 Vgl. dazu die Homepage der Deutschen Stiftung fiir Engagement und Ehrenamt, abruf-
bar unter: https://www.deutsche-stiftung-engagement-und-ehrenamt.de/stiftung/
(zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); jingst Kluth, NVwZ 2022, S. 1159 (1165).
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C. Gegenstand, Gang, Ziel und Methode der Untersuchung

auch fiir ehrenamtlich Tatige Amtsausiibungs-, Teilnahme-, Treue- oder
Verschwiegenheitspflichten gelten. Die funktionale Selbstverwaltung und
der ehrenamtlich Titige brauchen - insbesondere vor dem Hintergrund
des hohen Stellenwertes des Ehrenamtes — Rechtssicherheit beim Umgang
miteinander. Dadurch kann das Ehrenamt nur gestirkt werden.

B. Literaturstand

Die bisher vorhandene Literatur zum konkreten Thema ist gering bis tiber-
schaubar. Lediglich aus dem zivilrechtlichen Bereich gibt es eine Arbeit, die
sich u.a. mit dem Ehrenamt im Priifungswesen aus arbeitsrechtlicher Sicht
beschaftigt und den Rechtsrahmen des ehrenamtlich Tétigen erlautert.* Im
Gegensatz dazu finden sich zum Thema der ,Selbstverwaltung zahlreiche
und vor allem umfangreiche Ausfithrungen.> Eine ausfiihrliche Darstellung
zu Verfahrensvorschriften auch in Selbstverwaltungseinrichtungen findet
sich bei Thomas Grofs, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisati-
on, 1999. Was die Synergie aus Ehrenamt und funktionaler Selbstverwal-
tung angeht, finden sich die meisten Ausfithrungen zu Fragen der Sozial-
versicherungspflicht® sowie zu Organisationsfragen’. Die fehlende Ausein-
andersetzung mit dem hier zu erdrternden Themenkomplex (dem einzel-
nen ehrenamtlich Tdtigen und seinem Verhiltnis zur Korperschaft) bedingt
einen Ruckgriff auf allgemeine Literatur und rechtsgebietsiibergreifende
Erkenntnisse. Die Arbeit kniipft daher an solche Ausfithrungen an, die
zum Verfassungs-, Verwaltungsverfahrens- und Kommunalrecht entwickelt
wurden.

C. Gegenstand, Gang, Ziel und Methode der Untersuchung

Der Gegenstand der Untersuchung ist das Ehrenamt in der funktionalen
Selbstverwaltung, ohne die akademische und soziale Selbstverwaltung. Im

4 Vgl. Ley, Ehrenamtliches Engagement aus arbeitsrechtlicher Sicht - Definition, Ab-
grenzung und Kernprobleme, 2018.

5 Zu nennen sind hier beispielsweise die Habilitationsschriften von Winfried Kluth,
Funktionale Selbstverwaltung, 1997 und Martin Will, Selbstverwaltung der Wirtschaft,
2010.

6 Vgl. dazu beispielsweise Breidenbach, in: JbdKr 2009, S. 53 ff.; ders., in: JbdKr 2016,
S. 77 ff.; Kluth, GewArch 2018, S. 401 ff.

7 Vgl. dazu beispielsweise Will, Selbstverwaltung, S. 394 ff., 643 ff.; speziell zum Hand-
werk Peifer, Handwerksrecht, Rn. 65 ff.
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Kern behandelt die Arbeit die Selbstverwaltung im Bereich des Handwerks,
nimmt aber insbesondere in den ersten beiden Teilen Bezug auf weitere
Teile der funktionalen Selbstverwaltung, namentlich den Bereichen der
Industrie- und Handelskammer sowie der freien Berufe, wie etwa den Steu-
erberater- oder Wirtschaftspriiferkammern. Insbesondere allgemeine Erwa-
gungen zur funktionalen Selbstverwaltung sind durch die Inbezugnahme
dieser Bereiche aufzuzeigen. Im Fokus steht die einzelne Person, die ein
Ehrenamt ausiibt und die Frage, welche Rechte und Pflichten dabei gelten.
Der dritte Teil widmet sich den Mitgliedern von Vollversammlungen, Vor-
stinden und Ausschiissen der Handwerkskammern, Innungen und Kreis-
handwerkerschaften sowie den Mitgliedern des Priifungswesens. Es werden
nur solche Rechte und Pflichten erértert, die in Zusammenhang mit dem
Ehrenamt stehen. Behandelt wird ferner nur die Rechtsbeziehung zwischen
der juristischen Person und dem ehrenamtlich Tétigen. Die Wahl in eines
der Gremien, die Entstehung der Korperschaften oder der Geschiftsgang in
den Gremien und damit zusammenhangende Fragen in Bezug auf Rechte
oder Pflichten Einzelner werden nicht erortert. Zudem ist der Themen-
komplex der Sozialversicherungspflichtigkeit auszuklammern.

Der Frage nach den Rechten und Pflichten der Tatigen ist sich zu
ndhern, indem zunéchst das Konzept der Selbstverwaltung und der Be-
griff des Ehrenamtes erértert wird. Danach wird dargestellt, wie sich die
funktionale Selbstverwaltung und insbesondere die Handwerksorganisati-
on zusammensetzt und wer ehrenamtlich tétig wird. Schliefilich ist ein Ver-
gleich mit anderen Rechtsbereichen vorzunehmen, um zu ermitteln, welche
Rechtsgebiete als Vergleichsmafistab fiir das Ehrenamt taugen. Ziel dieses
ersten Teils ist es, insbesondere herauszuarbeiten, dass Selbstverwaltung
und Ehrenamt ihrer Konstruktion, geschichtlichen Entwicklung und der
gesetzgeberischen Intention nach darauf ausgerichtet sind, den Einzelnen
zu verpflichten, eine bestimmte Aufgabe auszufiihren.

Der zweite Teil ordnet den ehrenamtlich Tatigen in Bezug auf seine ver-
fassungs- und verwaltungsrechtliche Stellung ein. Der verfassungsrechtliche
Teil widmet sich der Frage nach der Grundrechtsfahigkeit des ehrenamt-
lich Tédtigen als Mitglied einer Korperschaft des offentlichen Rechts. Das
Verwaltungsverfahrensrecht ist zu untersuchen, um zu ermitteln, ob dieses
in den §§ 81 ff. VwWV1G allgemeine Rechtsgedanken zum Ehrenamt enthilt,
die auf andere Rechtsbereiche {ibertragen werden kénnen. Der erste sowie
der zweite Teil dienen gemeinsam dazu, systematisch darzulegen, welche
Rechte und Pflichten fiir ehrenamtlich Tatige zu diskutieren sind und
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C. Gegenstand, Gang, Ziel und Methode der Untersuchung

welche Rechtsgrundlagen sich eignen, um Liicken im spezielleren Recht
zu schlieflen.

Der dritte Teil widmet sich auf Basis der beiden vorherigen Teile den
konkreten Rechten und Pflichten der ehrenamtlichen Organmitglieder in
den Versammlungen, Vorstinden und Ausschiissen der Handwerkskam-
mern, Innungen und Kreishandwerkerschaften einerseits sowie den Rech-
ten und Pflichten der ehrenamtlich Tatigen im Priifungswesen andererseits.
Die Trennung ist zum einen notwendig, um der praktischen Bedeutung
des Priifungswesens gerecht zu werden und zum anderen dem Umstand
geschuldet, dass sich zum Teil unterschiedliche Fragenkomplexe stellen.
Methodisch steht fiir die Analyse der Rechte und Pflichten nicht nur die
Frage nach der Ubertragbarkeit der Ergebnisse der vorherigen Teile in
Rede, sondern auch ein Vergleich mit anderen Selbstverwaltungseinheiten.

Der vierte und letzte Teil fragt nach den Méglichkeiten, das Ehrenamt
im Handwerk zu stirken. Dabei steht weniger eine rechtliche Bewertung
als vielmehr eine an den Wiinschen der ehrenamtlich Tatigen orientierte
Betrachtung im Fokus. Abgeschlossen wird die Arbeit mit der Zusammen-
fassung der wesentlichen Ergebnisse. Anzumerken bleibt, dass die Arbeit
aufgrund der Vielzahl an Fragestellungen freilich nicht vollstindig sein
kann.

Das Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, die Rechtssicherheit des Ehren-
amtes in der funktionalen Selbstverwaltung zu erhéhen. Die funktionale
Selbstverwaltung verzichtet grofitenteils auf die Normierung von Rech-
ten und Pflichten ehrenamtlich Tédtiger. Die verfassungs- und verwaltungs-
rechtliche Beschreibung des Rechtsrahmens zwischen dem ehrenamtlich
Titigen und der jeweiligen Korperschaft soll dazu fithren, dass sowohl die
Korperschaft als auch der ehrenamtlich Tatige Klarheit tiber die Rechtsbe-
ziehung zueinander erlangen. Die Grundlagen der Selbstverwaltung sowie
die darzustellenden Rechte und Pflichten sollen dem ehrenamtlich Tétigen
zum einen seine Verantwortung innerhalb der Organisation veranschauli-
chen, ihm aber zum anderen auch aufzeigen, wie viel er tatsdchlich mitge-
stalten kann und welches Potenzial damit ein ehrenamtliches Engagement
birgt. Fiir die Korperschaft sollen die Ausfithrungen aufzeigen, dass eine In-
anspruchnahme des ehrenamtlich Tdtigen bestimmten Grenzen unterliegt.
Die Arbeit bietet durch das Aufzeigen der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen die Moglichkeit, die Kommunikation untereinander zu stirken. Die
Grundlagen der Selbstverwaltung, einzelne Rechte wie etwa das Entschadi-
gungsrecht, aber auch Pflichten wie die Mandatsausiibungspflicht zeigen
den Parteien, was sie gegenseitig voneinander verlangen kénnen. Die Arbeit
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§ 1 Einleitung

verfolgt damit auch das Ziel, das ,Recht des Ehrenamtes (weiter) zu er-
schliefSen. Schliefilich soll die Arbeit Ansétze aufzeigen, wie das Ehrenamt
gestiarkt werden kann, um den notwendigen Nachwuchs zu gewinnen.
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Erster Teil:
Grundlagen der Selbstverwaltung und des (handwerklichen)
Ehrenamtes

Die Arbeit erortert zundchst sowohl die ,Selbstverwaltung® als auch das
»Ehrenamt, um sich dem hiesigen Thema zu nahern (§ 2). Anschlieflend
ist auf die Bedeutung des Ehrenamtes in der funktionalen Selbstverwaltung
einzugehen (§ 3 A.). Auf Basis der in § 2 B. gefundenen Definition des
Ehrenamtes ist dann zu ermitteln, wer in der handwerklichen Selbstverwal-
tung ehrenamtlich tatig wird (§ 3 B.). Alsdann ist die Rechtsbeziehung
des ehrenamtlich Tétigen zur Korperschaft naher zu beschreiben (§ 3 C.).
Schliefllich ist ein Blick in das Kommunalrecht zu werfen und die Frage
zu behandeln, ob Parallelen zwischen beiden Selbstverwaltungsbereichen
bestehen (§ 4).
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§ 2 Phinomenologie, Begrifflichkeiten und Pflichtgedanke der
Selbstverwaltung

»Selbstverwaltung® und ,Ehrenamt® bilden die beiden zentralen Themen
dieser Arbeit und bediirfen daher naherer Betrachtung. Die nachfolgenden
Ausfithrungen verfolgen zweierlei Ziele: Zum einen soll auf die Entwick-
lung des Konzeptes der Selbstverwaltung eingegangen werden. Hieraus
lassen sich Riickschliisse auf das Verhiltnis von Selbstverwaltung und Eh-
renamt mitsamt der Frage nach den Pflichten eines ehrenamtlich Tatigen
ziehen. Zum Zweiten soll eine Auseinandersetzung mit dem Begriff des
Ehrenamtes erfolgen.

A. Begriff und Bedeutung der Selbstverwaltung in Bezug auf die Pflichten
eines ehrenamtlich Tétigen

Der Begriff der Selbstverwaltung ist ein in der Literatur haufig genutzter
Terminus, welcher sowohl in seiner ,,Urform“ als auch in seinen verschie-
denen Auspriagungen in Aufsitzen, Handbiichern und Kommentaren dar-
gestellt wird. Wesentlich fiir den Begriff sind die Merkmale der Erfiillung
von Verwaltungsaufgaben durch eine dffentlich-rechtliche Verwaltungstriger-
schaft unter Mitwirkung der Betroffenen.® Insbesondere das zuletzt genann-
te Merkmal steht im Fokus von Diskussionen.? So ist umstritten, ob die
Betroffenenmitwirkung tiberhaupt Teil des Begriffes der Selbstverwaltung
ist.1 Da das Merkmal auch fiir diese Arbeit von besonderer Bedeutung ist,
bedarf es vertiefter Erdrterung (I. 3.). Der Vollstandigkeit halber werden
auch die beiden anderen Elemente dargestellt (I. 1. und I. 2.).

8 Vgl. Mann, in: JbdKr 2014, S. 13 (14); Burgi, Kommunalrecht, § 2 Rn. 8; Hendler/
Kluth, in: HdbKr, § 2 Rn. 41.
9 Mit einer sehr ausfiithrlichen Darstellung zu dieser Frage Will, Selbstverwaltung,
S.29 - 133; iiberblicksartig Hendler, in: HAbStR VI, § 143 Rn. 2 ff.
10 Uberblicksartig Will, Selbstverwaltung, S. 29; heute wird das Element iiberwiegend
als Teil des Begriffes der Selbstverwaltung angesehen, so z.B. auch bei Will, Selbstver-
waltung, S. 132 f.; Burgi, Kommunalrecht, § 2 Rn. 8.
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§ 2 Phdnomenologie, Begrifflichkeiten und Pflichtgedanke der Selbstverwaltung

L. Begriff der Selbstverwaltung und die dahinterliegenden
Verwaltungskonzepte

1. Element der juristischen Person des offentlichen Rechts
(Selbstverwaltungstrager)

Wihrend beispielsweise Forsthoff nur die Korperschaften, Anstalten und
Stiftungen des offentlichen Rechts zum Begrift der Selbstverwaltung zah-
len will,! pladieren Andere fiir eine Ausweitung des Begriffes der Selbst-
verwaltung in den privaten Sektor, sodass auch juristische Personen des
Privatrechts zur Selbstverwaltung zu zdhlen wéren'. Der privatrechtlich
organisierte Zentralverband des Deutschen Handwerks (ZDH) oder auch
die Innungsverbdnde wiirden mithin auch zur Selbstverwaltung gehéren.
Hierfiir wird angefiihrt, dass die Einschrinkung auf juristische Personen
des offentlichen Rechts nicht der tatsdchlichen Praxis entspriche, es bei der
Erledigung von offentlichen Aufgaben vielmehr regelmaflig zu einem Zu-
sammenwirken von 6ffentlicher Hand und Privaten kdme und maf3geblich
nicht die (privatrechtliche oder &ffentlich-rechtliche) Organisationsform,
sondern eine bestimmte Funktion und Partizipation der Betroffenen sei.l?
Diese Inklusion von Erscheinungsformen des Privatrechts in den Begriff
der Selbstverwaltung untersteht der Kritik. Dabei wird zum einen die feh-
lende Moglichkeit der Zuordnung dieser Verbande zum Staat, aber auch
die so entstehende Weite des Begriffes der Selbstverwaltung und die damit
verbundene Schwierigkeit der Abgrenzung — mithin ein Verlust an Kontu-
renscharfe und Bestimmtheit — angebracht.

11 Vgl. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 478.

12 Mit dem Hinweis, dass die Selbstverwaltung der Wirtschaft zwar vornehmlich in
offentlich-rechtlichen Rechtsformen gefithrt wird, aber auch private Rechtsformen
moglich seien, vgl. E. R. Huber, Selbstverwaltung der Wirtschaft, S. 42 ff.; fiir eine
Art der Kooperation von offentlicher Hand und Privaten Henke, in: VVDStRL 28
(1970), S. 149 (167 ff,, 170 ff,, insbes. S. 171 f.); vgl. ferner auch Schuppert, in: FS
von Unruh, S. 183 (z.B. 197 ft.,, 203 ff.); vgl. auch die Ausfithrungen bei Hendler,
Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 124 f., 126 f.; zusammenfassend Will, Selbst-
verwaltung, S. 15 ff.

13 Vgl. zu den Argumenten Will, Selbstverwaltung, S. 16 ff. mit jeweils weiteren Nachwei-
sen.

14 Vgl. dazu Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 281 und Will, Selbstver-
waltung, S. 24 f; insgesamt auch Hendler, in: HdbStR VI, § 143 Rn. 23 ff. (insbes.
Rn. 25.); zum Themenkomplex auch Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee,
S. 208 ft.
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A. Begriff und Bedeutung der Selbstverwaltung

Aus diesen Griinden sowie der sachdienlichen Eingrenzung des Umfangs
dieser Arbeit werden privatrechtliche Erscheinungsformen der Selbstver-
waltung im Nachfolgenden nicht untersucht. Stattdessen werden nur die
juristischen Personen des &ffentlichen Rechts durchleuchtet. Zuzugeben
ist allerdings, dass sich gerade im Handwerk eine intensive Verflechtung
von Offentlichen und privaten Organisationsformen zeigt. Man denke nur
daran, dass sich die Landesinnungsverbénde als juristische Personen des
Privatrechts (§ 80 S. 1 Hs. 1 HwO) aus Innungen zusammensetzen (§ 79
Abs.1S.1HwO), die wiederum juristische Personen des offentlichen Rechts
(§ 53 S. 1 HwO) sind. Daher werden sie vom Bundesverfassungsgericht
auch als ,atypische Erscheinungsform der juristischen Person des Privat-
rechts“ "> bezeichnet.

2. Eigenverantwortliche Verwaltung eigener Angelegenheiten

Entscheidend ist fiir die Selbstverwaltung ferner, dass bestimmte Aufgaben
zur eigenstidndigen Erledigung tibertragen werden.'® Auf das Handwerk her-
untergebrochen bedeutet dies, dass den Handwerkskammern, den Innun-
gen und den Kreishandwerkerschaften bestimmte Tétigkeitsbereiche zuge-
wiesen werden missen, welcher sich diese dann selbststdndig annehmen.
Die §§ 91, 54 und 87 HwO sehen fiir die Handwerkskammern, Innungen
und Kreishandwerkerschaften umfangreiche Aufgabenkataloge zur eigen-
stindigen Wahrnehmung vor. Gleiches gilt im Ubrigen fiir die Industrie-
und Handelskammern (§ 1 IHKG) sowie die Steuerberaterkammern (§ 76
StBerG) oder die Wirtschaftspriiferkammer (§ 57 WPO).

3. Element der Betroffenenpartizipation

Das Merkmal der Betroffenenpartizipation stellt — allgemein formuliert
- auf den Einzelnen und dessen Mitwirkung an der Verwaltung ab. Das
Element ist entgegen einiger Literaturstimmen sehr wohl Teil des Begriffes
der Selbstverwaltung. Die nachfolgenden ausfiihrlicheren Erérterungen zur
Betroffenenpartizipation sind notwendig, um die Grundideen der Selbst-
verwaltung zu erarbeiten. So wird ersichtlich, dass Selbstverwaltung und
Ehrenamt zu Beginn der Diskussionen eng miteinander verbunden waren

15 Siehe BVerfGE 68, 193 (213).
16 Naher Will, Selbstverwaltung, S. 27 f.
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§ 2 Phdnomenologie, Begrifflichkeiten und Pflichtgedanke der Selbstverwaltung

und davon ausgegangen wurde, dass einzelne Biirger verpflichtet waren,
an der Verwaltung teilzunehmen. Zwischenzeitlich hatte sich der Diskurs
von diesen Grundideen entfernt. Heute scheint eine Riickbesinnung auf
ebendiese angebracht. Zwar haben viele der zu nennenden Autoren ihre
Ausfithrungen zum Begriff der Selbstverwaltung im Hinblick auf das Kom-
munalrecht vorgenommen,” doch kann das Kommunalrecht als die erste
Auspragung der Selbstverwaltung gesehen werden, aus der sich die anderen
Formen der Selbstverwaltung entwickelt haben!®.

a) Betroffenenpartizipation als Teil des Begriffes der Selbstverwaltung in
dessen Ursprung

Die Diskussion um den Begriff der Selbstverwaltung fithrt in das 19. Jahr-
hundert auf die Ausfithrungen des Freiherrn vom Stein zurtick. Das monar-
chisch geprégte Regierungssystem mit seiner starren Biirokratie, die den
Einzelnen an der Verwaltung nicht teilhaben liefl, sowie die militdrische
Niederlage Preufiens gegen Napoleon fiihrten zu Beginn des 19. Jahrhun-
derts zu einer Entfremdung des Volkes vom Staat.!® Dieser Entfremdung
wollte der Freiherr vom Stein durch die Teilhabe der Gesellschaft an der
Erfiillung von offentlichen Aufgaben entgegenwirken, um so - neben der
Wiederbelebung des Freiheitsgedankens und 6konomischen Aspekten - v.a.
die Sach-, Orts- und Personenkenntnis sowie die Motivation der Biirger
zu nutzen.?’ Vom Stein empfand es als widerspriichlich, dass ein Biirger,
der an der Verwaltung seiner Angelegenheiten ein hohes Interesse hat, aus-
geschlossen wurde und stattdessen Beamte, die hdufig nicht im konkreten

17 Vgl. statt aller Freiherr vom Stein, in: Briefe und amtliche Schriften II/1, Nr. 354,
S. 380 (380 ff.); Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S. 286 ff.; Becker, in: HAbkWP I,
§ 16, S. 113 ff.; Will, Selbstverwaltung, S. 30.

18 Dazu Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S. 52; Scheuner, DOV 1952, S. 609 (610);
Stern, Staatsrecht I, S. 404; Tettinger, Kammerrecht, S. 68, 72; vgl. auch Will, Selbst-
verwaltung, S. 176 f.

19 Vgl. Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee, S. 10 f. und Will, Selbstverwaltung,
S.30f.

20 Vgl. dazu die Ausfithrungen bei Freiherr vom Stein, in: Briefe und amtliche Schriften
II/1, Nr. 354, S. 380 (390 ff.) und Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee,
S.10 ff. (insbes. S. 12); ferner Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 8 ff;;
Will, Selbstverwaltung, S. 30 ff.; vgl. auch E. R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschich-
tel,S.173 f.
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A. Begriff und Bedeutung der Selbstverwaltung

»Land“ lebten, die Verwaltung tibernahmen.?! Obwohl der Freiherr vom
Stein erkannte, dass es fiir das Volk ungewohnt war, Tdtigkeiten in der
Verwaltung zu iibernehmen und ferner zum Teil Interesse und Bildung
der Bevolkerung fehlte, verfolgte er das Ziel, die Nation selbst an der
Verwaltung teilnehmen zu lassen.?? Umsetzungsmechanismus des Freiherrn
vom Stein war die Heranziehung von Biirgern und diese notfalls sogar zur
Ubernahme politischer Verantwortung zu zwingen.?> So heifit es in § 191
der Preuflischen Stadteordnung von 1808, dass jeder Biirger schuldig ist,
offentliche Stadtamter zu ubernehmen und solche, womit kein Dienstein-
kommen verbunden ist, unentgeltlich zu verrichten hat.?* Getrieben von
den Ideen der Kosteneinsparung und (wichtiger) der Nutzung der Kennt-
nisse der Biirger,?° sah vom Stein die Partizipation des Einzelnen als Teil der
Selbstverwaltung?® an und baute auf den aktiven Einsatz von ehrenamtlich
und unentgeltlich tatigen Biirgern?”.

21 Vgl. Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee, S. 11.

22 Vgl. Freiherr vom Stein, in: Briefe und amtliche Schriften I1/2, Nr. 729, S. 763 (764
und insbes. 766); zum Freiherrn vom Stein aus jiingerer Literatur, Kirchhof, GewArch
2022, S.2 (2) und Schliesky, DVBI. 2022, S. 437 {f.

23 Vgl. Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee, S. 18; Freiherr vom Stein sah die
Mitwirkung im Staat als sittliche Pflicht des Menschen an, dazu ders., Geschichte der
Selbstverwaltungsidee, S. 36.

24 Vgl. Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee, S. 18, dort Fn. 2.

25 Vgl. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 13; ferner Christner, Entscha-
digungsregelungen, S. 18; auch Lorenz von Stein setzte auf die Partizipation ehren-
amtlich Tétiger, wobei auch dieser schon in der Wahl das genossenschaftliche/parti-
zipative Element sah, vgl. dazu insgesamt Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungs-
idee, S. 107 ff. (insbes. S. 115); ferner zur Teilhabe des Einzelnen Otto von Gierke,
»thdtigen biirgerlichen Freiheit®, siche Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht I,
S. 3; ferner Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 69; Hendler/Kluth, in:
HdbKr, § 2 Rn. 25; ferner zu Otto von Gierke, Ramin, Geschichte der Selbstverwal-
tungsidee, S. 164 ff.; vgl. ferner Will, Selbstverwaltung, S. 45 ff.

26 Vgl. dazu auch Will, Selbstverwaltung, S. 35 mwN; allerdings war nicht die gesamte
Bevolkerung Teil des Konzepts des Freiherrn vom Stein: Er schloss die Masse der
Land- und Industriearbeiter von jeglicher Partizipation aus, die Grund- und Hausei-
gentiimer dagegen ein, dazu Christner, Entschadigungsregelungen, S. 21 ff.; ferner
dazu Burgi, Kommunalrecht, § 3 Rn. 5. Die Auffassung Steins blieb allerdings nicht
ohne Kritik: So stand Hardenberg der Konzeption Steins ablehnend gegeniiber, dazu
Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee, S. 40 ff.

27 Dazu und auch allgemein zum Anliegen und Zweck der Reformen des Freiherrn vom
Stein, vgl. Christner, Entschadigungsregelungen, S. 15 ff. (zum Beleg S. 18); vgl. auch
Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee, S. 35, der in Zusammenhang mit der
Aufsicht und den Ansichten des Freiherrn vom Stein davon spricht, dass die Initiative
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§ 2 Phdnomenologie, Begrifflichkeiten und Pflichtgedanke der Selbstverwaltung

Im Kontext der beginnenden Selbstverwaltung spielt auch die Organisa-
tionsstruktur Rudolf von Gneists eine Rolle. Ausgangspunkt dessen Selbst-
verwaltungslehre war das englische Selfgovernment und das sich dort fin-
dende ehrenamtliche Friedensrichtertum.?® Seine Idee bestand darin, die
Verwaltung von besoldeten Berufsbeamten auf unbesoldete, zu ernennende
Ehrenbeamte zu iibertragen.?® Insbesondere wirtschaftlich leistungsfahige
und finanziell unabhéngige Biirger sollten an der Verwaltung mitwirken.3
Ahnlich wie der Freiherr vom Stein wollte von Gneist diese Biirger zur
Aufgabenerfiillung zwingen und statuiert fiir alle Amter die Pflicht zur
Aufgabenerledigung.® Auch wenn sich bei Gneist nicht mit abschliefSender
Sicherheit feststellen lasst, wer in die Pflicht genommen wird (der Einzelne
bzw. das Selbstverwaltungsorgan oder der Verband), spricht viel fiir den
Einzelnen bzw. das Organ, was sich insbesondere daran zeigt, dass sich
Gneist am Friedensrichtertum orientierte.??> Dieses zielte darauf ab, einzel-
nen Personen Aufgaben der Rechtsprechung oder Verwaltung aufzuerle-
gen.>® Gneist kam es gerade auf die Teilnahme des Einzelnen am Staat an.3*
Er strebte die kontinuierliche personliche Tétigkeit einzelner Birger an.*
Der Fokus Rudolf von Gneists lag mithin ebenfalls in der (ehrenamtlichen)
Beteiligung der Biirger an der Verwaltung sowie deren Inpflichtnahme.

Auch wenn die Autoren einen unterschiedlichen Blickwinkel (Entfrem-
dung des deutschen Volkes im Gegensatz zum Vorbild des englischen Frie-
densrichterums) auf den Begriff der Selbstverwaltung hatten, so vereint
beide Autoren die Tatsache, dass sie den einzelnen Biirger in die Aufgaben-

zur Beseitigung eines rechts- bzw. zweckwidrigen Zustandes so weit wie moglich in
den Héanden der Biirger liegen sollte.

28 Vgl. Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee, S. 119 f.; Will, Selbstverwaltung,
S. 41; zum Friedensrichtertum von Boehn, England im achtzehnten Jahrhundert,
S. 75 f.; Romberg, Richter ihrer Majestit, S. 77 ff.; zur kommunalen Selbstverwaltung
in England auch Johnson, DVBL. 1983, S. 250 ff.

29 Vgl. Gneist, Die preufSische Kreis-Ordnung, S. 40, 214; H. Preuss, in: HwbdKw III,
S. 768 (771); Will, Selbstverwaltung, S. 42.

30 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 42 mwN.

31 Vgl. Gneist, Die preuflische Kreis-Ordnung, S. 43; insgesamt dazu Hendler, Selbstver-
waltung als Ordnungsprinzip, S. 59, 62 f.; vgl. dazu auch Luchterhandt, Grundpflich-
ten, S. 262; Hendler, in: JbdKr 2002, S. 9 (16).

32 Vgl. insgesamt dazu Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee, S. 126 f.

33 Vgl. Romberg, Richter ihrer Majestit, S. 80.

34 Mit der Einschrinkung auf die besitzenden Klassen Ramin, Geschichte der Selbstver-
waltungsidee, S. 129.

35 Vgl. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 60.
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A. Begriff und Bedeutung der Selbstverwaltung

erledigung einbeziehen wollten.3® Von seinem Ursprung her betrachtet,
geht es der Selbstverwaltung daher darum, den Biirger zu aktivieren und
ihn notfalls zu verpflichten. In beiden Fillen zeigt sich zudem eine Verbin-
dung zwischen Selbstverwaltung und Ehrenamt™.

b) Abkehr vom Element der Partizipation

Nach diesen Lehren, die wesentlich auf die Partizipation der Betroffenen
setzten, kam es in den 1870er-Jahren zu einer Abkehr vom Element der
Betroffenenpartizipation.®® Allen voran Paul Laband ging es um die Ent-
wicklung eines eindeutigen Begriffes der Selbstverwaltung.?® Er bezeichne-
te Gneists (politischen) Begriff der Selbstverwaltung als zu unbestimmt
und nicht konsequent verwendbar und fiihrte erstmals auf, dass es notwen-
dig sei, einen abweichenden juristischen Begriff zu bilden.*® Selbstverwal-
tung bedeutete fiir ihn die Selbstbeschrankung des Staates in Bezug auf
die Durchfithrung seiner Aufgaben und der Geltendmachung seiner Herr-
schaftsrechte sowie die Beschrankung auf die Aufstellung der mafigeblichen
Normen und die Kontrolle tiber deren Befolgung.#' Im Vordergrund seiner
Uberlegungen steht nicht die Verwaltung durch die Betroffenen, sondern
der Verband.*> Danach verwaltet der Selbstverwaltungskorper sich selbst
und nicht etwa Behorden des Staates oder die sich im Selbstverwaltungs-
korper befindenden Personen.*® Fiir Laband war es daher auch unerheb-
lich, ob die Verwaltung durch Ehrenamter oder besoldete Beamte ausgetibt
wird.# Zentrale Anderung des Begriffsverstindnisses war damit die Abkehr

36 Differenzierter, da auch andere Autoren der damaligen Zeit mit betrachtet werden,
Will, Selbstverwaltung, S. 48; iiberblicksartig zum Ganzen Stober, Kommunalrecht,
§712a.

37 Speziell zur Verbindung von Selbstverwaltung und Ehrenamt Rieger, in: Kluth, 100
Begriffe, S. 211; ferner Weber, in: Idee und Ordnung des Reiches I1, S. 1 (37); vgl. auch
Kluth, in: HdbVerwR, § 65 Rn. 71.

38 Dazu ausfiihrlicher Will, Selbstverwaltung, S. 49 ff.

39 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 51; dieser auch mit dem Hinweis auf die Vielgestaltig-
keit und der mangelnden Konturenschérfe des Ehrenamtes, ders., Selbstverwaltung,
S.132.

40 Vgl. dazu Will, Selbstverwaltung, S. 51; ferner Laband, Das Staatsrecht I, S. 102 ff,
dort Fn. 4.

41 Vgl. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 110.

42 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 53.

43 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 53.

44 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 53.
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von der Aufgabenerledigung durch die Betroffenen selbst.*> Die nunmehr
vorgenommene Trennung eines juristischen und politischen Begriffes der
Selbstverwaltung setzte sich insbesondere durch die Ausfithrungen zur
Selbstverwaltung Heinrich Rosins fort.*® Der juristische Begriff der Selbst-
verwaltung bezog sich dabei auf das Verhaltnis zweier juristischer Personen
zueinander.?’ Die Teilnahme des Volkes an der Verwaltung wurde dagegen
dem politischen Begriff zugeordnet.*® Zusammenfassend lasst sich feststel-
len, dass ab den 1870er-Jahren nicht mehr die Mitwirkung der Betroffenen
im Fokus stand, sondern der Selbstverwaltungskorper als solcher.* Diesem
oblag die Verwaltung in Abgrenzung zur Verwaltung durch den iibergeord-
neten Staat.>

c) Begriffsentwicklungen und Folgen bis 1918

Zwar verfestigte sich die Trennung zwischen dem juristischen und dem
politischen Begriff der Selbstverwaltung, doch konnte hierbei keinesfalls
von einer einhelligen Ansicht gesprochen werden und es lasst sich dariiber
hinaus feststellen, dass insbesondere das Element der Betroffenenpartizipa-
tion nie vollig auflen vor gelassen wurde, sondern weiterhin eine Rolle im
Rahmen der Selbstverwaltung spielte.>! Dies erkennt man z.B. daran, dass
Jellinek in der Partizipation das grundlegende Prinzip der Selbstverwaltung
sah.”? Jellinek zeichnete ein System der Beteiligung der Interessierten ab,
mit der Méglichkeit zur Kontrolle der Verwaltung durch diese Interessier-
ten.>® Fir ihn hat sich der juristische Begriff der Selbstverwaltung aus
dem politischen Begriff ergeben, wobei der Unterschied beider Begriffe ist,
dass der politische Begriff den Fokus auf den Einzelnen legt, wihrend
der juristische den Verband und dessen Beziehung zum Staat in den

45 Allgemeiner dazu Will, Selbstverwaltung, S. 54.

46 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 54 f.; zusammenfassend zum juristischen Begriff Sto-
ber, Kommunalrecht, § 712 b.

47 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 55.

48 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 56 f., mit den dortigen Nachweisen.

49 Ausfiihrlicher Will, Selbstverwaltung, S. 67 f., dieser auch mit dem Hinweis auf
andere Autoren, die das partizipative Element stirker diskutierten.

50 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 67.

51 Vgl. dazu Will, Selbstverwaltung, S. 78 f.

52 Niher Will, Selbstverwaltung, S. 74 f.

53 Dazu unter Einbezug des Hauptamtes Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 640.
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Vordergrund stellt.>* Selbstverwaltung umfasst fiir Jellinek aber auch die
Verpflichtung zur Ubernahme von Ehrenidmtern.55 Hieran zeigt sich, dass
die Betroffenenpartizipation aus dem Kontext der Selbstverwaltung nicht
verdriangt werden konnte®® und die urspriinglichen Ideen immer wieder
zum Vorschein kamen.>’

d) Weimarer Republik, Nationalsozialismus und heutige Entwicklungen

Nichtsdestotrotz wurde auch in der Weimarer Zeit an der Trennung des
politischen und juristischen Begriffes der Selbstverwaltung festgehalten
und die Ausiibung von Verwaltungsbefugnissen durch einen juristischen
Verband hervorgehoben.’® Dennoch wurde die Betroffenenpartizipation
nicht vollig vergessen. Zusammengefasst riickte das Element der titigen
ehrenamtlichen Partizipation der Einzelnen in den Hintergrund und statt-
dessen wurde deren Beteiligung an der Wahl von Reprisentanten betont.>
Diese — durch Wahl vermittelte — Partizipation der Biirger an der Selbstver-
waltung hatte im Nationalsozialismus keinen Raum mehr.%° Gleiches gilt
fir die sonstige Teilnahme der Biirger an Geschiften der 6ffentlichen Ver-
waltung.®! Das Prinzip der Selbstverwaltung wurde im Nationalsozialismus
weitestgehend zuriickgedringt.®?

Das Ende des Zweiten Weltkrieges und der daran ankniipfende Wieder-
aufbau der Bundesrepublik sorgte fiir eine weitere Anpassung des Begriffes
der Selbstverwaltung. Fiir den Bereich der kommunalen Selbstverwaltung
entschied sich der Grundgesetzgeber positiv fiir eine Partizipation der Biir-
ger v.a. durch einen Wahlakt, vgl. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG.%* Die tiberwiegen-

54 Vgl. Jellinek, System des subjektiven 6ffentlichen Rechts, S. 290 f.

55 Vgl. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 129.

56 Ausfiihrlicher Will, Selbstverwaltung, S. 79.

57 Insgesamt dazu Will, Selbstverwaltung, S. 78 f.

58 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 86 £.

59 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 97 f.; vgl. auch die Ausfithrungen zu Bill Drews bei
Will, Selbstverwaltung, S. 84 ff.; ferner zur Weimarer Zeit Ramin, Geschichte der
Selbstverwaltungsidee, S.179 ff.

60 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 99.

61 Vgl. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 184.

62 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 99, ausfiihrlicher S. 99 ff. sowie Ramin, Geschichte
der Selbstverwaltungsidee, S. 197 f.; Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip,
S.183 ft.

63 Ausfiihrlicher Will, Selbstverwaltung, S. 110 ff.
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de Mehrheit der Rechtswissenschaft kehrte der Trennung zwischen der
juristischen und politischen Selbstverwaltung den Riicken.®* Zwar sprach
sich z.B. Elleringmann noch fiir eine Trennung der Begriffe aus, sah aber
Wesen, Grund und Rechtfertigung der Selbstverwaltung in der Teilnahme
der Biirger.®> Elleringmann ging sogar so weit, dass ehrenamtliche Funk-
tiondre bestimmte Aufgaben, wie solche der Willensbildung, zu erfiillen
haben.®® Damit kehrt er zu den Ideen Steins und Gneists zuriick. Dennoch
erscheint in dessen Definition der Selbstverwaltung der Verband als der
zur Erledigung der Aufgaben Verpflichtete.”” Formal gesehen erfolgt bei
Elleringmann daher eine Trennung beider Begriffe, konzeptionell hingegen
eine Verbindung.%®

Auch Hendler betont in einer intensiven Auseinandersetzung mit der
Selbstverwaltung, dass ,0ffentliche Angelegenheiten von den davon beson-
ders bertihrten Personen, den Betroffenen, eigenverantwortlich [...] ver-
waltet werden“®. Fiir Hendler ist zwar das ehrenamtliche Element nicht
begriffsnotwendig, doch komme es darauf an, dass die Betroffenen die Auf-
gabenerfiillung steuern kénnen.”® Kluth betont in seiner Analyse der funk-
tionalen Selbstverwaltung nicht nur die Betroffenenpartizipation, sondern

64 Ahnlich Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee, S. 199 ff.; anders z.B. Forsthoff,
vgl. dazu Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 274.

65 Vgl. Elleringmann, Grundlagen der Kommunalverfassung, S. 12 ff. (insbes. S. 16 f.)
sowie Will, Selbstverwaltung, S. 118 f.; ferner Ramin, Geschichte der Selbstverwal-
tungsidee, S. 200 f.

66 Vgl. Elleringmann, Grundlagen der Kommunalverfassung, S. 16.

67 Vgl. Elleringmann, Grundlagen der Kommunalverfassung, S.12 f. und S. 14 f.

68 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 119; vgl. ferner weitere Autoren, die sich mit dem
Begriff beschiftigten, Scheuner, DOV 1952, S. 609 ff.; zu Scheuner auch Will, Selbst-
verwaltung, S. 119 f;; im Ubrigen Becker, Gemeindliche Selbstverwaltung, Erster Teil,
§ 27 S. 328; Becker, in: HAbkWP 1, § 16 (121 f.); ferner zur Ansicht von Becker,
Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 275 ff.; Will, Selbstverwaltung,
S. 120 ff; vgl. in diesem Kontext auch Salzwedel, in: VVDStRL 22 (1965), S. 206 ff.;
ferner zu Salzwedel, Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 277 f. und
Will, Selbstverwaltung, S. 122 ff.; vgl. zu Ulrich K. Preuff die Ausfithrungen bei
Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 278 f. und Will, Selbstverwaltung,
S.124 f.

69 Siehe Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 284; ders., in: HdbStR VI,
§ 143 Rn. 19; Hendler weist auch darauf hin, dass die Unterscheidung von politischer
und rechtlicher Selbstverwaltung auch heute noch vom Gesetzgeber vorgenommen
wird, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 271, mit Fn. 4.

70 Vgl. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 284; ders., in: HdbStR VI,
§ 143 Rn. 20.
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auch, dass das Verbandsvolk zur Erledigung der Aufgaben berufen sei.”!
Ferner wird unter Bezugnahme auf das ,,Selbst” in Selbstverwaltung darauf
hingewiesen, dass sich schon aus dem Wortsinn eine eigenverantwortliche
Verwaltung durch die Betroffenen ergébe bzw. dass Entscheidungen des
Selbstverwaltungstragers immer durch die Betroffenen oder deren Repré-
sentanten mitgetragen werden miissen.”?

Schliellich ist auch Martin Will der Meinung, dass das Element der
Partizipation zum Begriff der Selbstverwaltung zu zahlen ist.”> Die Be-
troffenenpartizipation duflere sich heute allerdings in einer durch einen
Wahlakt vermittelten Einflussnahme der Betroffenen auf die Besetzung
eines Verwaltungsgremiums und nicht mehr in der titigen Partizipation
des Einzelnen.”* Dies liege an der Komplexitat der Aufgaben, fir die es
angestellte Spezialisten brauche.””> Zwar seien auch heute noch Elemente
der titigen Partizipation zu finden, wie z.B. in den Priifungsausschiissen,
doch sei diese titige Partizipation fiir die heutige Selbstverwaltung nicht
mehr pragend.”® Zwar steht Martin Will damit einer titigen Partizipation
kritisch gegeniiber, er erkennt allerdings deren Existenz in der Praxis an. Er
betont lediglich, dass diese in ihrer Haufigkeit abgenommen hat.

Abseits der Literatur erkennt auch die hdchstrichterliche Rechtsprechung
die Betroffenenpartizipation als Teil der Selbstverwaltung an.”” Heute wird
daher iiberwiegend von einer Verbindung der politischen und juristischen
Selbstverwaltung und nicht von deren Trennung ausgegangen.”®

71 Vgl. dazu insbesondere dessen Definition Kluth, Funktionale Selbstverwaltung,
S. 543; vgl. auch Wolff ua, Verwaltungsrecht II, § 99 Rn. 1.

72 Vgl. Engels/Krausnick, Kommunalrecht, § 3 Rn. 7.

73 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 132.

74 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 133.

75 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 132.

76 Naher Will, Selbstverwaltung, S. 132 f;; in diesem Kontext speziell zu den Handwerks-
kammern, ders., Selbstverwaltung, S. 728; fiir das in dieser Arbeit speziell zu betrach-
tende Handwerksrecht wird sich in § 3 B. herausstellen, dass dort nach wie vor stark
auf die aktive ehrenamtliche Partizipation gesetzt wird.

77 Vgl. BVerfGE 33, 125 (159); vgl. auch BVerfGE 107, 59 (88, 101) und Hendler, in:
HdbStR VI, § 143 Rn. 14 £; vgl. dazu auch die Ausfithrungen bei Jestaedt, Kondomini-
alverwaltung, S. 68; Kluth, in: JbdKr 2002, S. 43 (48 f.).

78 Vgl. insbesondere Ramin, Geschichte der Selbstverwaltungsidee, S. 203 f.; Hendler,
HdbStR VI, § 143 Rn. 14, 15; Hendler/Kluth, in: HdbKr, § 2 Rn. 42, 45; Burgi, in:
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8 Rn. 20; aus dem Kommunalrecht Stober, Kommu-
nalrecht, § 712 c; vgl. auch Becker, Gemeindliche Selbstverwaltung, Erster Teil, § 27
S.326 f.
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e) Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich daher festhalten, dass die Aktivierung gesell-
schaftlicher Krifte Ausgangspunkt der Selbstverwaltung war.”® Ehrenamt-
lich Tdtige wurden zur Aufgabenerledigung verpflichtet. Erst das Streben
nach einem eindeutigen Begriff der Selbstverwaltung und die Ausfiithrun-
gen Labands fithrten dazu, dass der Selbstverwaltungskorper als solcher
zunehmend in den Fokus geriickt wurde.®? Es folgte eine Unterteilung
in einen juristischen und politischen Begriff der Selbstverwaltung, ohne
dass sich dieser vollstindig durchsetzen konnte; stets wurde Kritik laut,
dass der eigentliche Zweck der Selbstverwaltung — namlich die Betroffenen-
partizipation - verkannt werde.?! Das Streben nach einer differenzierten
Losung sorgte auch dafiir, dass die Gedanken Steins und Gneists, dass
Biirger zur Aufgabenerfiillung verpflichtet sind, in Vergessenheit gerieten,
ohne dass diese Gedanken in der Sache fehlerhaft gewesen wiéren. Auch
heute ldsst sich zumindest bei den Autoren, die sich intensiver mit der
Selbstverwaltung auseinandergesetzt haben, feststellen, dass der Gedanke
der Betroffenenpartizipation Teil der Selbstverwaltung ist.3?

I1. Besonderheiten der funktionalen Selbstverwaltung und das Verhaltnis
von Hauptamt zu Ehrenamt

Die funktionale Selbstverwaltung ist im hiesigen Kontext als der Selbstver-
waltungsbereich der wirtschaftlichen und berufsstindischen Kammern zu

79 Dazu auch Will, Selbstverwaltung, S. 128 f., 132.

80 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 129; zu der Anderung ab der Mitte des 19. Jahrhunderts
auch Schwarz, in: von Mangoldt ua, GG, Art. 28 Rn. 128; aus heutiger Literatur
Thieme, in: HIbkWP I, 3. Aufl., § 9 Rn. 6; zum Umstand, dass die Wahrnehmung von
Aufgaben durch Verbande in den Vordergrund riickte, Tettinger, Kammerrecht, S. 69;
zum schwindenden Ehrenamt Hofrmann, in: HAbkWP 1, 3. Aufl., § 5 Rn. 34.

81 Ausfiihrlicher Will, Selbstverwaltung, S. 129 f,, 132; zusammenfassend zur Entwick-
lung Hendler, in: JbdKr 2002, S. 9 ff.

82 Zusammenfassend Will, Selbstverwaltung, S. 131; vgl. ferner die Definition bei Hend-
ler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 284; ferner dazu Burgi, in: JbdKr 2002,
S. 23 (26 f.); ders., in: VVDStRL 62 (2003), S. 405 (414); ferner Mann, in: JbdKr 2014,
S. 13 (14), der von einem Grundkonsens spricht; vgl. auch Burgi, Kommunalrecht,
§ 2 Rn. 8; Hendler/Kluth, in: HdbKr, § 2 Rn. 41; dazu, dass die Aktivierung der
Betroffenen fiir ihre eigenen Angelegenheiten Wesen und Intention der kommunalen
Selbstverwaltung ist, BVerfGE 11, 266 (275); vgl. auch Pagenkopf, Kommunalrecht I,
§7S.45f,
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verstehen. Hierzu zéhlen beispielsweise die Handelskammern, die Kérper-
schaften des offentlichen Rechts im Rahmen des Handwerks sowie im
Rahmen der freien Berufe etwa die Steuerberater- oder Wirtschaftspriifer-
kammer.#* Die vorstehenden Erkenntnisse beruhen u.a. auf Ausfithrungen
zur kommunalen Selbstverwaltung. Einige der oben genannten Autoren
warfen ihren Blick aber auch in andere Selbstverwaltungsbereiche. Die hier
darzustellende funktionale Selbstverwaltung weist einige Besonderheiten
im Vergleich zur kommunalen Selbstverwaltung auf, die bisher noch nicht
herausgearbeitet wurden. Maf3geblicher Unterschied beider Selbstverwal-
tungsbereiche ist, dass sich die kommunale Selbstverwaltung auf Verwal-
tungsaufgaben innerhalb eines bestimmten Gebietes bezieht, wihrend die
funktionale Selbstverwaltung von vornherein auf den Inhalt bestimmter
Verwaltungsaufgaben zielt.3* Der funktionalen Selbstverwaltung geht es um
die Erfiillung bestimmter Aufgaben, die auf den Verbandszweck und das
Verbandsvolk beschrinkt sind.?> Nur solche Aufgaben, die die Mitglieder
entweder selbst in ihrer Funktion bzw. ihrer Interessensphére treffen oder
Aufgaben, fiir deren Erfiillung die Mitglieder besonders qualifiziert sind,
werden von der funktionalen Selbstverwaltung erfasst.3¢ Aufgrund dieses
Zusammenhangs ist die Mitgliedschaft selbst funktions- und aufgabenge-
pragt.8” Die funktionale Selbstverwaltung und die Mitgliedschaft in dieser
zielen daher auf eine aktive Aufgabenerledigung durch Betroffene ab. Es
soll gerade der in den jeweiligen Personen wurzelnde Sachverstand genutzt
werden; auch aus diesem Grund lagert der Staat Aufgaben aus.®8

In der funktionalen Selbstverwaltung findet sich im Rahmen der Auf-
gabenerledigung typischerweise ein Nebeneinander von Hauptamt und
Ehrenamt. Dieser Umstand wirft die Frage nach dem Verhiltnis beider
zueinander auf. Im Kommunalrecht tritt die Unterscheidung des eigenen
Wirkungskreises und des iibertragenen Wirkungskreises deutlich zutage.
Im Bereich der funktionalen Selbstverwaltung wird (unter Verwendung
anderen Vokabulars) zum Teil auch eine solche Differenzierung vorgenom-

83 Vgl. zu den Bereichen der funktionalen Selbstverwaltung Hendler/Kluth, in: HdbKr,
§ 2 Rn. 9 ff.; Kluth, in: HdbKxr, § 3 Rn. 3.

84 Vgl. Burgi, Kommunalrecht, § 2 Rn. 8.

85 Dazu Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 243.

86 Naher Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 541.

87 Vgl. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 541 f.

88 Vgl. Kluth/Rieger, Grundbegriffe, S. 32.
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men.8? Zum Teil wird aber auch die entsprechende Ubertragung dieser Un-
terscheidung von Wirkungskreisen infrage gestellt.”® Fiir die Abgrenzung
der Zustindigkeiten zwischen Hauptamt und Ehrenamt erscheint diese
Unterteilung — wenn man sie denn vornimmt - jedenfalls nur bedingt
zielfithrend. Die Gesetze der funktionalen Selbstverwaltung kennen eine
Aufgabenzuweisung an das Hauptamt nur in begrenztem Umfang. So nor-
miert § 109 Abs. 1 Hs. 2 HwO, dass Prisident und Hauptgeschaftsfithrer
fiir die gerichtliche und auflergerichtliche Vertretung zustdndig sind. Glei-
ches gilt nach § 7 Abs. 2 THKG im Bereich der IHK. Ansonsten hédngt
die Aufgabenerledigung von der konkreten Zustdndigkeitsverteilung im
jeweiligen Fachrecht ab. Danach ist — abgesehen von der soeben beschrie-
benen Ausnahme - entweder der Vorstand oder die Vollversammlung, d.h.
meist das Ehrenamt, zustindig. Im Recht der ITHK hat beispielsweise die
Vollversammlung die Kompetenz, alle Vorgénge an sich zu ziehen, sofern
diese keinem anderen Organ zugewiesen sind.”’ Im Handwerk obliegt die
Verwaltung nach § 109 Abs. 1 S. 2 HwO dem Vorstand. Dieser bedient
sich bei der Erledigung der Aufgaben auch des Hauptamtes, kann aber
Aufgaben, die er dem Hauptamt iibertragen hat, auch wieder an sich
ziehen.”? Dort, wo es fiir die Aufgabenerledigung auf die Sachnihe und
Kompetenz der Betroffenen ankommt, ist eine Aufgabenerledigung durch
ebendiese (also das Ehrenamt) angebracht und sinnvoll. Es hingt aufgrund
des aufgezeigten Zusammenhangs daher vom konkreten Einzelfall ab, wer
fiir die Erledigung der jeweiligen Aufgabe zustandig ist, wobei zusitzlich zu
beriicksichtigen ist, dass auch eine Kooperation von Haupt- und Ehrenamt
stattfindet. So obliegen Satzungsinderungen typischerweise der Versamm-
lung, wobei in der Praxis das Hauptamt diese Anderungen vorbereitet.
Ganz im Sinne der obigen Ausfithrungen machen es z.B. Spezialfragen
haufig unméglich, dass die Aufgaben der Kammern ausschlieSlich von eh-
renamtlich Tétigen wahrgenommen werden. Gerade dort, wo es nicht um
eigene Belange geht und die Kammern nur als nachgeordnete Verwaltungs-
behérden genutzt werden sollen, wird eine Ubertragung auf das Hauptamt
erfolgen; dies wird bei iibertragenen Aufgaben héufiger der Fall sein als bei

89 So etwa Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 243 f.; ferner Kluth/Rieger, Grund-
begriffe, S. 32 f.; vgl. auch Tettinger, Kammerrecht, S. 137, 146 f.

90 So etwa bei Mann, in: HdbStR VI, § 146 Rn. 10; vgl. auch aus dem Bereich der IHKn
Knemeyer, WiVerw 2001, S. 1 (4, 5, 6).

91 Vgl. Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 4 Rn. L

92 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 109 Rn. 4; vgl. zum Handwerksrolleneintrag als
Beispiel einer Ubertragung Giinther, in: Honig ua, HwO, § 109 Rn. 8.
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den eigentlichen Selbstverwaltungsaufgaben.”* Fiir die Aufgaben, mit denen
ehrenamtlich Tatige konkret betraut werden, stellen sich allerdings immer
dieselben Fragen, wie die nach Ausiibungspflichten, etwaigen Grenzen,
aber auch Vorbereitungspflichten. Ferner stellen sich Fragen nach Rechten,
wie etwa Entschddigungsanspriichen oder dem Recht zur Niederlegung des
Ehrenamtes im Falle einer wahrgenommen eigenen Uberforderung.

Funktionale Selbstverwaltung zielt auf die tatsichliche Erledigung von
Aufgaben, die einen bestimmten Personenkreis betreffen, durch ebendiese
ab. Thr spezifischer Sachverstand soll genutzt werden. Es kommt dabei in
der Rechtspraxis zu einer Aufgabenerledigung entweder durch das Haupt-
amt, das Ehrenamt oder zu einer Zusammenarbeit. Fiir die vorliegende
Arbeit stehen die Rechte und Pflichten im Fokus, die sich fur ehrenamtlich
Tatige ergeben, wenn diese mit Aufgaben gleich welcher Art betraut wer-
den.

I11. Pflicht zur Aufgabenerledigung als aus der (funktionalen)
Selbstverwaltung ableitbares Prinzip

Soweit ersichtlich befasst sich die Literatur — abseits der obigen Ausfiithrun-
gen — nicht mit der Frage, ob sich aus dem Prinzip der Selbstverwaltung
der Gedanke nach einer Pflicht zur Aufgabenerledigung fiir Betroffene
ergibt. Anders formuliert stellt sich die Frage, ob aus der Selbstverwaltung
bzw. aus dem Ehrenamt®* eine Pflicht zur Aufgabenerledigung fur die her-
angezogenen Personen folgt.

Nach den obigen Ausfithrungen mag es wenig liberraschen, wenn man
eine solche Pflicht auf Basis der Grundideen des Freiherrn vom Stein oder
Rudolf von Gneists herleitet. Der angestrebte Wille, die Sachkenntnis zu
nutzen, ist auch heute noch ein zentraler Aspekt der Selbstverwaltung®.
Insofern wird bis heute an diese Grundidee angekniipft. Beriicksichtigt

93 Allgemeiner Kluth/Rieger, Grundbegriffe, S. 32 f.

94 Vgl. in diesem Zusammenhang Kluth, in: JbdKr 2014, S. 35 (39, dort Fn. 15).

95 Vgl. BVerfGE 107, 59 (92); Kluth, in: Besonderes Verwaltungsrecht I, § 14 Rn. 4;
ferner ders., Offentliches Wirtschaftsrecht, § 9 Rn. 11; ders., in: ders., 100 Begriffe,
S. 21; ders., in: JbdKr 2002, S. 43 (51 f.); mit Handwerksbezug Kluth/Rieger, Grund-
begriffe, S. 18 f.; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 53 Rn. 6; zur Frage,
welche Bedeutung die Nutzung der Sachkenntnis im Handwerk hat, Frohler, Recht
der Handwerksinnung, S. 10; allgemeiner Stober, Die Industrie- und Handelskammer,
S. 82 f; Burgi, Kommunalrecht, § 2 Rn. 9; zum Ganzen auch Schliesky, Offentliches
Wirtschaftsrecht, S. 161.
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man dazu den Umstand, dass die Sachkenntnis nur dann zum Tragen
kommt, wenn Betroffene Aufgaben tatséichlich erledigen, kann bereits sach-
notwendig nur von einer Pflicht zur Aufgabenerledigung ausgegangen wer-
den. Vor dem Hintergrund des Umstandes, dass gerade die funktionale
Selbstverwaltung diese Sachkenntnis zur Regelung des eigenen Berufs nut-
zen will, verschérft sich diese Annahme nochmals fiir den hier zu analysie-
renden Bereich der funktionalen Selbstverwaltung. Diese These soll im
Nachfolgenden anhand weiterer Parameter bestitigt werden (1.). Daran
anschliefend soll die konkrete Folge hiervon dargestellt werden (2.).

1. Griinde fiir eine Pflicht zur Aufgabenerledigung

a) Staatsentlastung

Weiterer Sinn und Zweck der Selbstverwaltung (neben der Nutzung der
Sach-, Orts- und Personenkenntnis) ist die Entlastung des Staates durch die
Ubertragung von Zustindigkeitsfeldern,” wodurch es zu einer Entlastung
von Parlamenten und Exekutivorganen kommen soll””. Auch dieser Vorteil
gelangt — wie die Nutzung der Sachkenntnis - nur zur Entfaltung, wenn
Ubertragene Aufgaben tatsachlich erledigt werden. Andernfalls miisste der
Staat sich letztlich doch selbst um die Erledigung der Aufgaben kiimmern.*
Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich um zwingend zu erledigende
Aufgaben handelt (man denke etwa an Priifungsordnungen®).

96 Vgl. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 227 f.; ders., in: HdbKr, § 5 Rn. 4; zum
Kommunalrecht Stern, Staatsrecht I, S. 403; Burgi, Kommunalrecht, § 2 Rn. 6; zu
dem in diesem Kontext befiirchteten Effektivitatsverlust Kluth, Funktionale Selbstver-
waltung, S. 227 f.; Burgi, in: VVDStRL 62 (2003), S. 405 (422); ferner Hendler, in:
HdbStR VI, § 143 Rn. 72 ff.; in diesen Kontext auch Kluth, in: JbdKr 2005, S. 181
(187 £).

97 Vgl. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 228 f.; Hendler, in: HdbStR VI, § 143
Rn. 73; weitere Zwecke der Selbstverwaltung finden sich bei Kluth, Funktionale
Selbstverwaltung, S. 227 ff., 237, 241; Hendler, in: HdbStR VI, § 143 Rn. 68 ff;
zum Gedanken der Staatsdistanz und Unabhangigkeit Hendler/Kluth, in: HdbKr,
§ 2 Rn. 41; vgl. ferner Kluth, Rechtliche und funktionelle Unterschiede des Kammer-
rechts zum Vereinsrecht, S. 6 £., 12 £, abrufbar unter: http://www.kammerrecht.de/me
dia/aktuelles/Kluth-Chinavortrag_de.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

98 Vgl. dazu mit Bezug zu den IHKn Giinther, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 3 IHKG
Rn. 12; aus dem Handwerksrecht Giinther, in: Honig ua, HwO, § 90 Rn. 6; dazu, dass
Selbstverwaltung nur funktioniert, wenn die Betroffenen mitwirken, Fleckenstein, in:
Dietlein/Pautsch, BeckOK BWGO, § 15 Rn. 1.

99 Vgl. hierzu Peifer, Handwerksrecht, Rn. 74.
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A. Begriff und Bedeutung der Selbstverwaltung
b) Parallele zum Hauptamt

Als weiteres Argument sei folgender Gesichtspunkt erwahnt: In der Litera-
tur existiert der Gedanke, dass nicht nur der Selbstverwaltungskorper zur
Erledigung der Aufgaben verpflichtet ist, sondern auch die dort tétigen
hauptamtlichen Personen, die im Namen und Auftrag des Selbstverwal-
tungskorpers handeln und das Staatshandeln ersetzen sollen.'® Da aber
auch auf ehrenamtlich Tatige bzw. mit ehrenamtlich Tétigen besetzte Gre-
mien Aufgaben {ibertragen werden und diese daher dazu berufen sind, das
Staatshandeln zu ersetzen, muss diese Pflicht zur Aufgabenerledigung auch
bei den ehrenamtlich Tatigen gelten. Mag es auch infolge von umfangrei-
chen und schwierigen Aufgaben in vielen Bereichen zu einer Verschiebung
vom Ehren- auf das Hauptamt gekommen sein,'! muss dieser Gedanke
dort, wo auf die Ehrenamtlichen weiter gesetzt wird, fortgelten. Dies gilt
umso mehr, wenn an den Gedanken Gneists angekniipft wird, wonach die
Verwaltung von besoldeten Beamten auf unbesoldete Personen iibertragen
werden sollte.

c) Zeitgeschichtlicher Kontext

Schliefllich kann die These auch auf die zeitgeschichtlichen Entwicklungen
zuriickgefithrt werden: Schon in den germanischen Dorfern bestand fiir
die Dorfbewohner die Pflicht, einem anderen Bewohner zu helfen, das
Dorf vor Angriffen zu schiitzen oder Armen und Kranken beizustehen.!??
Dass es sich dabei tatsdchlich um eine Pflicht und nicht etwa um eine Ge-
falligkeit handelte, zeigt sich darin, dass die Verletzung geahndet wurde.!%
Auch im Mittelalter oblagen den Biirgern zahlreiche Dienstleistungspflich-
ten, wie etwa die Wehr- und Feuerléschpflicht, Hilfeleistungspflichten oder
die Pflicht zur Annahme von Ehrendmtern.4

Auflerhalb der kommunalen Selbstverwaltung ldsst sich dieser Pflichtge-
danke auch in der funktionalen Selbstverwaltung finden. So musste jedes

100 In diese Richtung Most, Selbstverwaltung, S. 5 und 7 f;; vgl. auch Stober, Rechtsfra-
gen bei Mitgliederklagen, S. 38.

101 Dazu Most, Selbstverwaltung, S.10 f.

102 Vgl. dazu Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht I, S. 72 sowie Becker, Ge-
meindliche Selbstverwaltung, Erster Teil, § 3 S. 38 f.

103 Vgl. Becker, Gemeindliche Selbstverwaltung, Erster Teil, § 3 S. 38.

104 Vgl. Becker, Gemeindliche Selbstverwaltung, Erster Teil, § 8 S. 94.
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Mitglied einer Zunft bei den mindestens einmal jahrlich stattfindenden
Vollversammlungen teilnehmen.> Die damalige Pflicht ging so weit, dass
Verspdtungen oder verfrithtes Verlassen mit Geldstrafen sanktioniert wur-
den.!% Ferner bestand die Pflicht zur Unterstiitzung der in Not geratenen
Mitglieder.” Dariiber hinaus unterlag man in der Zunftversammlung
umfassenden Geboten, wie beispielsweise der Pflicht zum Tragen guter
Kleidung, Geheimhaltungspflichten oder der Pflicht, eine bestimmte Sitz-
ordnung einzuhalten.!%® Die Inpflichtnahme Einzelner (z.B. zur Teilnahme,
Hilfeleistung oder Geheimhaltung) war daher kein ungewohnliches Instru-
ment fritherer Selbstverwaltungssysteme.

d) Korperschaft als Organisationsform

Die in dieser Arbeit zu analysierenden ehrenamtlich Tétigen werden fiir
eine Korperschaft des offentlichen Rechts tatig.'®® Sowohl der Umstand,
dass es sich um eine Koérperschaft handelt, als auch deren grundlegende
Organisation sprechen ebenso fiir die oben genannte These. In Bezug auf
Korperschaften ist folgendes allgemein anerkannt: Korperschaften sind
nach innen an ihre Mitglieder gerichtet und erhalten von diesen ihre
Legitimation."” Im Zentrum der Korperschaft stehen Mitglieder, die sich
entweder durch eine eigene aktive Mitwirkung am Verwaltungsgeschehen
oder vermittelt durch solche Organe, die von ihnen gewahlt werden, selbst
verwalten.!!! Die mitgliedschaftliche Organisation zielt auf eine wirkliche
Mitwirkung der Mitglieder an den Geschiften des Verbands ab.'? Ein-

105 Vgl. Kluge, Zunfte, S. 343; Will, Selbstverwaltung, S. 528; zu weiteren Pflichten der
Handwerksmeister Wernet, Handwerksgeschichtliche Perspektiven, S. 54 f.; Organe
der Zunft waren die Mitgliederversammlung und der Vorstand, dazu Leisner, Die
Griindung einer eigenstdndigen Innung, S. 14.

106 Vgl. Kluge, Ziinfte, S. 343.

107 Vgl. Sodan, in: HdbdKVR, § 1 Rn. 3; ferner zur Hilfeleistung Kormann, Struktur der
Aufsicht, S. 19.

108 Vgl. Kluge, Ziinfte, S. 343.

109 Vgl. dazu nur § 3 A. und B.; zur Besonderheit des Meisterpriifungsausschusses fiir
zulassungspflichtige Handwerke § 3 A. IV. 4.

110 Vgl. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 234; vgl. auch Grof, Kollegialprinzip,
S.155 f.

111 Dazu Will, Selbstverwaltung, S. 402 (zu den IHKn), S. 648 (zu den Innungen),
S. 725 (zu den Handwerkskammern).

112 Vgl. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 238; vgl. auch Will, Selbstverwaltung,
S. 901
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geraumte Mitgliedschaftsrechte sollen ihnen die Einflussnahme auf die
Verwaltungstitigkeit er6ffnen.'® Korperschaften sind entsprechend dieser
Ausfithrungen ihrer Natur nach darauf gerichtet, dass die in ihr zusam-
mengefassten Personen die Geschifte der Korperschaft eigenstindig erledi-
gen: Entsprechend der Intention von Koérperschaften sollen eingeraumte
Mitgliedschaftsrechte fiir die Erledigung der Geschifte auch tatsdchlich ge-
nutzt werden; die Ausgestaltung als Korperschaften durch den Gesetzgeber
spricht daher dafiir, dass der Gesetzgeber die tatsichliche Aufgabenerledi-
gung durch die Mitglieder beabsichtigte.!"* Dabei mochte er gleichzeitig
deren Sachkenntnis nutzen (§ 2 A. IL.) und wird hierdurch entlastet (s.o.).
Schliellich spricht auch der zweite Aspekt — die Organisationsstruktur
- fiir diese Einordnung: Alle juristischen Personen sind zur Erledigung
ihrer Aufgaben auf ihre Organe angewiesen, wobei diese Organe wiederum
auf die sich in ihnen zusammenfindenden natiirlichen Personen angewie-
sen sind."® Es sind also erst die Mitglieder der Organe, die das Organ
willens- und handlungsfahig machen.!® Die HwO iibertriagt nun dem Ver-
band und zum Teil auch einzelnen Organen bestimmte Aufgaben.'” So
wird beispielsweise die der Handwerkskammer obliegende Aufgabe, die
Gesellenpriifungsordnungen fiir die einzelnen Handwerke zu erlassen (§ 91
Abs. 1 Nr. 5 HwO), auf die Vollversammlung tibertragen (§ 106 Abs. 1
Nr. 11 HwO!8). Vergleichbares kann fiir die Steuerberaterkammer oder die
Wirtschaftspriiferkammer festgestellt werden. Auch dort ist der Vorstand
bzw. sind einzelne seiner Mitglieder dazu berufen, bestimmte Aufgaben zu
erledigen (§ 76 Abs. 3 S. 1 Hs. 1 StBerG; § 57 Abs. 5 S. 1 Hs. 1 WPO).1¥?
So kann etwa der Vorstand der Steuerberaterkammer eine Pflichtverletzung

113 Vgl. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 236 f.

114 Vgl in diesem Zusammenhang Kluth, GewArch 2012, S. 424 (425) sowie Wolff ua,
Verwaltungsrecht II, § 85 Rn. 7.

115 Vgl. Roth, Organstreitigkeiten, S. 21; Kluth/Goltz, GewArch 2003, S. 265 (266);
Grof$/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 4 mwN; allgemein Diefenbach, GewArch 2006,
S. 313 (313); Wolff ua, Verwaltungsrecht II, § 83 Rn. 1; vgl. auch Raschauer, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, Rn. 100; vgl. in diesem Kontext auch Wolff, Organschaft und
Juristische Person II, § 12 S. 253 f.

116 Vgl. Wolff, Organschaft und Juristische Person II, § 11 S. 235; vgl. auch Roth, Organ-
streitigkeiten, S. 21 f.; ferner Rottenwallner, VR 2015, S. 37 (37).

117 Allgemein Jestaedt, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts I, § 16 Rn. 43 f.; von einer
Inpflichtnahme der Organe spricht Bieback, Die offentliche Korperschaft, S. 356.

118 Vgl. auch Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 91 Rn. 23.

119 Vgl. auch speziell zu den Steuerberaterkammern Kluth, in: HdbKr, § 6 Rn. 96; zu
den Wirtschaftspriiferkammern Precht, in: Hense/Ulrich, WPO, § 59 Rn. 20.
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eines Mitglieds riigen (§ 81 Abs. 1S.1 StBerG) und obliegt dem Vorstand der
Wirtschaftspriiferkammer die Verhdngung von berufsaufsichtlichen Maf3-
nahmen, wenn Mitglieder gegen Pflichten verstof3en haben (§ 68 Abs. 1S. 1
WPO). Mit der Bestellung einer Person in ein Organ wird die tatsachliche
Erledigung dieser (dem Organ obliegenden) Angelegenheit zur Aufgabe
der bestellten Person.’?® Dies gilt jedenfalls dann, wenn das Organ mit
nur einer Person besetzt ist, wie etwa das Amt des Biirgermeisters in den
Kommunen. Die funktionale Selbstverwaltung zeichnet sich allerdings da-
durch aus, dass hier Kollegialorgane'?! vorhanden sind, sodass bestimmte
Aufgaben grundsitzlich auf ein solches Organ {ibertragen werden, das aus
mehreren Personen besteht und die Personen gemeinsam zur Entscheidung
berufen sind'?%. Aber auch in diesen Fillen obliegt den bestellten Personen
die Aufgabenerfiillung; allerdings beschrinkt sich deren Pflicht auf die
Einbringung von ,Rat und Willen® und ist der Einzelne daher nicht fiir die
JWillenserklarung® (z.B. konkrete Satzungsvorschrift) allein zustindig.'?®
Auch wenn die Leitungsgewalt auf mehrere Personen aufgeteilt wird und
daher stets ein Zusammenwirken notwendig ist,'** hat jeder Einzelne bei
der Aufgabenerfiillung im beschriebenen Sinne (Einbringung von Rat und
Willen) mitzuwirken. Insoweit besteht eine Pflicht zur Ausiibung des Am-
tes.'?> Der Einzelne muss das Amt zwar grundsitzlich nicht @ibernehmen,
sollte er dies aber tun, so muss er insbesondere bei den willensbildenden
Sitzungen teilnehmen (nur dort ist eine Willensbildung méglich und ergibt
sich daher die Teilnahmepflicht) und seinen Willen kundtun. Auch wenn
der Wortlaut etwaiger Normen die Kérperschaft oder das Organ und nicht
den Einzelnen in die Pflicht nimmt, so wird dieser - {iber die Organisati-
onsstruktur — mittelbar in die Pflicht genommen. Zwar ist zuzugeben, dass
Pflichtverstofle in diesem Kontext schwer zu ermitteln sein werden,'?¢ doch

120 Vgl. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 100.

121 Zur Definition Wolff ua, Verwaltungsrecht II, § 82 Rn. 144.

122 Vgl. Pautsch, in: Kluth, 100 Begriffe, S. 128.

123 Vgl. Wolff, Organschaft und Juristische Person II, § 11 S. 244 f.; dieser auch mit einer
Stellungnahme zur Gegenansicht, ders., Organschaft und Juristische Person II, § 11
S. 246, vgl. ferner die Ausfithrungen auf S. 259 ff.; vgl. zu den Organen selbst Krebs,
in: VerwArch 68 (1977), S. 189 (193).

124 Dazu allgemeiner Wolff ua, Verwaltungsrecht II, § 83 Rn. 149.

125 Dazu Wolff, Organschaft und Juristische Person II, § 12 S. 265 f,, 269 f.; mit Beto-
nung auf den Wahlakt Hiittenbrink, DVBI. 1981, S. 989 (993 f.); vgl. auch Wolff/
Bachof, Verwaltungsrecht, 4. Aufl,, § 74 S. 47; Wolff ua, Verwaltungsrecht II, § 85
Rn. 7.

126 Vgl. Wolff, Organschaft und Juristische Person II, § 11 S. 244.
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betrifft dies nicht die Pflichtebene, sondern die nachgeordnete Sanktions-
ebene.

Diese Pflicht zur Willensbildung und Einbringung entspringt aus der
Organisationsform selbst und nicht etwa aus dem ehrenamtlichen Status.
Dort, wo den Mitgliedern aber ein ehrenamtlicher Status zugeschrieben
werden kann, besteht die Pflicht auch fiir einen ehrenamtlich Tadtigen.
Dass fiir Mitglieder eines Organs eine Pflicht besteht, zeigt sich auch
im Kommunalrecht: So stellte der BayVerfGH fest, dass das gewdhlte
Gemeinderatsmitglied die dem gesamten Gemeinderat obliegende Pflicht
der Gemeindeverwaltung mitiibernimmt, wenn nicht der Biirgermeister
entscheidet.!?”

Die vorstehenden Ausfiihrungen diirfen nicht dazu fithren, dem Verband
jegliche Daseinsberechtigung abzusprechen. Dieser erfahrt seine Rechtfer-
tigung dadurch, dass er das arbeitsteilige Zusammenwirken der Personen
ermOglicht und dafiir sorgt, dass es unabhéngig von einem Personenwech-
sel zu einer Aufgabenerledigung kommt, da Aufgaben nicht konkreten
Personen, sondern Korperschaften und Organen zugewiesen werden,?
auch wenn die Aufgaben letztlich von bestimmten Personen erfiillt werden
miissen.

e) Zusammenfassung

Die Grundideen der Selbstverwaltung, deren Zwecke, die Besonderheiten
der funktionalen Selbstverwaltung, die Parallele zu den hauptamtlich Titi-
gen, historische Erwagungen sowie die Organisationsstrukturen sprechen
fur die oben aufgefithrte These!?”: Aus der Selbstverwaltung heraus lasst
sich daher - abstrakt — der Gedanke ableiten, dass die herangezogenen
Personen zur Aufgabenerledigung verpflichtet sind. Zuzugeben ist dabei
allerdings, dass sich dieser Gedanke nicht unmittelbar aus dem ,Ehrenamt*
ergibt!®0, Es ldsst sich allerdings ein mittelbarer Bezug herstellen: Es mag
zutreffen, dass das Ehrenamt nicht begriffswesentlich fiir die Selbstverwal-

127 Dazu BayVerfGH, BayVBI. 1984, S. 621 (623).

128 Vgl. Roth, Organstreitigkeiten, S. 22 ff.; vgl. zu letzterem Aspekt auch Rottenwallner,
VR 2015, S. 37 (38).

129 Vgl. in diesem Kontext auch (allerdings ohne Betonung der Pflicht) Kluth, Funktio-
nale Selbstverwaltung, S. 236 f.

130 Dabher gelten die nachfolgenden Ausfithrungen auch fiir die Mitgliederversammlung
der Innung bzw. die Fachgruppen von Innungen.
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tung ist.1’! Setzt eine Selbstverwaltungskorperschaft aber auf den Einsatz
ehrenamtlich Tétiger bzw. kann Tatigen (per Gesetz) ein solcher Status
zugewiesen werden, so wird das Ehrenamt mit der Selbstverwaltung ver-
kniipft. Dadurch gelten die Uberlegungen zur Selbstverwaltung auch fiir
ehrenamtlich Titige.

2. Folgen fiir die funktionale Selbstverwaltung sowie das Handwerk im
Besonderen

Die obigen Erwigungen gelten im Grundsatz fiir die gesamte funktionale
Selbstverwaltung. Die Mitglieder der Organe der Industrie- und Handels-
kammern wie auch der Steuerberater- oder der Wirtschaftsprifferkammern
sind daher verpflichtet, die ihnen bzw. ihren Organen tibertragenen Aufga-
ben, zu erledigen. Es ist dabei zwischen den Mitgliedern der Korperschaft
und den Organmitgliedern zu unterscheiden. Nur fiir letztere besteht die
Mitwirkungspflicht. Einzelne Organmitglieder - seien sie nun ehrenamtlich
Tétige oder nicht - sind verpflichtet, sich mit Rat und Willen in die Auf-
gabenerledigung einzubringen. Dabei unterliegen sie denjenigen Pflichten,
die fiir die Einbringung von Rat und Willen notwendig sind, wie etwa
der Teilnahme an Sitzungen oder der Sitzungsvorbereitung. Diese Pflichten
gelten insbesondere dann, wenn - wie in Kollegialorganen iiblich - eine
gemeinsame Willensbildung erforderlich ist. Ist das relevante Gesetz oder
die Satzung der jeweiligen Korperschaft in Bezug auf die Pflichten zur Auf-
gabenerledigung auslegungsbediirftig, so konnen die obigen Erwigungen
als Auslegungshilfe herangezogen werden, und zwar im Sinne einer Pflicht
zur Aufgabenerledigung des Einzelnen.

Fiir das hier im Fokus stehende Handwerk'? ist zundchst festzuhalten,
dass auch im Handwerk die besondere Sachkenntnis der Betroffenen nutz-
bar gemacht wird. Dies erkennt man insbesondere an der Interessenvertre-
tung, da Handwerker im Rahmen der Versammlung ihre Bediirfnisse, An-

131 So Hendler/Kluth, in: HdbKr, § 2 Rn. 42; vgl. aber Kluth, Verfassungsfragen der
Privatisierung, S. 71; Will, Selbstverwaltung, S. 134; Roger, Aufwandsentschadigung,
S.16.

132 Die hier nun folgende gesonderte Betrachtung des handwerklichen Selbstverwal-
tungsbereiches tragt auch dem Umstand Rechnung, dass es kein einheitliches Recht
der Selbstverwaltung gibt und jeder Selbstverwaltungsbereich gesonderter Betrach-
tung unterliegen sollte, dazu BVerwGE 51, 115 (118); ferner Jestaedt, in: DV 35
(2002), S. 293 (296) mwN; vgl. auch Schwarz, in: von Mangoldt ua, GG, Art. 28
Rn. 135.
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regungen und Wiinsche biindeln kénnen. Die Nutzung der Sachkenntnis
zeigt sich auch im Rahmen der Priifungsabnahme: Handwerker, die mit
der tdglichen Praxis in Berithrung stehen, konnen mdoglichst praxisnahe
Umstidnde simulieren.

a) Pflicht zur Aufgabenerledigung fiir die Organmitglieder im Handwerk

Im Handwerk ist zu unterscheiden zwischen denjenigen, die sich aktiv fiir
eine Mitgliedschaft in einem Organ entscheiden und solchen Personen, die
nicht in der Handwerksorganisation titig werden wollen, aber beispielwei-
se Pflichtmitglied der Handwerkskammer sind. Fiir Letztere eroffnet die
Selbstverwaltung nur die Chance zur Mitwirkung'?®. Sie haben zum einen
die Méglichkeit, sich selbst zur Wahl in ein Organ zur Verfiigung zu stellen,
sie konnen sich aber zum anderen auch auf den Wahlakt (z.B. Wahl der
Vollversammlung) beschrinken. Diejenigen, die Teil eines Organs sind und
sich hierdurch aktiv fiir den Dienst in der Selbstverwaltung entschieden
haben, konnen sich nicht mehr darauf berufen, dass Selbstverwaltung ,nur
die Chance zur Mitwirkung“ an der Verwaltung erdffnen soll. Vielmehr gilt
tiir diese Personen nach der Grundidee der Selbstverwaltung die Pflicht zur
Mitwirkung, d.h. die Pflicht alles zu tun, was fiir die Aufgabenerledigung
bzw. die eigene Willensbildung erforderlich ist. In den Vollversammlungen
(der Innungen, Kreishandwerkerschaften oder Handwerkskammern) au-
ert sich diese Pflicht etwa in einer Teilnahmepflicht an den Sitzungen und
fiir das Mitglied im Priifungsausschuss in einer Teilnahme- und Priifpflicht
bei den Prifungen. Dies darf nicht dahingehend missverstanden werden,
dass das einzelne Mitglied der Vollversammlung beispielsweise die Pflicht
zur Wahl des Vorstands oder der Ausschiisse (vgl. z.B. § 106 Abs. 1 Nr. 1
HwO) hat, d.h. zwingend (bestimmte Kandidaten) zu wéhlen hat. Vielmehr
beschrankt sich seine Pflicht (was diesen Gesichtspunkt angeht) auf die
Teilnahme an der Sitzung und die eigene Willensbildung - mag letztere
auch in einer Enthaltung liegen. Nur dadurch ,wirkt er mit® Auf diese Art
und Weise lassen sich die in der Literatur zum Teil vorzufindenden unkla-
ren Formulierungen in Bezug auf das ,Wie“ der Betroffenenmitwirkung!3*
konkretisieren. Die Tatsache, dass man eine Pflicht zur ,Willensbildung“

133 Von einer ,Einladung zur Mitgestaltung® spricht Kluth, in: JbdKr 2002, S. 43 (60).

134 Das BVerfG spricht in Bezug auf das Kommunalrecht von der ,Aktivierung der
Beteiligten fiir ihre eigenen Angelegenheiten’, BVerfGE 11, 266 (275); E. R. Huber
spricht davon, dass ehrenamtliche Vertreter beratend oder entscheidend an der Er-
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nur schwer itiberpriifen und ggf. durchsetzen kann, spricht nicht gegen den
Pflichtcharakter. Dies betrifft nur die nachgeordnete Ebene der Durchsetz-
barkeit, mag dadurch auch der Pflichtcharakter abnehmen (s.0.).

Den Ausfithrungen von Martin Will ist recht zu geben, wenn er be-
schreibt, dass der im 19. Jahrhundert vorherrschende Gedanke der titigen
Partizipation an den Alltagsgeschiften heute nicht mehr prévalent ist und
stattdessen die Wahl eines Vertretungsorgans in den Vordergrund geriickt
ist.1% Dies trifft aber nur auf diejenigen zu, die sich in Bezug auf die
Selbstverwaltung auf den Wahlakt beschridnken und nicht selbst (ehren-
amtlich!®) titig werden wollen. Fir diejenigen, die sich aktiv fiir eine
Partizipation in den Gremien entscheiden, kann aufgrund der soeben auf-
gefithrten Griinde auch heute noch auf die Grundidee (tatige Partizipation)
zuriickgegriffen werden, und zwar in der Form, dass diese Personen die
Pflicht zur Verrichtung der Aufgaben haben. Der Zweck der (funktionalen)
Selbstverwaltung, die Parallele zum Hauptamt, der zeitgeschichtliche Kon-
text und die Organisationsstrukturen sprechen dafiir.

b) Auslegung unbestimmter Handwerksnormen

Die oben beschriebene Entwicklung entfaltet ihre Wirkung ferner in der
Auslegung solcher Normen des Handwerks, die in der Schnittmenge zwi-
schen Selbstverwaltung und Ehrenamt bzw. Organmitgliedschaft liegen:
Abstrakt formulierte Normen, aus denen sich unmittelbar keine konkreten
Pflichten ableiten lassen, sind vor dem Hintergrund dieser Idee zu verste-
hen. Wenn beispielsweise § 4 Abs. 2 S. 4 MSHK' davon spricht, dass die
Mitglieder der Vollversammlung verpflichtet sind, ihr Amt uneigenniitzig,

ledigung der Angelegenheiten mitwirken, Selbstverwaltung der Wirtschaft, S. 17 £;
Hendler spricht von der Einbeziehung in den Willensbildungs- und Entscheidungs-
prozess, in: HAbStR VI, § 143 Rn. 29; Hendler/Kluth sprechen von der Eréffnung
von Partizipationsmdglichkeiten, in: HdbKTr, § 2 Rn. 41 bzw. davon, dass die Betrof-
fenen bei der Aufgabenerfiillung wirkungsvoll beteiligt werden und diese steuern
kénnen, in: HAbKr, § 2 Rn. 44; Will betont das Element der Wahl, Selbstverwaltung,
S.133, 134; vgl. ferner dazu Hendler, in: HdbStR V1, § 143 Rn. 68 f.

135 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 132 f.

136 Dazu, dass das Ehrenamt fiir die Selbstverwaltung nicht begriffswesentlich sein
soll, Hendler/Kluth, in: HdbKr, § 2 Rn. 42; vgl. in diesem Kontext auch Will,
Selbstverwaltung, S. 134.

137 Vgl. Schwannecke, HwO, Ordnungsziffer 765, Stand Mai 2005; die vorliegende
Arbeit beschrinkt sich aus Griinden der Ubersichtlichkeit auf die Heranziehung
ausgewihlter Mustersatzungen.
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gewissenhaft und unparteiisch auszuiiben, kénnen hieraus keine konkreten
Pflichten abgeleitet werden. So verzichtet die Norm etwa auf eine ausdriick-
liche Statuierung von Teilnahmepflichten. Die Norm ist aufgrund der Ver-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe (u.a. anhand des oben Gesagten)
auslegungsbediirftig.

Die Heranziehung der Grundidee der Selbstverwaltung fithrt dazu, dass
generell-abstrakt eine Pflicht zur Aufgabenerledigung besteht und daher
dem ehrenamtlich Tiétigen solche Pflichten obliegen, die zur Ausfithrung
der Aufgaben notwendig sind. Dies fiithrt beispielsweise zu der schon ange-
sprochenen Teilnahmepflicht!3® an den Sitzungen der Versammlung, da nur
dort die Willensbildung méglich ist. Der Gedanke der Pflicht des Einzelnen
zur Aufgabenerledigung kann - nach dem oben Gesagten - aber auch
herangezogen werden, wenn das Gesetz bestimmte Aufgaben auf Organe
ubertrigt, wie z.B. die Abnahme von Gesellenpriifungen auf Priifungsaus-
schiisse oder Priiferdelegationen, vgl. § 33 Abs. 3 HwO.

Dagegen kann der - auch in der Grundidee der Selbstverwaltung wur-
zelnde — Gedanke der Inpflichtnahme im Sinne einer Pflicht zur Ubernah-
me des Amtes fiir das Handwerk nicht fruchtbar gemacht werden. Hierfiir
bediirfte es schon aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten eines normativen
Ankniipfungspunktes. Ein solcher fehlt im Handwerk. Es ist daher zwi-
schen der Pflicht zur Ubernahme des Amtes und der Ausiibungspflicht zu
trennen.

IV. Zusammenfassung

Die Pflicht, die Aufgaben, mit denen der ehrenamtlich Titige betraut ist,
zu erledigen, tritt besonders in den Ausfithrungen des Freiherrn vom Stein
und Rudolf von Gneists hervor. Auf deren Grundideen kann auch heute
noch abgestellt werden, mit der Folge, dass fiir die in den Organen der
Selbstverwaltungskorperschaft Tétigen die Pflicht zur Aufgabenerledigung
besteht. Daneben sprechen auch die Vorteile der Selbstverwaltung, die
aufgefiihrten historischen Uberlegungen sowie die Organisationsstrukturen
und die Besonderheiten der funktionalen Selbstverwaltung dafiir, dass
Selbstverwaltung mit der Pflicht zur Erledigung bestimmter Aufgaben ein-
hergeht. Erst eine Verkniipfung des Prinzips der Selbstverwaltung mit dem
Ehrenamt ldsst den Schluss darauf zu, dass auch die ehrenamtlich Tétigen

138 Dazu mit weiteren Argumenten § 7 C. IV.
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von dieser Pflicht zur Aufgabenerfiillung erfasst sind. Aus dem Ehrenamt
selbst erwidchst diese Pflicht nicht. Von der Pflicht sind nur diejenigen
erfasst, die in den Organen oder Gremien der Korperschaft tatig sind. Fiir
die Ubrigen besteht nur die Chance zur Mitwirkung. Der Umstand, dass
Gesetze ihrem Wortlaut nach die juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts oder deren Organe und nicht Einzelne ihrer Mitglieder in die Pflicht
nehmen, muss vor dem Hintergrund gesehen werden, dass beginnend mit
Paul Laband der Verband in den Vordergrund geriickt wurde. Letztlich
erledigen aber natiirliche Personen die Verbandsaufgaben und es findet nur
eine Zurechnung statt.

Normen, die nicht ausdriicklich eine Pflicht zur Aufgabenerledigung sta-
tuieren, konnen entsprechend der o.g. Erwédgungen ausgelegt werden, mit
der Folge, dass eine Pflicht zur Amtsausiibung und alle dafiir notwendigen
Pflichten'®® (wie etwa die der Vorbereitung) bestehen. Verzichtet ein Selbst-
verwaltungsbereich auf solche Normen, die eine Pflicht zur Ubernahme
eines Amtes normieren, kann der Gedanke der Pflicht zur Ubernahme
eines Amtes — im Gegensatz zur Pflicht zur Aufgabenerledigung - nicht
fruchtbar gemacht werden.

B. Definition des Ehrenamtes

Neben der Selbstverwaltung bildet das Ehrenamt den zweiten Baustein die-
ser Arbeit. Das Ehrenamt ist nicht nur in seiner praktischen Ausgestaltung,
sondern auch begrifflich facettenreich. Zu unterscheiden ist der ,Ehrenbe-
amte“ (I.) vom ,Ehrenamt® (IL.) und der ,ehrenamtlichen Tétigkeit* (IL.).
Dariiber hinaus ist es notwendig, zwischen dem o6ffentlichen und dem
privaten Ehrenamt zu unterscheiden,'*? wobei sich diese Arbeit auf das
offentliche Ehrenamt beschréankt. Viele Gesetze der funktionalen Selbstver-
waltung verzichten auf eine Definition des Ehrenamtes. Gleichwohl stellt
die WPO und auch das StBerG fest, dass bestimmte Organe eine ehrenamt-
liche Titigkeit ausiiben (§ 59b WPO, § 77b StBerG). Unergiebig fiir die
Begriffsbestimmung ist auch die Handwerksordnung in ihrer derzeitigen
Fassung. Obwohl die Handwerksordnung in § 34 Abs. 9 S. 1 HwO von der
ehrenamtlichen Tétigkeit der Mitglieder des Priifungsausschusses spricht
und in § 66 Abs. 4 Hs. 1 HwO das Ehrenamt erwahnt, wird auch hier

139 Grenzen sind tiber das Mittel des Innenrechtsstreits zu tiberpriifen § 7 G.
140 Dazu Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 31 f.
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auf eine Legaldefinition verzichtet. Fiir die Begriffsbestimmung ist aber
auf das Verwaltungsverfahrens- und Kommunalrecht zuriickzugreifen. In
beiden Rechtsbereichen lassen sich allgemeine Vorschriften zum Ehrenamt
finden, vgl. §§ 81 ff. VWVEG und z.B. Art. 19 ff. BayGO. Ein Riickgriff auf
das Kommunalrecht ist auch deswegen angebracht, da sich die funktionale
Selbstverwaltung aus der kommunalen Selbstverwaltung herausgebildet hat
(§ 2 A. L. 3.). Die Beriicksichtigung des Verwaltungsverfahrensgesetzes ist
geboten, da die §§ 81 ff. VWVIG in Bezug auf das Ehrenamt eine Liickenfiil-
lungsfunktion haben und als Ausdruck allgemeiner Rechtsgedanken auch
tiber das VWVfG hinaus anzuwenden sind'. Es sind daher gerade diese
beiden Bereiche, die fur eine Definition des hier in Rede stehenden Eh-
renamtes herangezogen werden sollen, auch wenn die Rechtsordnung das
Ehrenamt in vielen Bereichen kennt.!142

I. Ehrenbeamte

Ehrenbeamte stehen in einem personenbezogenen Beamtenverhiltnis, in
das diese durch einen mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakt berufen
werden."> Wihrend im Bereich des Kommunalrechts v.a. die Biirgermeister
Ehrenbeamte (auf Zeit) sein konnen (vgl. nur Art. 34 Abs. 2 S. 1 BayGO),
kennen die hier zu analysierenden Bereiche der funktionalen Selbstverwal-
tung diesen Status nicht. Aus diesem Grund bedarf dieser Bereich auch
keiner weiteren Vertiefung.

II. Ehrenamt

Im Gegensatz dazu kennt die funktionale Selbstverwaltung das ,Ehrenamt®
Rein formal ist das ,Ehrenamt® von der ,ehrenamtlichen Titigkeit® zu
unterscheiden. Vom ,,Ehrenamt® wird gesprochen, wenn jemand auf Dauer
einen bestimmten Kreis von Aufgaben ausiibt und nicht nur voriiberge-
hend, wie bei der ,ehrenamtlichen Téatigkeit™** Aus dem Merkmal der

141 Dazu Schulz, in: Mann ua, VwVIG, § 81 Rn. 36; ausfithrlicher dazu unter § 6 A. 1.

142 Vgl. dazu nur Diirschmied, Ehrenamt und Arbeitnehmerbegriff, S. 73 ff.

143 Vgl. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 81 Rn. 4; ferner zur Definition Weber,
in: ders., Rechtsworterbuch, Ehrenbeamte.

144 Ausdriicklich dazu, dass die ,Dauer® das entscheidende Abgrenzungskriterium ist,
Traub, in: Dietlein/Ogorek, BeckOK HessGO, § 21 Rn. 1; vgl. aus dem Verwal-
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Dauer ergeben sich allerdings keine sachlichen Unterschiede, sodass auf
eine Differenzierung verzichtet werden kann. Hierfiir spricht auch der
Gedanke, dass an diejenige Person, die auf Dauer bestimmte Aufgaben
erledigt, mindestens ebenso hohe Anforderungen zu stellen sind, wie an
eine solche, die nur voriibergehend titig wird. So verwenden auch einige
Kommunalgesetze beide Begriffe nebeneinander.!*> Die parallele Verwend-
barkeit beider Begriffe fiihrt dazu, dass auch dann auf Normen aus anderen
Rechtsgebieten zuriickgegriffen werden kann, wenn diese nur von einer
~ehrenamtlichen Tétigkeit” oder vom ,Ehrenamt® sprechen. So kann bei-
spielsweise § 83 Abs. 1 VWVIG, der begrifflich nur fiir die ehrenamtliche
Tatigkeit gilt, auch dann herangezogen werden, wenn es sich formal um ein
,Ehrenamt“ handelt.

1. Ehrenamtliche Titigkeit nach dem Verwaltungsverfahrensrecht

a) Begriffsbestimmung nach dem Verwaltungsverfahrensrecht

Auch das VwVIG bietet keine Legaldefinition!4¢ der ,ehrenamtlichen Titig-
keit®. Der Gesetzgeber und die Literatur verstehen hierunter einheitlich ,,je-
de unentgeltliche Mitwirkung bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, die
auf Grund behordlicher Bestellung aulerhalb eines haupt- oder nebenamt-
lichen Dienstverhiltnisses“ 147 erfolgt. Nicht notwendig fiir das Vorliegen

tungsverfahrensrecht Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVfG, § 81 Rn. 7; vgl. zur
Abgrenzung auch die Definition bei Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 743 ff.
(insbes. Rn. 743, 746).

145 So z.B. § 19 Abs. 2, 3 MVKomVerf; § 18 RhPfGO; § 19 f. SHGO; zur Austauschbar-
keit beider Begriffe Mann, in: HdbkWP I, 3. Aufl., § 17 Rn. 39, mit Fn. 112; Lange,
Kommunalrecht, 2. Kapitel Rn. 26; vgl. zur Abgrenzung auch Burgi, Kommunal-
recht, § 11 Rn. 11; Engels/Krausnick, Kommunalrecht, § 7 Rn. 68; ferner Diirschmied,
Ehrenamt und Arbeitnehmerbegriff, S. 160; zur parallelen Verwendung aus der
funktionalen Selbstverwaltung (IHK) Roger, Aufwandsentschidigung, S. 13 £.; vgl.
ferner in diesem Zusammenhang Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 24 f.

146 Vgl. statt vieler Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVfG, § 81 Rn. 7.

147 Siehe BT-Drs. VI/1173, S. 76 f.; BT-Drs. 7/910, S. 93; vgl. auch Ramsauer, in: Kopp/
Ramsauer, VWVIG, § 81 Rn. 3; vgl. ferner Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 14
sowie Huck, in: Huck/Miiller, VWVIG, § 81 Rn. 3 und Kallerhoff/Keller, in: Stelkens
ua, VwVIG, § 81 Rn. 7; ferner Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 81
Rn. I; aus dem Bereich des Sozialrechts Merten, Selbstverwaltungsrecht, S. 12 ff;
Breidenbach, in: JbdKr 2009, S. 53 (59 f.); zur Definition aus dem SGB VII Wietfeld,
in: Rolfs ua, BeckOK SGB VII, § 2 Rn. 133 ff,; ferner § 1 Abs. 1 EhrBetatV; mit
zivilrechtlichem Hintergrund Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 17 ff,, dieser auch
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eines Ehrenamtes ist, dass es als solches im Gesetz ausdriicklich bezeichnet
wird."® Fiir die Einordnung als ,Ehrenamt® schadet es daher nicht, wenn
in § 3 festgestellt wird, dass einzelne Betdtigungen in Gremien nicht aus-
driicklich als ,,Ehrenamt® bezeichnet werden. Solche Bezeichnungen sind
rein deklaratorischer Natur. Entscheidend ist die Moglichkeit der Subsum-
tion unter die Definition.

aa) Unentgeltlichkeit

Das Merkmal der Unentgeltlichkeit ist nicht so zu verstehen, dass der
Betroffene vollstindig ,kostenlos tatig wird; vielmehr zeigt § 85 VwV{G
schon, dass Auslagen und ein etwaiger Verdienstausfall ersatzfihig sind.!*?
Im Rahmen des Ehrenamtes wird meist eine Aufwandsentschiddigung zum
Ausgleich entstandener Nachteile gezahlt.!>°

bb) Mitwirkung im Verwaltungsverfahren und der darin enthaltene
Pflichtgedanke

Dem Wortlaut des § 81 VWVG nach gelten die §§ 82 ff. VWVIG nur ,im
Verwaltungsverfahren® (§ 9 VwV{G), sodass die ehrenamtliche Tatigkeit
einen Bezug zum Erlass eines Verwaltungsaktes oder einen Bezug zu einem
offentlich-rechtlichen Vertrag haben muss, wobei auch beratende, vorberei-
tende, anhorende oder unterstiitzende Aufgaben ausreichen, solange es sich
dabei nicht um Hilfsdienste wie z.B. Schreib- oder Botendienste handelt.!!

zum ,Biirgerschaftlichen Engagement’, S. 22; vgl. auch Diirschmied, Ehrenamt und
Arbeitnehmerbegriff, S. 330 ff.

148 Vgl. dazu Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 33 und dessen Definition auf S. 34.

149 Vgl. auch Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwVfG, § 81 Rn. 13; aus dem Sozial-
recht Merten, Selbstverwaltungsrecht, S. 14 ff.; zum Merkmal der Unentgeltlichkeit
auch Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 18 f.

150 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 15.

151 Vgl. aus dem Bereich der funktionalen Selbstverwaltung (IHK) Roger, Aufwands-
entschadigung, S. 87 f.; ferner Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG,
§ 81 Rn. la; zu den Schreib- und Botendiensten Ziekow, VWVIG, § 81 Rn. 2; Seegmiil-
ler, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVIG, § 81 Rn. 9; ferner Schulz, in: Mann ua,
VWVEG, § 81 Rn. 37; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 81 Rn. 4c; unter
Hinweis, dass auch die Verfahren nach §§ 63 ff. und 72 ff. VWVIG erfasst sind,
Kugele, VWVIG, § 81 Rn. L.
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Da die §§ 81 ff. VwVfG Ausdruck allgemeiner Rechtsgedanken sind,'? ist
beim Wortlaut der Norm nicht stehen zu bleiben'>3. Von einer ehrenamt-
lichen Betitigung ist daher auch immer dann zu sprechen, wenn eine
Beteiligung an sonstigen Verwaltungsaufgaben (auflerhalb vom Erlass von
Verwaltungsakten und dem Abschluss 6ffentlich-rechtlicher Vertrage) vor-
liegt. In diesem Sinne spricht auch die Gesetzesbegriindung zum VwV{G
von ,der Erfiilllung offentlicher Aufgaben“>* (dazu auch oben § 2 B.
I 1. a)). Das VWVIG selbst umschreibt das Ehrenamt insoweit zu eng bzw.
beschreibt es das Ehrenamt nur fiir den eigenen Anwendungsbereich.

Die Art und Weise der Mitwirkung am Verwaltungsverfahren ist bereits
angeklungen. Die wohl herrschende Meinung in der Literatur lasst blof3e
Hilfsdienste nicht ausreichen, sondern verlangt z.B. beratende oder vorbe-
reitende Titigkeiten (s.0.).!>> Unabhéngig davon, welche Titigkeiten von
der Mitwirkung erfasst sind, muss der Begriff der ,Mitwirkung” so verstan-
den werden, dass die titigen Personen die Verwaltungsaufgaben erledigen
oder zumindest miterledigen, d.h. tatsdchlich eine Leistung erbringen.* In
allen anderen Fillen kann schon begrifflich nicht von einer Mitwirkung
ausgegangen werden. Dies deckt sich auch mit den oben beschriebenen
Ideen und Zwecken der Selbstverwaltung. Eine Betrachtung des Begriffes
»~Amt“ in ,Ehrenamt“ bestitigt dieses Ergebnis: Im urspriinglichen Sinn
bedeutet ,Amt“ Dienst, Pflicht, Aufgabe und ist so als der vom Inhaber des
Amtes wahrzunehmende Aufgabenbereich, der ihm gegeniiber anderen ob-
liegt, zu verstehen.!>” Allein der Umstand, dass das Amt der ,Ehre® halber
und damit altruistisch und unentgeltlich wahrgenommen wird, dndert an

152 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 36; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VWVIG, § 81 Rn. 30.

153 Weitere Einschrinkungen des Anwendungsbereiches ergeben sich daraus, dass die
§§ 81 ff. VwVIG nur fiir das Innenverhaltnis gelten, dazu Kugele, VWV{G, § 81 Rn. 1;
ferner finden die §§ 81 ff. VwV{G nur dort Anwendung, wo der Anwendungsbereich
des VWVEG nach §§ 1, 2 VWVEG er6ffnet ist und keine vorrangigen Regelungen
vorliegen, dazu auch Kugele, VwVI{G, § 81 Rn. 1.

154 Siehe BT-Drs. 7/910, S. 93.

155 Dazu mit aA Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 12.

156 Allgemeiner und ohne Handwerksbezug sowie zum Begriff der ,,Beteiligung® Dagto-
glou, DOV 1970, S. 532 (536); allerdings bezieht sich Dagtoglou in seinem Aufsatz
»Die Beteiligung Privater an Verwaltungsaufgaben® nicht auf die in dieser Arbeit zu
erérternden ,gewdhlten Organtriger, da er diese nicht unter die ,Privaten® fasst,
ders., DOV 1970, S. 532 (533).

157 Vgl. dazu Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht II, 4. Aufl,, § 73 S. 28; vgl. auch Depenheu-
er, in: HAbStR III, § 36 Rn. 60.
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der Pflicht nichts. Dies hebt nur eine besondere Charaktereigenschaft der
Person hervor.

cc) Merkmale der Dauer, der Bestellung und die Abgrenzung zum Arbeits-
und Dienstverhiltnis

Die ehrenamtliche Tétigkeit kann sowohl auf Dauer als auch nur voriber-
gehend ausgeiibt werden.!®® Dieser Umstand bestitigt nochmals die oben
dargestellte Austauschbarkeit des ,Ehrenamtes® und der ,ehrenamtlichen
Tatigkeit”. Das Merkmal der Bestellung (bzw. Berufung) ist im VwVIG
nicht néher geregelt; lediglich § 86 S. 1 VwVIG erwidhnt die ,Berufung®
in Zusammenhang mit der Moglichkeit zur ,, Abberufung® und stellt damit
implizit klar, dass es eine ,Berufung® gibt."®® Die Berufung kann sowohl
aufgrund einer Behdrdenentscheidung als auch durch Wahl erfolgen.!® Die
Notwendigkeit eines Bestellungsaktes zur Begriindung eines Ehrenamtes
wird - soweit ersichtlich — nicht bestritten. Sie wird vielmehr allgemein
vorausgesetzt'®! bzw. daraus hergeleitet, dass der Moglichkeit der Abberu-
fung in § 86 VwVIG denklogisch eine Bestellung vorausgehen muss!é2
Fiir die Notwendigkeit einer Bestellung spricht zudem der Gedanke, dass
andernfalls durch einseitige Entscheidung Vorziige, wie beispielsweise die
Aufwandsentschddigung, begriindet werden kénnten.!®3 Daher ist die Be-
stellung zwingende Voraussetzung fiir die Begriindung eines Ehrenamtes.
Die Titigkeit darf ferner nicht Bestandteil eines anderen haupt- oder ne-
benamtlichen Dienstverhiltnisses sein.'®* Hierfiir ist eine doppelte Abgren-
zung notig: Zum einen darf die Tatigkeit nicht zum Aufgabenbereich eines

158 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VwVIG, § 81 Rn. 16.

159 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 15.

160 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 28; Ziekow, VWVIG, § 81 Rn. 3; Ra-
demacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 16; vgl. ferner zum Kommunal-
recht Bauer/Béhle/Ecker, BayGO, Art. 19 Rn. 7; Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum,
BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 17 f.

161 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 25 ff.; Ziekow, VWVIG, § 81 Rn. 3; Kastner,
in: Fehling ua, HK-VerwR VwVfG, § 81 Rn. 10; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
VwVIG, § 81 Rn. 3a; Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVTG, § 81 Rn. 4.

162 Dazu Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 15.

163 Niéher aus dem Bereich des Kommunalrechts Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum,
BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 7; gleiches gilt fiir den Versicherungsschutz, dazu
Geckle, Unfallversicherung, S. 15 f.

164 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV{G, § 81 Rn. 20.
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anderen Dienstverhiltnisses gehoren!®> und zum anderen darf auch das
Verhiltnis zur Anstellungsbehérde (z.B. Kammer) kein Dienstverhiltnis
darstellen'®®. Abgrenzungskriterium ist die Zahlung einer Vergiitung fiir
geleistete Arbeit.!” Es ist dabei jeweils die konkret ausgeiibte Tatigkeit des
Betroffenen zu betrachten.!®® Fiir die Abgrenzung kann zusitzlich darauf
abgestellt werden, wer die titige Person beruft: Geht die Ernennung auf
denselben Hoheitstréager zuriick, der auch im Hauptamt Dienstherr ist, und
erfolgt dies aufgrund der Sachkunde der Person, so liegt regelméfiig kein
Ehrenamt vor.!®

b) Freiwilligkeit des Engagements

Das Ehrenamt kann sowohl in freiwilliger als auch in pflichtiger Form
ausgestaltet werden; mithin taugt die ,,Freiwilligkeit“ nicht als Begriffsmerk-
mal.”? Die deutsche Rechtsordnung kennt freiwillige und pflichtige Ehren-
amter. Eine Pflicht zur Ubernahme eines Ehrenamtes ldsst sich beispiels-
weise im Kommunalrecht (vgl. Art. 19 Abs. 1 S. 1 BayGO) finden.'”! Ver-
gleichbares gilt fiir Teile der funktionalen Selbstverwaltung. So verpflich-
tet die Satzung der Wirtschaftspriiferkammer nach § 4 Abs. 3 Hs. 1 zur
Ubernahme von Ehrendmtern.”? Gleiches sieht die Satzung der Steuerbe-
raterkammer fur Minchen vor (§ 18 Abs. 2 S. 1)73, Im Handwerk oder
auch bei den IHKn ldsst sich eine damit vergleichbare Norm dagegen

165 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 20; vgl. auch Seegmiiller,
in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVIG, § 81 Rn. 18; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
VWVIG, § 81 Rn. 4a.

166 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV{G, § 81 Rn. 20.

167 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 15, 19.

168 In diese Richtung Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV{G, § 81 Rn. 20.

169 Vgl. Seegmiiller, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVTG, § 81 Rn. 19.

170 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 17; Seegmiiller, in: Obermayer/Funke-
Kaiser, VWVIG, § 81 Rn. 7.

171 Vgl. ferner Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 81 Rn. 6, § 82 Rn. 4 sowie
Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 82 Rn. 10 ff.; zum Themenkomplex
auch Ley, Ehrenamtliches Engagement, S.17 f.

172 Abrufbar unter: https://www.wpk.de/fileadmin/documents/WPK/Rechtsvorschrifte
n/Satzung WPK.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

173 Abrufbar unter: https://www.steuerberaterkammer-muenchen.de/static/content/el
25155/€232644/e232675/downloadsl/download/ger/2022.06.01_SatzungSteuerberat
erkammerM%C3%BCnchen.pdf?checksum=91c352de9a3bfle03689df9b8al26123278
fbade (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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B. Definition des Ehrenamtes

nicht finden. Dass Ehrendmter bei Fehlen einer gesetzlichen Normierung
freiwillig ausgestaltet sind, ergibt sich aus § 82 VwV{G, wonach nur dann
eine Pflicht zur Ubernahme einer ehrenamtlichen Titigkeit besteht, wenn
dies durch Rechtsvorschrift (formliches Gesetz sowie Rechtsverordnungen
und Satzungen, die auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen'”*) vorgese-
hen ist. Dieses Ergebnis wird durch den Gesetzesvorbehalt bestitigt, da
danach jeder Eingriff in ein Grundrecht (hier: Art. 2 Abs. 1 GG) einer
gesetzlichen Grundlage bedarf.””> Klarstellend sei darauf hingewiesen, dass
die fehlende Pflicht zur Ubernahme eines Ehrenamtes keine Riickschliisse
darauf zuldsst, welchen Pflichten diejenigen unterliegen, die das Ehrenamt
freiwillig ibernommen haben.

2. Ehrenamt im Kommunalrecht

Im Anschluss an die Definition des Ehrenamtes nach dem VwV{G soll ein
vergleichender Blick in das Kommunalrecht geworfen werden. Das Kom-
munalrecht versteht unter dem Ehrenamt die unentgeltliche, nebenberufli-
che, auf Grundlage einer Beauftragung durch ein Gemeindeorgan basieren-
de Ausiibung gemeindlicher Verwaltungstitigkeit.”® Es geht daher auch im
Kommunalrecht um die unentgeltliche Mitwirkung an der gemeindlichen
Verwaltung aufgrund einer Bestellung.”” Die Bestellung kann dabei auch
durch Wahl erfolgen”® und bedingt auch im Kommunalrecht das Merk-
mal der Unentgeltlichkeit nicht den Ausschluss des Ausgleichs finanzieller
Nachteile!”.

174 Dazu Schulz, in: Mann ua, VwV{G, § 82 Rn. 9.

175 Vgl. auch Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 82 Rn. 4 ff.; Rademacher, in: Schoch/
Schneider, VWVTG, § 82 Rn. 3, 7; vgl. ferner Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG,
§ 82 Rn. 2; Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, § 82 Rn. 2.

176 Vgl. zum bayerischen Kommunalrecht und unter Bezugnahme auf BeckRS 2015,
42472 Rn. 27, Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 5
mwN; vgl. auch Lange, Kommunalrecht, Kapitel 2 Rn. 26, dieser auch mit dem Hin-
weis auf Legaldefinitionen aus anderen Bundeslindern (Rn. 26, dort Fn. 64); zur
Nebenberuflichkeit Mann, in: HdbKWP 1, 3. Aufl., § 17 Rn. 39 und Gern/Briining,
Kommunalrecht, Rn 743; eine weitergehende Definition findet sich bei Wachsmuth,
in: Schulz ua, BayGO, Art. 19 S. 2.

177 Naher zu diesen Begriffen Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO,
Art. 19 Rn. 6 ff.

178 Vgl. Bauer/Bohle/Ecker, BayGO, Art. 19 Rn. 7; Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum,
BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 17.1.

179 Vgl. Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 9.
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Zum Teil wird der Definition das Merkmal der fehlenden festen Amtszeit
hinzugefiigt: Dahinter steht, dass der ehrenamtlich Tdtige abberufen wer-
den kann bzw. sein Amt aus wichtigem Grund niederlegen kann.!® Dem
wird allerdings entgegengehalten, dass dann die grundsitzlich unwider-
ruflich gewdhlten Gemeinderatsmitglieder nicht unter die Definition des
Ehrenamtes fallen wiirden, obwohl diese {iberwiegend als Paradebeispiel
fir eine ehrenamtliche Betitigung gelten.!¥! Dafiir, dass das Merkmal der
Abberufung oder die Moglichkeit zur Niederlegung nicht begriffsbildend
ist, spricht jedenfalls der Umstand, dass dann die gesetzliche Normierung
der Abberufung in Art. 19 Abs. 2 bzw. der Niederlegung in Art. 19 Abs. 18. 2
BayGO entbehrlich wire. Bei diesen Merkmalen handelt es sich vielmehr
um typische Ausprigungen der Rechte und Pflichten des ehrenamtlich
Tatigen (§ 7 B. VI. und § 7 C. IX. 2.) und nicht um Definitionsmerkma-
le. Neben diesen - im Ergebnis abzulehnenden - Erganzungen weisen
andere noch darauf hin, dass das Ehrenamt meist zeitlich begrenzt ist!®2
und dass der ehrenamtlich Tatige weiterhin einen Beruf ausiibt'®3. Diese
letzten beiden Merkmale stellen regelmiflig keine Probleme dar. Sie liegen
typischerweise vor.

3. Vergleich der Definitionen aus dem Verwaltungsverfahrensrecht, dem
Kommunalrecht und der funktionalen Selbstverwaltung

Der fiir die Begriffsbestimmung erforderliche Riickgriff auf andere Norm-
texte ergibt ein im Wesentlichen einheitliches Bild. Abgesehen von unter-
schiedlichen Wortlauten sind die Definitionen inhaltsgleich. Unter Ehren-
amt versteht man daher solche Betdtigungen, bei denen bestellte Betroffene
aufSerhalb eines Dienstverhaltnisses unentgeltlich einen bestimmten Kreis
von Verwaltungsaufgaben wahrnehmen.!3* Es iiberrascht daher nicht, dass

180 So Wachsmuth, in: Schulz ua, BayGO, Art. 19 S. 3.

181 Vgl. Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 10.

182 Vgl. Bauer/Bohle/Ecker, BayGO, Art. 19 Rn. 2; ebenso kritisch dazu Stepanek, in:
Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 10.

183 Vgl. Wachsmuth, in: Schulz ua, BayGO, Art. 19 S. 4; Bauer/Bihle/Ecker, BayGO,
Art. 19 Rn. 2; zum Umfang der Tatigkeit auch Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum,
BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 10.1.

184 Vgl. dazu in der Gesamtschau aus dem VWVIG Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81
Rn. 14; aus dem Kommunalrecht Mann, in: HdbkWP I, 3. Aufl,, § 17 Rn. 39;
Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 743, 746; Lange, Kommunalrecht, Kapitel 2
Rn. 26; vgl. auch Geis, Kommunalrecht, § 10 Rn. 85; in Anlehnung an die bayerische
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in der Literatur zum Recht der funktionalen Selbstverwaltung &hnliche
Definitionen zu finden sind. So wird auch die Tatigkeit der Priifenden
im Priifungswesen nach der HwO oder dem BBiG als unentgeltliche und
nebenberufliche Mitwirkung bei der Erfiillung von 6ffentlich-rechtlichen
Aufgaben aufgrund einer Bestellung beschrieben.!85 Auch fiir den Bereich
der THK wird auf vergleichbare Definitionsmerkmale zurtickgegriffen.!8¢
Fir den Bereich der funktionalen Selbstverwaltung!®” ist insoweit unter
Riickgriff auf das VwVtG und das Kommunalrecht von einer einheitlichen
Definition des Ehrenamtes auszugehen. Es sei jedoch darauf hingewiesen,
dass dieser Umstand noch keine Riickschliisse in Bezug auf die Ubertrag-
barkeit von Normen aus dem VwVfG und/oder dem Kommunalrecht zu-
lasst.

II1. Zusammenfassung

Die Begriffe des Ehrenamtes und der ehrenamtlichen Tétigkeit sind parallel
zu verwenden. Das Merkmal der Bestellung ist ein begriffsnotwendiges
Merkmal. Der Umstand, dass die §§ 81 ff. VWVIG nur ,im Verwaltungs-
verfahren® unmittelbar gelten, kann vernachlissigt werden. Das Merkmal
wird so gedeutet, dass es stets um die Erledigung bestimmter Verwaltungs-
aufgaben geht. Die Ausfithrungen zur Freiwilligkeit lassen einen ersten
Riickschluss darauf zu, dass ohne Rechtsvorschrift in der funktionalen
Selbstverwaltung keine Pflicht zur Ubernahme eines Ehrenamtes besteht.
Die so gefundene Definition des Ehrenamtes bezieht sich nur auf das

Verfassung Hoegner, Lehrbuch des bayerischen Verfassungsrechts, S. 153; Holzner,
Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 121 Rn. 4; Wolff, in: Lindner ua, Bayerische
Verfassung, Art. 121 Rn. 1; Schmidt am Busch, in: Meder/Brechmann, Bayerische
Verfassung, Art. 121 Rn. 6; aus dem Bereich der funktionalen Selbstverwaltung
(IHK) Rdger, Aufwandsentschadigung, S. 13 f; vgl. ferner Ley, Ehrenamtliches
Engagement, S. 34.

185 Vgl. Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 41; aus dem BBiG Baumstiimm-
ler/Schulien, BBiG, § 40 Rn. 52; Hergenrdder, in: Benecke/Hergenroder, BBIiG, § 40
Rn. 39; zum Teil wird in der Literatur auf die Definition aus dem VwV{G verwiesen
Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 61.

186 Dazu Riger, Aufwandsentschadigung, S. 13 f.

187 Verkiirzt erscheinen insoweit die Definitionen bei Koslowski, StBerG, § 77b Rn. 2
und Spang, in: Hense/Ulrich, WPO, § 59b Rn. 4.
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offentliche Ehrenamt.!® Das davon zu unterscheidende zivilrechtliche Eh-
renamt unterféllt nicht nur anderen Definitionsmerkmalen, sondern auch
einem anderen Regelungsregime.'®

C. Ergebnis zu § 2

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Idee, die geschichtliche Ent-
wicklung und der Zweck der (funktionalen) Selbstverwaltung sowie die
Eigenschaft als Korperschaft des offentlichen Rechts dafiir sprechen, dass
aus der Selbstverwaltung die Pflicht des Einzelnen zur Aufgabenerledigung
folgt. Generalklauseln sind u.a. vor diesem Hintergrund zu interpretieren.
Eine Definition des Ehrenamtes ldsst sich unter Heranziehung des Verwal-
tungsverfahrens- und des Kommunalrechts finden.

188 So auch fiir die Titigkeit in einem Priifungsausschuss der Industrie- und Handels-
kammer BAG, NZA 1992, S. 464 (465); vgl. auch Ley, Ehrenamtliches Engagement,
S. 34.

189 Dazu Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 35, 37.
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§ 3 Status des Ehrenamtes in der funktionalen Selbstverwaltung
sowie der Handwerksorganisation und die Rechtsbeziehung
des ehrenamtlich Tétigen zu seiner Anstellungsbehorde

Es ist bereits angeklungen, dass das Ehrenamt fiir die Organisation in
der funktionalen Selbstverwaltung eine iiberragende Rolle spielt. Exempla-
risch sind unter (A.) Selbstverwaltungskérperschaften und die in ihnen
ehrenamtlich Tatigen aufgefithrt, um einen Eindruck tiber die Bedeutung
ehrenamtlichen Engagements fiir die funktionale Selbstverwaltung zu be-
kommen. Unter (B.) erfolgt anhand der in § 2 B. gefundenen Definition
des Ehrenamtes eine systematische Darstellung, wer in der Handwerksor-
ganisation ehrenamtlich titig wird®°. Hierbei soll auch auf die grundlegen-
de Zusammensetzung der Organe des Handwerks sowie die Organisation
des Handwerks eingegangen werden. Daran anschlieflend (C.) soll eine
Betrachtung solcher Rechtsgebiete erfolgen, die einen Zusammenhang mit
dem Ehrenamt aufweisen, aber von diesem abzugrenzen sind. Dabei ist ins-
besondere auf das Beamtenrecht, das Arbeitsrecht und das Parlamentsrecht
einzugehen.

A. Ehrenamt in der funktionalen Selbstverwaltung (eine exemplarische
Aufzihlung)

Der gesamte Bereich der funktionalen Selbstverwaltung setzt auf den Ein-
satz ehrenamtlich Tétiger. Verallgemeinernd lésst sich sagen, dass v.a. die
Organe der jeweiligen Selbstverwaltungskorperschaften mit ehrenamtlich
Tatigen besetzt sind. Auch wenn die Kammern hinsichtlich ihrer Organ-
vielfalt und dem Aufgabenumfang unterschiedlich ausgestaltet sind, ldsst
sich tbergreifend festhalten, dass ehrenamtlich Tétige zur Aufgabenerfiil-
lung berufen sind. Exemplarisch sind hier die Steuerberater-, Wirtschafts-
priifer- und die mit dem Handwerk insbesondere verwandten Industrie-
und Handelskammern zu erwihnen.

190 Auffassungen, die in die Richtung gehen, dass derartige Gremien grundsitzlich mit
ehrenamtlich Tétigen besetzt sind, werden auf die Probe gestellt, vgl. dazu etwa
Grof, Kollegialprinzip, S. 54; vgl. in diesem Kontext auch Réger, Aufwandsentsché-
digung, S. 16.
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Neben den Steuerberaterkammern, die fiir einen bestimmten Kammer-
bezirk gebildet werden, existiert auch eine Bundessteuerkammer, die aus
allen Steuerkammern besteht (§ 85 Abs. 1 S. 1 StBerG). Es handelt sich
bei ihnen jeweils um eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts (vgl. §§ 73
Abs. 2 S. 2, 85 Abs. 2 S. 1 StBerG). Die Organe der Steuerberaterkammer
sind die Kammerversammlung, der Vorstand sowie die Ausschiisse.'’! Ins-
besondere die Mitglieder des Vorstandes sowie der Ausschiisse der Steu-
erberaterkammer sind nach § 77b S. 1 StBerG ehrenamtlich tétig. Fiir
die iberwiegende Anzahl an Aufgaben der Steuerberaterkammer ist der
Vorstand als Kollegialorgan zustindig.> Aber auch in der Bundessteuer-
kammer spielt die Aufgabenerledigung durch ehrenamtliches Engagement
in Kollegialorganen eine zentrale Rolle. Auch hier sind die Mitglieder des
Vorstandes!®® oder der Ausschiisse ehrenamtlich tétig, vgl. § 85 Abs. 5 S. 1
StBerG. Daneben setzt auch die Wirtschaftspriferkammer auf ehrenamtli-
ches Engagement zur Aufgabenerfiillung. Auch sie ist eine Korperschaft
des offentlichen Rechts (§ 4 Abs. 2 S. 1 WPO). Sowohl die Mitglieder des
Beirats als auch des Vorstandes sowie der Préisident und die Kommission
fir Qualitatskontrolle sind ehrenamtlich titig, vgl. § 59b S. 1 WPO. Glei-
ches gilt fiir die Mitglieder der Aufgabenkommission, der Priifungskom-
mission und der Widerspruchskommission, vgl. § 59b S. 1 WPO. Soweit
Entscheidungen und Mafinahmen nicht anderen Organen zugewiesen sind,
ist der Vorstand zustdndig.!”* Die zentrale Rolle des Ehrenamtes fiir die
funktionale Selbstverwaltung zeigt sich auch bei den Industrie- und Han-
delskammern, die ebenfalls Korperschaften des offentlichen Rechts!®> sind
(§ 3 Abs. 1 IHKG). Organe der Industrie- und Handelskammer sind die
Vollversammlung, das Prasidium, der Prasident, der Hauptgeschaftsfithrer
und der Berufsbildungsausschuss, vgl. § 4 Abs. 1 IHKG. Das IHKG erwiahnt
zwar nicht ausdriicklich die Ehrenamtlichkeit dieser Organe. Gleichwohl
besteht allgemeiner Konsens, dass die Mitglieder der Vollversammlung,

191 Dazu und zu den Organisationsstrukturen der Steuerberaterkammer Kluth, in: Hd-
bKT, § 6 Rn. 88 ff.

192 Naher Kluth, in: HdbKr, § 6 Rn. 96.

193 Vgl. zum Vorstand und zur Bundessteuerkammer allgemein Kluth, in: HdbKr, § 6
Rn. 106 ff.

194 Vgl. Precht, in: Hense/Ulrich, WPO, § 59 Rn. 20.

195 Bei den Kammern handelt es sich typischerweise um Korperschaften des 6ffentli-
chen Rechts.
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des Prasidiums sowie der Prisident ehrenamtlich titig werden.'® Fir den
Berufsbildungsausschuss ergibt sich dies bereits aus § 77 Abs. 3 S. 1 BBiG.

Auch ohne gesetzliche Verankerung kénnte im Ubrigen den soeben ge-
nannten Organmitgliedern ein ehrenamtlicher Status zugewiesen werden.
Jeweils nehmen bestellte Personen unentgeltlich Verwaltungsaufgaben au-
8erhalb eines Dienstverhiltnisses wahr. Die genannten Organmitglieder
lassen sich daher unter die oben genannte Definition subsumieren. Kam-
meriibergreifend kann ferner festgehalten werden, dass die Willensbildung
in kollegialen Organen stattfindet. Die Aufgabenerledigung durch ehren-
amtlich Tatige ist fiir die funktionale Selbstverwaltung charakteristisch.
Ferner kann festgehalten werden, dass die genannten ehrenamtlichen Or-
ganmitglieder meist aus einer Wahl hervorgehen.

B. Ehrenamt in der Handwerksorganisation (eine systematische Entfaltung)

Die im vierten Teil der Handwerksordnung kodifizierte Handwerksorgani-
sation setzt ebenso mafigeblich auf den Einsatz von ehrenamtlich Titigen.
Fir die Handwerksorganisation ist neben der HwO auch auf das jeweilige
Satzungsrecht abzustellen. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird sich
im Folgenden auf die Nennung der einschldgigen Normen aus der HwO
beschrankt. Mustersatzungen sollen nur eine Rolle spielen, wenn sie iiber
die Handwerksordnung hinausgehen und diese nicht nur wiederholen.
Verzichtet wird auf die Erérterung von Wahlleitern®” oder sonstigen nur in
speziellen Fallen eingesetzten Personen. Die jeweiligen Priffungsausschiisse
sind aufgrund ihrer Bedeutung gesondert zu erértern.!®

196 Fiir die Vollversammlung Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 5 Rn. 100, fiir das Présidi-
um, ders., in: Junge ua, IHKG, § 6 Rn. 15, fiir den Prisidenten ders., in: Junge ua,
IHKG, § 6 Rn. 16.

197 Ausfiihrlich zum Themenkomplex der Wahl Leisner, Die Wahlen zur Vollversamm-
lung, 2012; zum Status des Wahlleiters ders., Wahlen zur Vollversammlung, § 1
Rn. 42; vgl. auch Leisner, in: ders., BeckOK HwO, Anlage C.

198 Die getrennte Erorterung erfolgt trotz des Umstandes, dass es sich bei manchen
Priifungsausschiissen um Ausschiisse (Organe) der jeweiligen Korperschaft handelt,
so zu den Gesellenpriifungsausschiissen Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 43
mwN.
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§ 3 Status des Ehrenamtes in der funktionalen Selbstverwaltung

I. Handwerkskammern

Handwerkskammern werden von der Landesregierung errichtet (§ 90
Abs. 5 S. 1 Hs. 1 HwO). Sie sind Korperschaften des offentlichen Rechts,
die die Interessen des Handwerks vertreten, vgl. § 90 Abs. 1 HwO. Kenn-
zeichnend fiir die Handwerkskammern ist die Pflichtmitgliedschaft!®. Zu-
sammengefasst sind danach alle selbststindigen und unselbststindigen
Handwerker zwingend Mitglieder der Handwerkskammer. Die genaue Zu-
sammensetzung der Handwerkskammer bestimmt sich nach § 90 Abs. 2
bis 4 HwO.2° Die reine Mitgliedschaft in der Handwerkskammer begriin-
det noch kein Ehrenamt. Ein ehrenamtliches Rechtsverhiltnis besteht erst
bei Mitgliedschaft in einem Organ. Zu diesen Organen gehoren nach § 92
HwO?"! die Vollversammlung, der Vorstand und die Ausschiisse.

In Vorbemerkung fiir alle Organe der Handwerkskammer ist anzumer-
ken, dass grundsitzlich alle dort Tétigen auflerhalb eines Dienstverhaltnis-
ses titig werden. Da die Mitglieder der Organe fiir ihre Tatigkeit nicht
vergiitet werden, sondern maximal Nachteile durch eine Entschiddigung
ausgeglichen werden, liegt grundsatzlich kein Arbeitsverhéltnis zur Hand-
werkskammer vor. Zum anderen ist diese Tétigkeit auch nicht Bestandteil
ihres Hauptamtes. Dies erkennt man schon daran, dass die berufende Stelle
eine andere, ndmlich die Handwerkskammer und nicht der Arbeitgeber,
ist. Es schadet daher nicht, wenn Arbeitsvertrage die Klausel enthalten,
dass ein Ehrenamt im Handwerk zu iibernehmen ist. Denn berufende Stel-
le bleibt die Handwerkskammer. Auch die zugewdhlten sachverstdndigen
Personen (§ 3 B. L. 1.) werden aus den gleichen Griinden auflerhalb eines
Dienstverhaltnisses titig. Ein Definitionsmerkmal des ,Ehrenamtes® ist da-
her bereits erfiillt.

199 Vgl. zur Pflichtmitgliedschaft beispielsweise die Ausfithrungen von Leisner, in: ders.,
BeckOK HwO, § 90 Rn. 16 ff.

200 Ausfiihrlich zur Mitgliedschaft Detterbeck, HwO, § 90 Rn. 7 ff.; Giinther, in: Honig
ua, HWO, § 90 Rn. 26 ff.; Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 90 Rn. 8 ff,; vgl. auch § 1
Abs.2S. 2,3 MSHK.

201 Die Aufzihlung der Organe ist nach hM abschlieflend Will, Selbstverwaltung,
S. 752 f. mwN; aA Kluth/Goltz, GewArch 2003, S. 265 (267); zur Diskussion auch
Diefenbach, GewArch 2006, S. 313 ff.
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1. Vollversammlung der Handwerkskammer

Die Vollversammlung besteht aus gewéhlten Mitgliedern, vgl. § 93 Abs. 1
S. 1 HwO. Die genaue Anzahl der Mitglieder sowie deren Verteilung auf
die Gewerbe ist in der Satzung der Handwerkskammer festzulegen, vgl.
§ 93 Abs. 2 S. 1 HwO. Ein Drittel der Mitglieder miissen Gesellen oder
andere Arbeitnehmer mit einer abgeschlossenen Berufsausbildung sein, die
im Betrieb eines Gewerbes der Anlage A oder B beschaftigt sind, vgl. § 93
Abs. 1 S. 2 HwO. Die restlichen zwei Dritte] werden von den Inhabern
von Handwerksbetrieben und handwerksahnlichen Betrieben besetzt.202
Die Satzung kann nach § 93 Abs. 2 S. 2 HwO bestimmen, dass auch
Kleinunternehmer Mitglieder der Vollversammlung sind.?* Neben den zu
wiahlenden Mitgliedern werden fiir jedes Mitglied mindestens ein, hochs-
tens zwei Stellvertreter gewéhlt, die im Verhinderungsfall oder im Falle des
Ausscheidens von Mitgliedern einzutreten haben, vgl. § 93 Abs. 3 HwO. Bis
zu einem Fiinftel der gesamten Mitgliederzahl kann nach néherer Satzungs-
bestimmung mit zu wihlenden sachverstdndigen Personen besetzt werden,
vgl. § 93 Abs. 4 S.1 Hs. 1 HwO.

Eine Wahl der Mitglieder der Vollversammlung findet nur statt, wenn
fir den Wahlbezirk mehr als ein Wahlvorschlag zugelassen wurde; andern-
falls gelten die bezeichneten Bewerber der Liste?’* als gewdhlt (Friedens-
wahl).20> Die Wahlzeit betragt 5 Jahre, vgl. § 103 Abs. 1 S. 1 HwO. Aufgabe
der Vollversammlung ist insbesondere die Wahl des Vorstandes und der
Ausschiisse sowie der sachverstdndigen Personen und des Geschéftsfiihrers.
Daneben ist sie zustdndig fiir finanzielle Fragen und den Erlass von Vor-
schriften im Bereich der Berufsausbildung sowie der Gesellenpriifungen,
vgl. insgesamt § 106 HwO.

Nach diesen allgemeinen Grundsitzen bleibt die Rechtsstellung der ein-
zelnen Mitglieder der Vollversammlung zu erdrtern. Die Mitglieder der
Vollversammlung nehmen unabhéngig von ihrer Gruppenzugehdorigkeit ein

202 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 93 Rn. 3; zur Mindestmitgliederzahl Detterbeck,
HwO, § 93 Rn. 3; Will, Selbstverwaltung, S. 728 f.; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 93
Rn. 9; Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 93 Rn. 4.

203 Naher Giinther, in: Honig ua, HwO, § 93 Rn. 4.

204 Zur Listenwahl Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 95 Rn. 3.

205 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 731; zur Zulidssigkeit der Friedenswahl Giinther, in:
Honig ua, HwO, § 95 Rn. 19; ausfiihrlicher Leisner, in: ders., BeckOK HwO, Anlage
C § 20; ferner Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 95 Rn. 4; kritisch Kluth, Funktio-
nale Selbstverwaltung, S. 459 f.
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Ehrenamt wahr. Dies ergibt sich nicht nur aus dem fiir alle Mitglieder
geltenden Verweis des § 94 S. 2 HwO auf § 66 Abs. 4 Hs. 1 HwO, der fiir die
Vorstandsmitglieder der Innungen einen ehrenamtlichen Status bestimmt.
Die Mitglieder der Vollversammlung werden durch Wahl bestellt und wir-
ken auflerhalb eines Dienstverhiltnisses bei der Erledigung bestimmter
Verwaltungsaufgaben (z.B. Erlass von Rechtsvorschriften) unentgeltlich
mit. Sie lassen sich daher auch unter die Definitionen aus dem Verwal-
tungsverfahrens- und Kommunalrecht subsumieren. Die Moglichkeit, eine
Entschiadigung geltend machen zu kénnen (§ 94 S. 2 iVm § 66 Abs. 4 Hs. 2
HwO) schliefit die Unentgeltlichkeit nicht aus (vgl. oben § 2 B. II. 1. a) aa)).
Ein Ehrenamt nehmen auch die von der Vollversammlung zugewihlten
sachverstindigen Personen?’® wahr. Hierfiir spricht zum einen, dass auch
diese unter die Definition des Ehrenamtes zu subsumieren sind (auch sie
wirken unentgeltlich auflerhalb eines Dienstverhaltnisses an der Erledigung
von Verwaltungsaufgaben (s.0.) durch Bestellung mit) und zum anderen,
dass auch sie vom Verweis des § 94 S. 2 HwO auf die Vorschrift des
Ehrenamtes in § 66 Abs. 4 Hs. 1 HwO erfasst sind. Hiervon streng zu
unterscheiden ist die Zuziehung von Sachverstindigen nach § 107 HwO;
diese sind keine Mitglieder der Vollversammlung.20”

2. Vorstand der Handwerkskammer

Der Vorstand der Handwerkskammer wird aus der Mitte der Vollversamm-
lung heraus gewahlt, vgl. § 108 Abs. 1 S. 1 HwO. Die aus der Vollversamm-
lung bekannte Drittelparitit findet sich auch im Vorstand wieder, vgl. § 108
Abs. 1S. 2 HwO. Der Vorstand besteht nach néherer Mafigabe der Satzung
aus dem Vorsitzenden (Prasident), zwei Stellvertretern (Vizeprisidenten),
von denen einer Geselle oder ein anderer Arbeitnehmer mit abgeschlosse-
ner Berufsausbildung sein muss, und einer weiteren Zahl von Mitgliedern,
§ 108 Abs. 2 HwO, § 17 Abs. 1 MSHK. Die Amtsdauer des Vorstandes
richtet sich nach der Wahlperiode der Vollversammlung, vgl. § 17 Abs. 3 S. 1
MSHK und betrdgt damit in der Regel mehrere Jahre. Wesentliche Aufgabe
des Vorstandes ist die Verwaltung der Handwerkskammer, vgl. § 109 S. 1
Hs. 1 HwO. Priasident und Hauptgeschéftsfithrer der Handwerkskammer
vertreten sie gerichtlich und auflergerichtlich, vgl. § 109 S. 1 Hs. 2 HwO.
Die Mitglieder des Vorstandes sind ehrenamtlich tatig. Dies ergibt sich

206 Zu diesen Will, Selbstverwaltung, S. 734 f.
207 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 735; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 107 Rn. 1.
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nicht nur aus § 17 Abs. 5 S. 1 MSHK (,,Die Mitglieder des Vorstandes ver-
walten ihr Amt als Ehrenamt®), sondern auch aus einer Subsumtion unter
die oben dargestellte Definition. Thre unentgeltliche und aufierhalb eines
Dienstverhiltnisses erfolgende Teilnahme an bestimmten Verwaltungsauf-
gaben (Verwaltung der Kammer) fiir deren Erledigung sie durch Wahl
beauftragt werden, verleihen ihnen den ehrenamtlichen Status. Dass nach
§ 17 Abs. 5 S. 2 MSHK der Prasident und dessen Vizeprisidenten eine
Entschidigung verlangen konnen, widerspricht dem ehrenamtlichen Status
nicht (s. oben § 2 B. II. 1. a) aa)).

3. Ausschisse der Handwerkskammer

§ 110 S. 1 HwO legt allgemein fest, dass die Vollversammlung entsprechend
der in § 93 Abs. 1 HwO statuierten Verhaltniszahl aus ihrer Mitte Ausschiis-
se bilden und sie mit besonderen regelméfiigen oder voriibergehenden
Aufgaben betrauen kann. § 21 Abs. 1, 2 S. 1 MSHK bestimmt, dass die
Handwerkskammer zum einen stindige Ausschiisse bildet und zum ande-
ren besondere Ausschiisse gebildet werden konnen, die jeweils die in ihren
Bereich fallenden Aufgaben vorzuberaten haben. Dem Vorstand ist das
Ergebnis der Beratungen vorzulegen, vgl. § 21 Abs. 2 S. 2 MSHK. Fiir die
Dauer der Wahlzeit der Vollversammlung werden die Vorsitzenden und die
sonstigen Mitglieder der Ausschiisse aus der Mitte der Vollversammlung
gewihlt, soweit durch Gesetz nichts Abweichendes bestimmt ist, vgl. § 22
Abs. 1S. 1 MSHK. Fiir jedes Mitglied ist ein Stellvertreter zu wiahlen, vgl.
§ 22 Abs. 2 S. 2 MSHK. Die Mustersatzung enthilt keine ausdriickliche
Bestimmung zum Status der Mitglieder der Ausschiisse?%8. Allerdings wird
fir Mitglieder bestimmter Ausschiisse ein ehrenamtlicher Status festgelegt,
wie z.B. beim Berufsbildungsausschuss, vgl. § 25 Abs. 3 S. 1 HwO. Unab-
hingig davon nehmen - aufgrund der eben getitigten Ausfithrungen —
gewihlte Personen unentgeltlich und auflerhalb eines Dienstverhaltnisses
an der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben (Vorberatung und Vorbereiten

208 Andere Satzungen weisen dagegen den Mitgliedern ausdriicklich einen ehrenamtli-
chen Status zu, so etwa § 21 Abs. 4 Hs. 1iVm § 4 Abs. 3 S. 1 Satzung der Handwerks-
kammer fiir Diisseldorf, abrufbar unter: https://www.hwk-duesseldorf.de/downlo
ads/satzung-der-hwk-duesseldorf-veroeffentlicht-am-17-7-2020-31,595.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023) oder § 26 Abs. 4 iVm § 6 Abs. 2 S. 1 Satzung der
Handwerkskammer fiir Miinchen und Oberbayern, abrufbar unter: https://www.h
wk-muenchen.de/downloads/satzung-der-handwerkskammer-fuer-muenchen-und
-oberbayern-74,580.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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von Aufgaben) teil. Damit lassen sich auch die Mitglieder der Ausschiisse
unter die Definition des Ehrenamtes subsumieren. Sie werden auch ohne
ausdriickliche Normierung ehrenamtlich tatig.

a) Ausschiisse der Vollversammlung

Zu den Ausschiissen im soeben erorterten Sinn (d.h. solche, die aus den
Mitgliedern der Versammlung bestehen) zahlen der Gewerbeférderungs-
und der Rechnungspriifungsausschuss, die auch in der Mustersatzung fiir
Handwerkskammern als stindige Ausschiisse vorgesehen sind, vgl. § 24
Nr. 4 und 5 MSHK. Fiir den Gewerbeforderungsausschuss besteht daher
ebenfalls die aus der Vollversammlung bekannte Drittelregel und setzt sich
dieser aus einem Vorsitzenden und einer bestimmten weiteren Anzahl an
Mitgliedern zusammen, vgl. § 37 Abs. 1 MSHK. Er hat alle mit der Ge-
werbeforderung zusammenhdngenden Fragen zu beraten, vgl. § 37 Abs. 2
S. 1 MSHK. Der Rechnungspriifungsausschuss besteht aus drei - nicht
dem Vorstand angehdrenden - Mitgliedern, zwei selbststindigen Gewerbe-
treibenden und einem Gesellen oder Arbeitnehmer mit abgeschlossener
Berufsausbildung, vgl. § 38 S. 1 MSHK. Er priift die Jahresabrechnung der
Handwerkskammer und hat dariiber der Vollversammlung zu berichten,
vgl. § 38 S. 2 MSHK.

Mangels spezieller Regelungen ist auf die allgemeinen Normen aus der
Mustersatzung zuriickzugreifen. Die jeweiligen Mitglieder werden daher
fiir die Dauer der Wahlperiode der Vollversammlung gewdhlt. Auch sie
nehmen unentgeltlich und auflerhalb eines Dienstverhiltnisses kraft Beauf-
tragung durch Wahl bestimmte Verwaltungsaufgaben (Vorberatung und
Vorbereitung von Themen) wahr. Sie haben daher ein Ehrenamt inne.

b) Berufsbildungsausschuss

Ein Ausschuss, der nicht nur aus Mitgliedern der Vollversammlung besteht,
ist der Berufsbildungsausschuss. Dabei handelt es sich ebenfalls um einen
standigen Ausschuss, vgl. § 24 Nr. 1 MSHK. Der Berufsbildungsausschuss
setzt sich zusammen aus jeweils sechs Arbeitgebern, Arbeitnehmern und
Lehrkriften an berufsbildenden Schulen, vgl. § 43 Abs. 1 S. 2 HwO. Die
Amtszeit betragt hochstens 5 Jahre, vgl. § 43 Abs. 2 S. 3 HwO. Die Arbeit-
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geber werden von der Gruppe der Arbeitgeber der Vollversammlung, die
Arbeitnehmer von der Gruppe der Gesellen oder anderen Arbeitnehmern
mit einer abgeschlossenen Berufsausbildung in der Vollversammlung ge-
wihlt, vgl. § 43 Abs. 2 S. 1 HwO. Die Lehrkrifte werden von der nach dem
Landesrecht zustindigen Behorde berufen, vgl. § 43 Abs. 2 S. 2 HwO. Die
Mitglieder haben Stellvertreter, die im Falle der Verhinderung eintreten,
vgl. § 43 Abs. 5 S. 1 HwO. Der Ausschuss wihlt aus seiner Mitte heraus
einen Vorsitzenden und dessen Stellvertreter, die nicht derselben Mitglie-
dergruppe angehdren sollen, vgl. § 43 Abs. 6 HwO. Der Ausschuss ist in
allen wichtigen Angelegenheiten der beruflichen Bildung zu horen und zu
unterrichten, vgl. § 44 Abs. 1 S. 1 HwO. Sieht es die Geschiftsordnung
des Berufsbildungsausschusses vor, kann der Ausschuss Unterausschiisse
bilden, vgl. § 44b S. 2 HwO. Fiir diese Unterausschiisse gelten die meisten
Vorschriften entsprechend, vgl. § 44b S. 3 HwO. Die Drittelparitit ist hier
zwar nicht ausdriicklich vorgesehen, doch sollte die iibliche Zusammenset-
zung nach der Literatur dennoch eingehalten werden.?%” § 43 Abs. 3 HwO
verweist auf § 34 Abs. 9 HwO und weist allen Mitgliedern damit einen
ehrenamtlichen Status zu. Dies gilt auch fiir die Stellvertreter (§ 43 Abs. 5
S. 2 HwO) und die Mitglieder der Unterausschiisse (§ 44b S. 3 HwO).
Die Mitglieder lassen sich allerdings auch unabhéngig hiervon unter die
Definition des Ehrenamtes subsumieren. Sie werden berufen, nehmen an
der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben teil (§ 44 HwO) und werden dabei
unentgeltlich und auflerhalb eines Dienstverhiltnisses titig. Letzteres gilt
auch fiir die Lehrkrifte. Diese sind aus dem Hauptamt ausgegliedert, mag
dieses auch auf das Ehrenamt einwirken (naher § 3 B. IV. L. ¢)).

4. Geschaftsfuhrer der Handwerkskammer

Die Geschaftsfithrer der Handwerkskammer nehmen kein Ehrenamt wahr
und kénnen daher fiir die Zwecke dieser Arbeit aufSer Acht gelassen wer-
den. Der Vorstand schlief3t mit ihnen einen Anstellungsvertrag ab?'%, sodass
diese hauptamtlich tatig werden.

209 Vgl. Detterbeck, HwO, § 44b Rn. 3; Olthaus, in: Honig ua, HwO, § 44b Rn. 4; Lang,
in: Leisner, BeckOK HwO, § 44b Rn. 5.

210 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 109 Rn. 3; vgl. zur Hauptamtlichkeit des
ITHK-Geschaftsfithrers Kluth, in: HdbKr, § 6 Rn. 162.
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5. Ergebnis

Die obigen Ausfithrungen zeigen, dass das Ehrenamt in den Handwerks-
kammern eine bedeutende Rolle spielt. Alle Organe sind mit ehrenamtlich
Titigen besetzt. Durch eine Beteiligung in den Organen kénnen die Hand-
werker an der Erledigung bestimmter Aufgaben mitwirken.?!! Zwar werden
auch von den Kammerangestellten bestimmte Aufgaben wahrgenommen
(z.B. Fithrung der Handwerksrolle?'?), doch werden auch den mit ehren-
amtlich Tatigen besetzten Organen zahlreiche Aufgaben zugeschrieben
(z.B. Erlass von Rechtsvorschriften), die die Organmitglieder im Sinne
der aktiven Selbstverwaltung wahrnehmen.?’® Trotz der in der Handwerks-
kammer insbesondere vorliegenden Selbstverwaltung durch Wahl, regeln
jedenfalls die gewdhlten Mitglieder die sie betreffenden Aufgaben durch
aktive Mitwirkung.?!# Sie stehen im Zentrum der Organisation.?>

II. Handwerksinnungen

Auch die Handwerksinnungen sind Korperschaften des offentlichen
Rechts, vgl. § 53 S. 1 HwO. Gegriindet wird die Innung aufgrund frei-
er Entscheidung von Griindungswilligen.?'® Wahrend bei den Handwerks-
kammern eine Pflichtmitgliedschaft besteht, basieren die Innungen auf
freiwilligem Zusammenschluss.?” Zwar schreibt die HwO keine Mindest-
mitgliederzahl der Innung vor, doch miissen so viele Mitglieder vorhanden
sein, dass die Lebens- und Leistungsfahigkeit der Innung gewiéhrleistet ist
und die verschiedenen Ehrendmter besetzt werden konnen.?®® Andernfalls
ist der Aufgabenkatalog des § 54 HwO nicht zu erfiillen.?"” Dieser normiert
umfassende Pflichten, die einzelnen Organen zur Erledigung zugeschrieben
sind. So ist beispielsweise die Innungsversammlung nach § 61 Abs. 2 Nr. 6

211 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 775 f.

212 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 109 Rn. 8.

213 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 776.

214 Ahnlich Will, Selbstverwaltung, S. 725; notwendig ist ferner ein nicht zu grofler
Kammerbezirk, um eine ,lebendige Partizipationskultur® zu erhalten, ders., Selbst-
verwaltung, S. 725.

215 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 725.

216 Naher Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 52 Rn. 68.

217 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 1.

218 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 645 mwN.; ferner Giinther, in: Honig ua, HwO, § 52
Rn. 66 ff., 70; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 52 Rn. 64 ff.

219 Ahnlich Giinther, in: Honig ua, HwO, § 52 Rn. 70.
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HwO fiir den Erlass von Vorschriften {iber die Lehrlingsausbildung iSd
§ 54 Abs. 1 Nr. 3 HwO zustdndig. Nur durch das Zusammenwirken von
Versammlung, Vorstand und Ausschiissen kénnen die Aufgaben der Innung
erfolgreich erledigt werden.

Die Mitglieder der Innung, die die Organe besetzen, werden auf3erhalb
eines Dienstverhdltnisses tatig. Sie erhalten keine Vergiitung fiir eine geleis-
tete Tatigkeit und werden nicht vom Dienstherrn des Hauptberufes in
das Amt berufen. Denn bei den Mitgliedern handelt es sich regelmaflig
um Betriebsinhaber??® und entscheiden sich diese zwar selbst fiir eine
Mitgliedschaft in der Innung, berufen sich aber nicht unbedingt selbst in
ein Organ (dazu nidher sogleich). Ein Merkmal des Ehrenamtes ist damit
bereits erfiillt. Von vorherein kein Ehrenamt nimmt der Geschéftsfithrer
wahr.

L. Innungsversammlung

Die Innungsversammlung ist oberstes Organ der Innung,??! das aus allen
Mitgliedern der Innung besteht (Mitgliederversammlung), es sei denn, die
Satzung sieht die Wahl einer Vertreterversammlung vor oder bestimmt,
dass einzelne Obliegenheiten der Innungsversammlung durch eine Vertre-
terversammlung wahrgenommen werden, vgl. § 61 Abs. 1 S. 2 und 3 HwO.
In der Versammlung sitzen entweder die Betriebsinhaber personlich, die
Leiter der Nebenbetriebe der Betriebsinhaber oder bei juristischen Perso-
nen oder Personengesellschaften deren Vertreter. Die Innungsversammlung
nimmt alle Angelegenheiten der Innung wahr, soweit diese nicht dem Vor-
stand oder den Ausschiissen zugewiesen sind, vgl. § 61 Abs. 1 S. 1 HwO.
Zu den Aufgaben gehort beispielsweise die Wahl des Vorstandes oder der
Ausschussmitglieder (§ 61 Abs. 2 Nr. 4 HwO).

220 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 5; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO,
§ 58 Rn. 3 ff.; vgl. zum Streit bzgl. der Pflicht, das Gewerbe auszuiiben Giinther, in:
Honig ua, HWO, § 58 Rn. 19 f.; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 58 Rn. 8 f.
mit den dortigen Nachweisen.

221 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 61 Rn. 1 mwN.
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a) Ausgangslage

Der Status der Mitglieder der Vollversammlung ist gesetzlich nicht geregelt.
Nach dem Gesetz verwaltet nur der Vorstand der Innung sein Amt als
Ehrenamt, § 66 Abs. 4 Hs. 1 HwO. Gleiches gilt fiir die Mitglieder der
Ausschiisse, § 37 Abs. 3 S. 1 MSI?22, Zwar handelt es sich auch bei den
Innungen um einen Ausfluss der Selbstverwaltung, die nach dem oben
Gesagten zwar nicht immer, aber doch hdufig vom Ehrenamt geprigt
ist?23, Jedoch erscheint es aufgrund der Systematik des Gesetzes fraglich,
ob auch den Mitgliedern der Vollversammlung ein ehrenamtlicher Status
zuzuschreiben ist. Fiir den ehrenamtlichen Status konnte angefiithrt wer-
den, dass das gesamte Handwerk vom Ehrenamt geprégt ist und es daher
widersinnig wire, dies bei der Innungsversammlung nicht anzunehmen.
Auf dieser Linie wird zum Teil in der Literatur pauschal ein ehrenamtli-
cher Status angenommen.??* Entgegen dieser pauschalen Annahme ist im
Folgenden der Status der Mitglieder genauer zu priifen. Fiir die rechtliche
Einordnung ist die oben gefundene Definition des Ehrenamtes sowie die
Differenzierung zwischen der Mitglieder- und der Vertreterversammlung
entscheidend: Wihrend die Tatigkeit in der Innungsversammlung in Form
der Mitgliederversammlung kein Ehrenamt darstellt, nehmen die Mitglie-
der der Vertreterversammlung ein Ehrenamt wahr.

b) Vertreterversammlung

Die Vertreterversammlung wird von den Mitgliedern der Innung gewahlt,
vgl. § 61 Abs. 1 S. 3 HwO. Nach der hier vertretenen Auffassung ist die
»Bestellung” notwendiges Merkmal fiir das Vorliegen eines Ehrenamtes (§ 2
B. I L. a) cc)). Da auch die tibrigen Definitionsmerkmale vorliegen (sie
wirken unentgeltlich und auf8erhalb eines Dienst- oder Arbeitsverhaltnisses
an Verwaltungsaufgaben (vgl. § 61 Abs. 2 HwO) mit), konnen sie unter das
Ehrenamt subsumiert werden.

222 Vgl. Schwannecke, HwO, Ordnungsziffer 720, Stand 09. Mai 2006.
223 So auch zum Bereich der THK Réger, Aufwandsentschadigung, S. 16.
224 So ohne Begriindung Will, Selbstverwaltung, S. 653.
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¢) Mitgliederversammlung

Schwieriger verhilt es sich dagegen bei der reinen Mitgliederversammlung,
bei der allein die Mitgliedschaft in der Innung und kein - nach hier
vertretener Auffassung notwendiger - besonderer Akt der Bestellung die
Mitgliedschaft in der Vollversammlung begriindet, vgl. § 61 Abs. 1 S. 2 HwO.
Erschwerend kommt hier hinzu, dass ein Aufnahmeanspruch fiir jedes
Mitglied besteht, welchen die Innung nur unter engen Voraussetzungen
versagen darf.??> Es besteht daher grundsitzlich das einklagbare Recht auf
Mitgliedschaft in der Innung und damit auch auf Mitgliedschaft in der
Innungsversammlung, sofern eine Mitgliederversammlung vorliegt. Daher
konnte das Mitglied durch einseitige Entscheidung den Status eines ehren-
amtlich Tétigen erlangen, und zwar mit all den damit einhergehenden
Vorteilen (z.B. Versicherungsschutz). Fir den Fall, dass es keinen Aufnah-
meanspruch gibe, konnte zumindest in der Entscheidung tiber die Aufnah-
me ein konkludenter Akt der Bestellung zu sehen sein und auf diese Weise
das Ehrenamt begriindet werden. Da dies aber nicht der Fall ist und damit
ein Definitionsmerkmal fehlt, handelt es sich bei der Mitgliedschaft in der
Mitgliederversammlung nicht um ein Ehrenamt, auch wenn die iibrigen
Definitionsmerkmale des Ehrenamtes (unentgeltliche Mitwirkung an Ver-
waltungsaufgaben aufSerhalb eines Dienstverhiltnisses) vorliegen wiirden.
Dass kein ehrenamtlicher Status besteht, bestitigt auch ein Blick in das
Handwerksrecht. Ein Ehrenamt nehmen danach nur die Mitglieder des
Vorstandes und der Ausschiisse wahr, vgl. § 66 Abs. 4 HwO bzw. § 37
Abs. 3 MSI. Die ehrenamtliche Stellung wird daher per Gesetz oder Satzung
ausdriicklich normiert und fehlt es an einer solchen Normierung fiir die
Mitgliederversammlung. Gegen den ehrenamtlichen Status der Mitglieder
der Mitgliederversammlung spricht ferner, dass eine Verweisungsnorm wie
in § 94 S. 2 HwO fehlt, die den Mitgliedern der Versammlung der Hand-
werkskammer den Status des Ehrenamtes zuschreibt. Der Umstand, dass
eine solche Normierung auch bei der Vertreterversammlung fehlt, schadet
der hier vertretenden Auffassung nicht, da diese in der Praxis selten vor-

225 Naher Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 58 Rn. 28 ff.; vgl. auch Detterbeck,
HwO, § 58 Rn. 2, 6; ferner §§ 6 f. MSI; zum Umstand, dass moglichst jedem Hand-
werker die Zugehdrigkeit zu einer Innung ermdglicht werden soll, Stolz, GewArch
1982, S. 153 (153).
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kommt??¢ und daher eine vertiefte Auseinandersetzung in der HwO oder
den Mustersatzungen nicht zu erwarten ist??”. Zwar wurde oben festgehal-
ten, dass es fiir das Vorliegen eines Ehrenamtes nicht notwendig ist, dass
es als solches ausdriicklich bezeichnet wird, doch kann die aufgefiihrte
Systematik trotzdem als Indiz fiir die in Rede stehende Bewertung dienen.
Auch ein historisches Argument spricht gegen den ehrenamtlichen Status:
So wird das Ehrenamt und die Entschidigungsmaglichkeit erstmals 1897
im Gesetz, betreffend die Abdnderung der Gewerbeordnung vom 26. Juli
1897228, in § 94a erwihnt, doch beschréinkt sich dieser auf die Mitglieder
der Innungsvorstande, Priifungsausschiisse und Gesellenausschiisse sowie
der Organe zur Entscheidung der in § 8la Ziffer 4 bezeichneten Streitigkei-
ten (d.h. die zwischen Innungsmitgliedern und Lehrlingen). Den Mitglie-
dern des hier in Rede stehenden Organs wird kein ehrenamtlicher Status
zugewiesen.

Tatsdchlich diirfte der Status der Mitglieder der Mitgliederversammlung
vergleichbar sein mit dem von Vereinsmitgliedern (§§ 21 ff. BGB). Unge-
achtet der Tatsache, dass die Innung eine Korperschaft des offentlichen
Rechts und nicht eine juristische Person des Privatrechts ist, bestehen
zwischen der Innung und dem Verein Parallelen. Die HwO verweist an
mehreren Stellen auf die Vorschriften tiber den Verein. So wird in § 78
Abs. 1 HwO hinsichtlich der Liquidation der Innung auf die §§ 47 bis 53
BGB verwiesen. Zu erkennen ist die Parallelitit auch daran, dass vor der
Genehmigung der Innungssatzung die Literatur davon ausgeht, dass die
Vorschriften tiber den nicht rechtsféhigen Verein (§ 54 BGB) auf die noch
nicht rechtsfahige Innung Anwendung finden.??® Ferner gleichen sich ein-
zelne Vorschriften aus der HwO und dem BGB; so z.B. die Vorschrift {iber
den Verlust des Stimmrechts (§ 34 BGB und § 64 HwO).2*0 Gleiches gilt fiir
die Ubertragung des Stimmrechts (§ 38 S. 2, 40 BGB und § 65 HwO).%! Da

226 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 652; Peifer, Handwerksrecht, Rn. 159; Krdfig, in:
Schwannecke, HwO, § 61 Rn. 4.

227 So finden sich auch keine Regelungen zur Wahlzeit oder zur Frage, ob Stellvertreter
zu wihlen sind.

228 Vgl. RGBI. 1897, S. 663.

229 Vgl. Heck, in: Schwannecke, HwWO, § 52 Rn. 23; allgemein zur Ergdnzung durch das
BGB Wiemers/Kamrad, GewArch 2018, S. 146 (146).

230 Vgl. auch Detterbeck, HwO, § 64 Rn. 5; Krdflig, in: Schwannecke, HwO, § 64
Rn. 1; zum Verein auch Kluth, Rechtliche und funktionelle Unterschiede des Kam-
merrechts zum Vereinsrecht, S. 3, abrufbar unter: http://www.kammerrecht.de/med
ia/aktuelles/Kluth-Chinavortrag_de.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

231 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 65 Rn. 3.
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der Verein die Grundform einer jeden Vereinigung darstellt, passen dessen
Normen auch auf die der Innung. Die Vergleichbarkeit zeigt sich ferner
dadurch, dass auch der Verein aufgrund eines privaten Willensentschlusses
gegriindet wird und die Rechtsfahigkeit mit der Eintragung erlangt (§ 21
BGB). Auch die Innung geht aus privatem Entschluss hervor und es bedarf
fiir die Rechtsfahigkeit der Genehmigung der Satzung, vgl. § 53 S. 2 HwO.

In Bezug auf den hier zu erdrternden mitgliedschaftlichen Status gilt,
dass auch dieser mit dem Verein vergleichbar ist. So ist in beiden Fillen
der Wille des Mitglieds zum Eintritt notwendig, mit dem hier aufler Acht
zu lassenden Unterschied, dass im Vereinsrecht anders als im Innungsrecht
kein Aufnahmeanspruch besteht, wobei auch dort eine Aufnahmepflicht
denkbar ist, wie z.B. bei Vereinen mit iiberragender Machtstellung im wirt-
schaftlichen oder sozialen Bereich, wie den Berufsverbanden.?3? In beiden
Fillen ist es ferner so, dass grundsitzlich alle Mitglieder an der Versamm-
lung teilnehmen konnen und Teil dieser sind.?** Auch im Vereinsrecht
kommt diesen Mitgliedern in der Regel nicht der Status des Ehrenamtes zu,
sondern nur eine einfache Mitgliedschaft mit Mitgliedsrechten. Dass nicht
jedes Mitglied im Verein automatisch den Status des Ehrenamtes innehat,
ergibt sich im Umbkehrschluss aus § 31b BGB. Von der Haftungsprivilegie-
rung fiir die ehrenamtlich Tétigen wird nur dann gesprochen, wenn diese
unentgeltlich oder gegen eine geringe Vergiitung Aufgaben fiir den Verein
erledigen und eben von diesem beauftragt wurden.?* Die Ausiibung von
Mitgliedschaftsrechten und -pflichten innerhalb der Versammlung geniigt
nicht fir die Privilegierung.?’> Fiir die Vergleichbarkeit und damit den
parallelen Status sprechen ferner die Existenz gleicher Beendigungsgriinde
und die gleichen Fragen bzgl. der Selbstorganisation.

Im Vereinsrecht wird die Mitgliedschaft als eine komplexe Dauerrechts-
stellung bzw. als ein personenrechtliches Rechtsverhéltnis mit Rechten und
Pflichten beschrieben.?*® Ferner wird beschrieben, dass aus der Sonder-
rechtsbeziehung der Mitglieder untereinander Treue- und Riicksichtnah-
mepflichten entstehen.?” Unabhingig von dieser rechtlichen Einordnung

232 Vgl. Mansel, in: Jauernig, BGB, § 38 Rn. 2.

233 Fiir das Zivilrecht Schopflin, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 32 Rn. 11.

234 Vgl. Schipflin, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 31b Rn. 2; Leuschner, in: Sacker ua,
MiiKo BGB, § 31b Rn. 10.

235 Vgl. Schopflin, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 31b Rn. 2.

236 Vgl. Schopflin, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 38 Rn. 2 mwN und Dérner, in:
Schulze, BGB, § 38 Rn. 1.

237 Vgl. Schopflin, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 38 Rn. 5.
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der Mitgliedschaft besteht Einigkeit, dass auch diese Mitglieder bestimmte
Rechte und Pflichten haben. In Zweifelsfragen in Bezug auf Rechte und
Pflichten ist sich - aufgrund der Vergleichbarkeit — am Vereinsrecht zu ori-
entieren. Entscheidender Grund fiir die unterschiedliche Behandlung (im
Vergleich zur Vertreterversammlung) ist der fiir die Mitgliederversamm-
lung fehlende Akt der ,Bestellung® Aufgrund dieser Besonderheit ist in
§ 7 ggf. gesondert auf die Rechtspositionen der Mitglieder der Mitglieder-
versammlung einzugehen. Im Gegensatz zu diesen Mitgliedern stellen die
Gast- und Ehrenmitglieder keine ordentlichen Mitglieder der Innungsver-
sammlung dar.?3® Thre Rechte und Pflichten sollen daher nur tiberblicksar-
tig erortert werden (§ 7 E. IIL.).

2. Vorstand der Innung

Der Vorstand ist nach § 60 Nr. 2 HwO ein Organ der Innung. Seine Aufga-
be ist die gerichtliche und auflergerichtliche Vertretung der Handwerksin-
nung, vgl. § 66 Abs. 3 S. 1 HwO. Im Innenverhiltnis fiihrt er die Geschifte
der Innung, soweit nicht durch Gesetz oder Satzungsbestimmung andere
Organe dafiir zustindig sind, vgl. § 35 Abs. 1 MSI. Die Mitglieder des
Vorstandes gehen aus der Wahl durch die Innungsversammlung hervor, vgl.
§ 66 Abs. 1 S. 1 HwO. Der Vorstand besteht aus einem Obermeister (Vor-
sitzender), dessen Stellvertreter sowie einer gewissen weiteren Anzahl an
Mitgliedern, § 31 Abs. 1 S. 1 MSI. Wahlbar sind zum einen die Innungsmit-
glieder bzw. im Falle der Mitgliedschaft einer juristischen Person oder Per-
sonengesellschaft deren Vertreter und zum anderen die Bevollmachtigten,
vgl. § 20 Abs. 1iVm § 31 Abs. 1 S. 2 MSI. Die Wahlzeit betragt in der Regel
mehrere Jahre, vgl. § 21 Abs. 1 MSIL. Den Mitgliedern kann nach néherer
Bestimmung der Satzung Ersatz barer Auslagen und eine Entschddigung
fiir Zeitversiumnis gewdhrt werden, vgl. § 66 Abs. 4 Hs. 2 HwO. Nach
§ 66 Abs. 4 Hs. 1 HwO verwalten die Mitglieder des Vorstandes ihr Amt
als Ehrenamt. Da sie ihr Amt und ihre Aufgaben unentgeltlich, auflerhalb
eines Dienstverhiltnisses und bestellt durch einen Wahlakt ausiiben, fallen
sie auch unter die o.g. Definition des Ehrenamtes.

238 Vgl. Krdfsig, in: Schwannecke, HwWO, § 61 Rn. 3; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 61 Rn. 2.
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3. Ausschiisse der Innung

Auch die Ausschiisse zdhlen zu den Organen der Innung, § 60 Nr. 3 HwO.
Diese werden zur Wahrnehmung einzelner Angelegenheiten gebildet, vgl.
§ 67 Abs. 1 HwO. Sie haben die in ihren Geschiftsbereich fallenden Auf-
gaben vorzuberaten und iiber die Ergebnisse dem Vorstand zu berichten,
§ 37 Abs. 2 S. 1, 2 MSI. Die Mitglieder der Ausschiisse werden fiir mehrere
Jahre gewahlt, vgl. § 38 Abs. 1 S. 1 MSI. Mitglied eines Ausschusses konnen
grundsitzlich nur die Innungsmitglieder sein,?* wobei auch nur natiirliche
Personen Mitglied eines Ausschusses sein konnen und fiir juristische Perso-
nen oder Personengesellschaften Vertreter auftreten. Gewahlt werden die
Mitglieder durch die Innungsversammlung, vgl. § 61 Abs. 2 Nr. 4, 5 HwO.
Es kann ein Stellvertreter gewéhlt werden, vgl. § 38 Abs. 1 S. 2 MSI. Auch
die Mitglieder der Ausschiisse verwalten nach § 37 Abs. 3 S. 1 MSI ihr
Amt als Ehrenamt. Ihre Aufgabe der Vorberatung nehmen sie unentgeltlich
wahr. Kraft Verweisung gelten lediglich die an den Vorstand angelehnten
Entschidigungsregelungen, vgl. § 37 Abs. 3 S. 2 iVm § 31 Abs. 4 MSIL
Die Tatigkeit im Ausschuss erfolgt auferhalb eines Dienstverhaltnisses und
kénnen daher auch die Ausschussmitglieder unter die oben genannte Defi-
nition subsumiert werden.

a) Ausschiisse der Innungsversammlung

Es ist zu unterscheiden zwischen den Ausschiissen, die aus Innungsmitglie-
dern bestehen und solchen, bei denen auch noch weitere Mitglieder (Ge-
sellen) mitwirken. Zu letzteren finden sich gesonderte Regelungen in der
HwO und MSI, sodass diese gesondert darzustellen sind. Hier erwahnt sei
daher nur der Rechnungs- und Kassenpriifungsausschuss. Dieser besteht
aus zwei Innungsmitgliedern, die nicht dem Vorstand angehéren diirfen,
vgl. § 51 Abs. 1 S. 1 MSI. Sie werden von der Innungsversammlung gewihlt,
vgl. § 51 Abs. 1 S. 2 MSL Der Ausschuss hat die Jahresrechnung zu priifen
und der Versammlung dariiber zu berichten sowie Kassenpriifungen nach
§ 69 MSI vorzunehmen, vgl. § 51 Abs. 2 MSI. Soweit keine spezielleren
Regeln vorhanden sind, gelten die soeben aufgefiihrten allgemeinen Aus-
fiihrungen, wonach insbesondere eine mehrjidhrige Amtszeit besteht und
die Mitglieder ehrenamtlich tatig werden.

239 Vgl. Kremer, in: Honig ua, HwO, § 67 Rn. 2.
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b) Berufsbildungsausschuss

Nach § 67 Abs. 2 S. 1 HwO ist ein Berufsbildungsausschuss zu bilden?°.
Dieser besteht aus einem Vorsitzenden und mindestens vier Beisitzern,
wovon die eine Halfte Innungsmitglieder, die in der Regel Gesellen oder
Lehrlinge beschiftigen, und die andere Hilfte Gesellen sind, vgl. § 67
Abs. 2 S. 2 HwO. Die Innungsmitglieder werden von der Innungsversamm-
lung gewdhlt und die Gesellenvertreter vom Gesellenausschuss, wobei der
Gesellenausschuss bei der Wahl des Vorsitzenden mit vollem Stimmrecht
teilnehmen darf, vgl. § 41 Abs. 2 S. 1, 2 MSI. Aufgabe des Ausschusses ist es,
die Angelegenheiten, die die Berufsbildung betreffen, zu beraten, vgl. § 42
MSL2" Auch hier wirken berufene Personen unentgeltlich und aufSerhalb
eines Dienstverhiltnisses an der Erfilllung von Verwaltungsaufgaben (Fra-
gen der Berufsbildung) mit, sodass ein Ehrenamt vorliegt.

c) Ausschuss fiir Ausbildungsstreitigkeiten

Zur Schlichtung von Streitigkeiten zwischen Ausbildenden und Lehrlingen
kann?*? ein Ausschuss gebildet werden, vgl. § 67 Abs. 3 S. 1 HwO. Der
Ausschuss besteht aus einem Vorsitzenden und zwei Beisitzern, wobei der
Vorsitzende weder Innungsmitglied noch Arbeitgeber oder Arbeitnehmer
in einem gewerblichen Betrieb sein darf; ein Beisitzer muss Innungsmit-
glied sein und in der Regel Gesellen oder Lehrlinge beschiftigen; der
andere Beisitzer muss Geselle sein, vgl. § 43 Abs. 1 MSI. Der Vorsitzende
sowie der Beisitzer, der Innungsmitglied ist, werden von der Innungsver-
sammlung gewdhlt, wobei bzgl. des Vorsitzenden der Gesellenausschuss
mit vollem Stimmrecht mit abstimmt; der Beisitzer, der Geselle ist, wird
vom Gesellenausschuss gewdhlt, vgl. § 43 Abs. 2 MSI. Die Ausschiisse
sollen bei Streitigkeiten eine auflergerichtliche Klarung ermdglichen, um
den Beteiligten die Chance zu geben, ihr Verhiltnis nicht mit einem ge-

240 Es handelt sich dabei um einen Pflichtausschuss Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 67 Rn. 12.

241 Naher zum Berufsbildungsausschuss Detterbeck, HwO, § 67 Rn. 5 ff.; Will, Selbstver-
waltung, S. 664; Kremer, in: Honig ua, HwWO, § 67 Rn. 4 f;; ferner Baier-Treu, in:
Leisner, BeckOK HwO, § 67 Rn. 12 ff.

242 Es handelt sich um einen fakultativen Ausschuss Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 67 Rn. 17; aA KrdfSig, in: Schwannecke, HwO, § 67 Rn. L.
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richtlichen Rechtsstreit zu belasten.?4* Besteht ein solcher Ausschuss, muss
dieser vor Einlegung einer gerichtlichen Klage angerufen werden.?** Die
Mitglieder werden ehrenamtlich tétig. Sie nehmen unentgeltlich aufgrund
einer Wahl an der Erfiillung von Aufgaben (Streitschlichtung) auflerhalb
eines Dienstverhaltnisses teil.

d) Gesellenausschuss

§ 68 Abs. 1S.1 HwO sieht vor, dass ein Gesellenausschuss errichtet?4> wird.
Dieser wird im Interesse eines guten Verhéltnisses zwischen den Innungs-
mitgliedern und den bei ihnen beschiftigten Gesellen gebildet, vgl. § 68
Abs. 1 S. 1 HwO. Der Gesellenausschuss hat die Aufgabe, die Gesellenmit-
glieder der Ausschiisse zu wihlen, bei denen eine Mitwirkung der Gesellen
vorgesehen ist, vgl. § 68 Abs. 1 S. 2 HwO. Dem Gesellenausschuss sind
ferner umfassende Beteiligungsrechte zugewiesen, vgl. § 68 Abs. 2 HwO.

Der Ausschuss besteht aus einem Vorsitzenden und einer weiteren An-
zahl an Mitgliedern, vgl. § 69 Abs. 1 HwO. Die Mitglieder des Ausschusses
werden gewidhlt, vgl. § 69 Abs. 3 S. 1 HwO und es sind jeweils Stellvertre-
ter zu wiahlen, vgl. § 69 Abs. 2 HwO. Die §§ 70 und 71 HwO enthalten
Bestimmungen iiber das Wahlrecht und die Wahlbarkeit. Die Dauer der
Amtsperiode betrdgt in der Regel mehrere Jahre, vgl. § 55 Abs. 3 MSI.
§ 63 Abs. 1 S. 1 MSI bestimmt, dass die Mitglieder ihr Amt als Ehrenamt
unentgeltlich verwalten. Sie lassen sich aber entsprechend der anderen Aus-
schussmitglieder auch unter die Definition des Ehrenamtes subsumieren.
Auch sie nehmen unentgeltlich und aufierhalb eines Dienstverhiltnisses an
der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben (dies zeigen die Beteiligungsrechte
nach § 68 Abs. 2 HwO) aufgrund einer Wahl teil.

4. Fachgruppen der Innung

Einige Innungssatzungen ermdglichen es, Fachgruppen fiir einzelne Hand-
werke oder handwerksdhnliche Gewerbe zu bilden: Diesen Gruppen geho-
ren die Mitglieder, die das jeweilige Handwerk oder handwerkséhnliche

243 Vgl. Detterbeck, HwO, § 67 Rn. 10.

244 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 665; § 111 Abs. 2 S. 5 ArbGG.

245 Zur Frage, ob es sich um einen Pflichtausschuss handelt, Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 68 Rn. 2 f. mwN; zur Frage, ob es sich um ein Organ handelt, Will,
Selbstverwaltung, S. 668 f. mwN.
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Gewerbe betreiben, an, vgl. § 52 Abs. 1 MSI. Die Fachgruppen sind fiir
solche Innungen gedacht, in denen sich nicht nur ein Handwerk findet.
Jede Fachgruppe wihlt einen Vorsitzenden und dessen Stellvertreter fiir die
Dauer von 5 Jahren, vgl. § 52 Abs. 2 Nr. 1 MSI. Der Vorsitzende hat die
Interessen der Fachgruppe bei der Fachgruppe des Landesinnungsverban-
des zu vertreten, vgl. § 52 Abs. 2 Nr. 2 MSI. Die Fachgruppe selbst vertritt
ihre Interessen in der Innung, vgl. § 52 Abs. 2 Nr. 3 MSI. Da alle Angehori-
gen der Fachgruppe Teil der Fachgruppe sind, stellt sich hinsichtlich der
Mitglieder der Fachgruppe die gleiche Frage nach dem Ehrenamtsstatus
wie bei der Innungsversammlung in Form der Mitgliederversammlung.
Nach hier vertretener Auffassung werden diese nicht ehrenamtlich tatig.
Der fehlende Bestellungsakt fithrt dazu, dass ihnen kein ehrenamtlicher
Status zugewiesen werden kann. Thr Status ist mit dem der Mitgliederver-
sammlung vergleichbar. Dagegen wird man dem Vorsitzenden und dessen
Stellvertreter einen ehrenamtlichen Status zuweisen konnen: Sie werden
gewiahlt und wirken unentgeltlich auflerhalb eines Dienstverhéltnisses bei
der Aufgabenerfiillung mit.

5. Ergebnis

Die Ausfithrungen zeigen, dass insbesondere die Mitglieder des Vorstandes
und der Ausschiisse ehrenamtlich tatig werden. Auch die Innungen bauen
daher auf eine ehrenamtliche Betitigung der Betroffenen. Die Aufgaben
der Innung werden durch deren Organe und damit durch die einzelnen
Mitglieder wahrgenommen. Dadurch, dass grundsitzlich alle Mitglieder
der Innung auch Teil der Vollversammlung sind, wirken auf der Ebene der
Innung unmittelbar alle Betroffenen an der Aufgabenerledigung mit.?¢ Die
Bedeutung dessen verstérkt sich umso mehr, als der Vollversammlung eine
Allzustiandigkeit zukommt, diese also alle Aufgaben so lange zu erledigen
hat, wie diese nicht anderen Organen zugewiesen sind.?¥” Aber auch die
brigen ehrenamtlich titigen Mitglieder der anderen Organe werden in die
Pflicht genommen. Dies gilt schon wegen der oben unter § 2 A. III. 1. d)
aufgezeigten Organisation. Ferner soll mit der ortlichen Begrenzung des

246 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 679 £., 696.

247 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 61 Rn. 5; vgl. ferner KrifSig, in:
Schwannecke, HwO, § 61 Rn. 2; weiter mit Erwdhnung der Kompetenz-Kompetenz
Will, Selbstverwaltung, S. 655.
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Innungsbezirks die Innung fiir ihre Mitglieder erreichbar sein und so eine
tatsdchliche Partizipation ermoglicht werden.?48

I11. Kreishandwerkerschaften

Auch die Kreishandwerkerschaften sind Korperschaften des offentlichen
Rechts, vgl. § 89 Abs. 1 Nr. 1 iVm § 53 S. 1 HwO, die mit Genehmigung
der Satzung rechtsfahig werden, vgl. § 89 Abs. 1 Nr. 1 iVm § 53 S. 2
HwO. Zustandig fiir die Genehmigung der Satzung ist die jeweilige Hand-
werkskammer.?#’ Die Kreishandwerkerschaften setzen sich zusammen aus
den Handwerksinnungen, die ihren Sitz in einem Stadt- oder Landkreis
haben, vgl. § 86 S. 1 HwO. Um leistungsfahige Kreishandwerkerschaften
zu schaffen, kann die Handwerkskammer eine andere Abgrenzung in Be-
zug auf die rdumliche Ausdehnung zulassen, vgl. § 86 S. 2 HwO.20 Auf
diese Art und Weise soll sichergestellt werden, dass die Kreishandwerker-
schaften in der Lage sind, ihre Aufgaben zu erfillen (dazu auch schon
oben bei den Innungen § 3 B. IL.). Anders als bei den Innungen besteht
bei den Kreishandwerkerschaften eine Pflichtmitgliedschaft.?> Mitglieder
sind nicht etwa natiirliche Personen, sondern die Innungen selbst.?>> Es
besteht fiir die Kreishandwerkerschaft aber die Mdglichkeit, {iber eine in
der Satzung bestimmte Gast- oder Ehrenmitgliedschaft verdiente Person-
lichkeiten zuzulassen.?3 Die Kreishandwerkerschaften haben die in § 87
HwO genannten Aufgaben, wozu beispielsweise die Interessenvertretung
(Nr. 1)%>* zahlt, zu erledigen; sie unterstiitzen aber auch die Innungen bei
der Erfiilllung ihrer Aufgaben?. Die Verweisung des § 89 Abs. 1 Nr. 3
HwO auf § 60 HwO stellt klar, dass sich die Kreishandwerkerschaft aus
den gleichen Organen wie die Innung zusammensetzt. Organe sind damit
die Mitgliederversammlung, der Vorstand und die Ausschiisse, vgl. auch

248 Vgl. Peifer, Handwerksrecht, Rn. 140; ferner Diirr, GewArch 2009, S. 54 (54).

249 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 86 Rn. 2.

250 Dazu auch Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 86 Rn. 4 mwN.

251 Vgl. nur Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 86 Rn. 2, 7 mwN.

252 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 698; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 86
Rn. 6.

253 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 86 Rn. 18.

254 Naher zu den Aufgaben Giinther, in: Honig ua, HwO, § 87 Rn. 2 ff.

255 Dazu Will, Selbstverwaltung, S. 697, 720 f.
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§ 10 MSKH?%. Auch die in den Organen der Kreishandwerkerschaft Tati-
gen stehen zu dieser (entsprechend den obigen Ausfithrungen) in keinem
Dienstverhaltnis. Ferner ist ihre Titigkeit nicht Bestandteil ihres eigenen
Dienstverhaltnisses (dazu schon bei: § 3 B. I. und II.) Keiner Erlduterung
bedarf der hauptamtlich titige Geschaftsfithrer.?>

1. Mitgliederversammlung der Kreishandwerkerschaft

Die Mitgliederversammlung besteht aus Vertretern der Innungen, vgl. § 88
S. 1 HwO. Es wird entweder ein Mitglied des Vorstandes entsandt oder
es wird ein Vertreter von der jeweiligen Innung gewéhlt.>>® Es ist auch
ein Stellvertreter zu bestimmen, der im Verhinderungsfall eintritt.?>® Die
Aufgaben der Mitgliederversammlung entsprechen tiberwiegend denen der
Innung, was sich aus dem Verweis in § 89 Abs. 1 Nr. 3 HwO auf § 61
HwO ergibt. Die Rechtsstellung der Mitglieder der Versammlung ist nicht
ausdriicklich geregelt. Da hier bestellte (gewdhlte oder entsandte) Perso-
nen auflerhalb eines Dienstverhiltnisses unentgeltlich an der Erfillung
von Verwaltungsaufgaben (z.B. Interessenvertretung) mitwirken, werden
sie ehrenamtlich tatig. Flir den ehrenamtlichen Charakter spricht auch,
dass es sich bei den Entsandten meist um Vorstandsmitglieder der Innung
handelt?®%, die ihrerseits ehrenamtlich fiir die Innung titig werden. Sie
treten gewissermaflen in ihrer ehrenamtlichen Funktion aus der Innung in
der Kreishandwerkerschaft auf.

2. Vorstand der Kreishandwerkerschaft

Der Vorstand besteht nach § 18 Abs. 1 S. 1 MSKH aus dem Kreishand-
werksmeister, einem Stellvertreter und weiteren Mitgliedern. Der gesamte
Vorstand wird von der Mitgliederversammlung aus ihrer Mitte gewahlt, § 18
Abs. 1 S. 2 MSKH. Die Dauer ihrer Amtszeit betrdgt nach § 18 Abs. 2 S. 1
MSKH drei Jahre. Naheres zum Wahlverfahren bestimmt § 19 MSKH. Es ist

256 Vgl. Schwannecke, HwO, Ordnungsziffer 745, Stand Dezember 1971.

257 Dazu und niher zum Geschiftsfithrer Will, Selbstverwaltung, S. 710 f.; Giinther, in:
Honig ua, HwO, § 88 Rn. 17 ff.

258 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 699; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 88 Rn. 2, dort
auch zur Amtszeit.

259 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 88 Rn. 2.

260 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 88 Rn. 2.
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davon auszugehen, dass nur diejenigen wéhlbar sind, die ihre Innung in der
Mitgliederversammlung vertreten.?¢! Der Vorstand fiihrt die Geschifte der
Kreishandwerkerschaft, soweit diese nicht gesetzlich oder durch Satzungs-
bestimmungen anderen Organen iibertragen sind, vgl. § 22 Abs. 1 MSKH.262
Der Kreishandwerksmeister vertritt zusammen mit dem Geschéftsfithrer
die Kreishandwerkerschaft gerichtlich und auflergerichtlich, vgl. § 21 Abs. 1
S.1MSKH. Die Mitglieder des Vorstandes verwalten ihr Amt als Ehrenamt,
vgl. § 89 Abs. I Nr. 5iVm § 66 Abs. 4 Hs. 1 HwO, § 18 Abs. 4 S. 1 MSKH. Da
auch sie unentgeltlich und auflerhalb eines Dienstverhiltnisses an der Erle-
digung von Verwaltungsaufgaben (Verwaltung der Kreishandwerkerschaft)
aufgrund einer Bestellung durch Wahl mitwirken, erfiillen sie ebenfalls die
oben genannten Definitionsmerkmale.

3. Ausschusse der Kreishandwerkerschaft

Die Kreishandwerkerschaft kann Ausschiisse?®® fiir bestimmte Angelegen-
heiten errichten, vgl. § 24 Abs. 1 MSKH. Die in ihren Geschiftsbereich
fallenden Aufgaben sind von den Ausschiissen zu beraten, vgl. § 24 Abs. 3
S.1 MSKH. Dem Vorstand ist tiber das Ergebnis zu berichten, soweit nichts
anderes bestimmt ist, vgl. § 24 Abs. 3 S. 2 MSKH. Die Vorsitzenden, die
Mitglieder und die Stellvertreter werden von der Mitgliederversammlung
fir die Dauer der Wahlperiode gewahlt, vgl. § 25 Abs. 1 MSKH. Die Mitglie-
der verwalten ihr Amt nach § 24 Abs. 2 S. 1 MSKH als Ehrenamt und gel-
ten die Vorschriften tiber die Entschadigung des Vorstandes entsprechend
(S. 2). Die durch Wahl beauftragten Mitglieder wirken unentgeltlich und
aufSerhalb eines Dienstverhiltnisses an der Erledigung von Verwaltungsauf-
gaben (Vorberatung der Aufgaben) mit. Auch sie fallen daher unter die o.g.
Definition. Vorgesehen ist in § 27 MSKH der Rechnungs- und Kassenprii-
fungsausschuss, der aus drei Personen, die nicht dem Vorstand angehéren
diirfen, besteht, vgl. Abs. 1. Er hat die Jahresrechnung zu priifen und da-
riiber in der Mitgliederversammlung zu berichten sowie Kassenpriifungen
vorzunehmen, vgl. § 27 Abs. 2 MSKH.

261 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 705.
262 Dazu und naher zu den Aufgaben Will, Selbstverwaltung, S. 706 f.
263 Naher Giinther, in: Honig ua, HwO, § 88 Rn. 12 ff.
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4. Ergebnis

Auch die Zusammensetzung der Kreishandwerkerschaft zeigt, dass hier
das ehrenamtliche Engagement eine zentrale Rolle spielt. Die Rolle dieser
ehrenamtlich Tétigen wird dadurch bestarkt, dass — wie bei den Innungen
— der Mitgliederversammlung eine Allzustandigkeit zukommt?4. Das ein-
zelne Mitglied spielt ferner bei der Ermittlung des Gesamtinteresses eine
zentrale Rolle, da nur durch die Ermittlung der jeweiligen Einzelinteres-
sen das Gesamtinteresse bestimmt werden kann.2®> Zwar ist zuzugeben,
dass die Kreishandwerkerschaften insbesondere kleinere Innungen bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben unterstiitzen, doch wird daneben auch in
der Kreishandwerkerschaft nach dem Gesagten auf die Aufgabenerfiillung
durch ehrenamtlich Ttige gesetzt.2¢

IV. Priifungswesen

Im Rahmen des Priifungswesens sind die Gesellenpriifungsausschiisse
und darauf aufbauend die Zwischen-, Umschulungs- und Fortbildungsprii-
fungsausschiisse zu untersuchen. Dariiber hinaus sind Ausschiisse zur Prii-
fung zusétzlicher beruflicher Fahigkeiten sowie die Meisterpriifungsaus-
schiisse fiir zulassungspflichtige und zulassungsfreie bzw. handwerksahnli-
che Gewerbe zu betrachten. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird auch
im Priifungswesen darauf verzichtet, alle Normen aus den verschiedenen
Rechtsordnungen zu zitieren, sofern diese inhaltsgleich sind.

L. Gesellenpriifungsausschiisse

In allen anerkannten Ausbildungsberufen der Anlage A und B HwO sind
Gesellenpriifungen durchzufithren, vgl. § 31 Abs. 1 S. 1 HwO. Durch die
Gesellenpriifung soll festgestellt werden, ob der Priifling die berufliche
Handlungsfahigkeit nach § 1 Abs. 3 BBiG erworben hat, vgl. § 32 S. 1
HwO. Fiir diese Feststellungen sind von der Handwerkskammer oder - im
Falle der Erméachtigung?®’ — von der Innung Gesellenpriiffungsausschiisse

264 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 88 Rn. 8.

265 Naher Will, Selbstverwaltung, S. 713 f.

266 Naher Will, Selbstverwaltung, S. 709 f. und 720 ff.

267 Zu dieser Moglichkeit Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 33 Rn. 10 ff.
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zu errichten, vgl. § 33 Abs. 1 S. 1, 3 HwO. Es kénnen auch mehrere Kam-
mern einen gemeinsamen Priifungsausschuss?%® errichten, vgl. § 33 Abs. 1
S. 2 HwO. Die Rechte und Pflichten der Mitglieder der Ausschiisse sind
unabhéngig davon, wo der Priifungsausschuss angesiedelt ist, dieselben.
Daher kann eine einheitliche Betrachtung erfolgen und ist nur ggf. auf
Besonderheiten einzugehen.

a) Zusammensetzung des Gesellenpriifungsausschusses

Der Gesellenpriifungsausschuss besteht aus mindestens?®® drei Mitgliedern,
vgl. § 34 Abs. 1 S. 1 HWO. Das Gesetz begrenzt die Mitgliederzahl des Prii-
fungsausschusses zwar nicht, doch erhoht ein kleinerer Ausschuss die Flexi-
bilitdt.’ Bei der Besetzung der verfiigbaren Stellen ist zu unterscheiden
zwischen zulassungspflichtigen Gewerben einerseits und zulassungsfreien
bzw. handwerksihnlichen Gewerben andererseits: Priifungsausschiisse zu-
lassungspflichtiger Handwerke sind mit Arbeitgebern bzw. Betriebsleitern
und Arbeitnehmern in gleicher Zahl sowie mindestens einer Lehrkraft
einer berufsbildenden Schule besetzt; im Ubrigen (das heifit bei den zulas-
sungsfreien bzw. handwerksiahnlichen Gewerben) konnen neben Arbeitge-
bern und Arbeitnehmern auch deren Beauftragte (also solche, die nicht
unmittelbar den Status eines Arbeitnehmers oder Arbeitgebers erfiillen) im
Ausschuss sitzen?”!, vgl. insgesamt § 34 Abs. 2 S. 1 HwO. Der Ausschuss
ist in einem Verhiltnis von zwei zu einem Drittel besetzt: Arbeitnehmer
und Arbeitgeber bzw. deren Beauftrage miissen zwei Drittel ausmachen, vgl.
§ 34 Abs. 2 S. 2 HwO. Alle Mitglieder haben nach § 34 Abs. 2 S. 3 HWO

268 Es gibt auch die Méglichkeit, gemeinsam mit der Industrie- und Handelskammer
einen Priifungsausschuss zu errichten, § 91 Abs. 2 HwO iVm § 39 Abs. 1 S. 2 BBiG;
dazu auch Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 31 Rn. 8, § 33 Rn. 24 f;; Lang, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 33 Rn. 6.

269 Vgl. aber hierzu KofSmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 19 sowie
§ 2 Abs. 1 S.1 GPO, die hier herangezogene GPO ist die Richtlinie des Bundesinsti-
tuts fiir Berufsbildung BAnz AT 14.09.2022 S1.

270 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 3; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34
Rn. 2; vgl. auch aus dem BBiG Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping,
BBiG, § 40 Rn. 5; allgemein Grofs, Kollegialprinzip, S. 48.

271 Vgl. dazu Detterbeck, HwO, § 34 Rn. 3 und Koffmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der
Gesellenpriifung, S. 20; zur Mitgliedschaft einer juristischen Person und Personen-
gesellschaft im Priifungsausschuss Muschiol, Ausiibung des Handwerks, S. 138 ff.,
197.
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Stellvertreter, wobei dies so zu verstehen ist, dass jede Gruppe (Arbeitgeber,
Arbeitnehmer und Lehrkrifte) und nicht jede Person Stellvertreter hat.?’?
Die Amtsdauer betrdgt fiir alle Mitglieder fiinf Jahre, vgl. § 34 Abs. 2
S. 4 HwO.?> Abweichend von dieser Besetzung ldsst § 34 Abs. 10 HWO
begrenzte Ausnahmen zu, die nur fiir den Fall Anwendung finden diirfen,
dass die Priifungstitigkeit andernfalls eingestellt werden miisste.?*
Grundvoraussetzung fiir die Tatigkeit im Priifungsausschuss ist ferner
die aktive Tétigkeit im Berufsleben.?”> Ob die Mitgliedschaft in Priifungs-
ausschiissen der Handwerkskammer allein durch Bestellung erfolgt oder
die Wahl durch die Vollversammlung erforderlich ist, ist umstritten.?”®
Der Streit spielt fiir diese Untersuchung allerdings keine Rolle. Wie be-
reits oben gezeigt, kann das Ehrenamt durch beide Elemente begriindet
werden. Errichtet die Handwerkskammer Priifungsausschiisse, so werden
die Arbeitnehmer bzw. deren Beauftragte auf Vorschlag der Mehrheit der
Gesellenvertreter in der Vollversammlung der Handwerkskammer berufen,
vgl. § 34 Abs. 4 S. 2 HwO. Dabei sollen Vorschliage der im Bezirk der
Handwerkskammer bestehenden Gewerkschaften und selbststdndigen Ver-
einigungen von Arbeitnehmern mit sozial- oder berufspolitischer Zweck-
setzung beriicksichtigt werden, vgl. § 34 Abs. 4 S. 3 HwO. Die Lehrkraft
wird im Einvernehmen mit der Schulaufsichtsbehdrde berufen, vgl. § 34
Abs. 4 S. 4 HwO.?”7 Bei den Innungen werden die Arbeitgeber bzw. de-
ren Beauftragte von der Innungsversammlung und die Arbeitnehmer bzw.
deren Beauftragte vom Gesellenausschuss gewdhlt, vgl. § 34 Abs. 5 S. 1

272 Vgl. BT-Drs. V/4260, S. 17; mit ndherer Begriindung Detterbeck, HwO, § 34 Rn. 4;
vgl. auch Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 26, dieser auch mit dem Hinweis
auf die andere Auffassung.

273 Dies gilt fiir Priifungsausschiisse der Handwerkskammern und der Innungen, so
Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 40.

274 Naher zu diesen Ausnahmen Detterbeck, HwO, § 34 Rn. 5 (damals noch Abs. 8);
Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 24 mwN.

275 Fir die Arbeitgeber und -nehmer in zulassungspflichtigen Handwerken Lang, in:
Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 14; vgl. auch § 34 Abs. 3 S. 2, 3, 4 HwO; ferner
Detterbeck, HwO, § 34 Rn. 9; Vogt, in: Schwannecke, HwWO, § 34 Rn. 9, 19; zu den
Lehrkriften Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 23; Lang, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 34 Rn. 15; Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 38, 38a; zu den zulassungsfreien
Handwerken und handwerkséhnlichen Gewerben Lang, in: Leisner, BeckOK HwO,
§ 34 Rn. 16 ff.

276 Zum Streit Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 27 f; vgl. auch Kuhfuhs,
GewArch 1984, S. 112 ff.; Liicke, GewArch 1984, S. 285 ff.; Wiemers, GewArch 2018,
S.20 (21£).

277 Zum Besetzungsverfahren néher Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 27 ff.
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HwO. Es sollen dabei Vorschldge der im Bezirk der Handwerksinnung be-
stehenden Gewerkschaften und selbststdndigen Vereinigungen von Arbeit-
nehmern mit sozial- oder berufspolitischer Zwecksetzung beriicksichtigt
werden, vgl. § 34 Abs. 5 S. 2 HwO. Die Lehrkraft wird im Einvernehmen
mit der Schulaufsichtsbehérde oder einer von ihr bestimmten Stelle nach
Anhorung der Handwerksinnung von der Handwerkskammer berufen, vgl.
§ 34 Abs. 5 S. 3 HwO. Dieses Verfahren gilt auch fiir die Stellvertreter,
vgl. § 34 Abs. 6 S. 2 HwO. Das Besetzungsverfahren ist zwar komplex,
doch ist die Einhaltung dieser Vorschriften besonders wichtig, da Fehler
in der Zusammensetzung (im Rahmen des Rechtsschutzes) zur Authebung
der Priifungsentscheidung fithren?’8. Nach § 35 S. 1 HwO wihlt der Prii-
fungsausschuss aus seiner Mitte heraus einen Vorsitzenden und dessen
Stellvertreter. Vorsitzender und Stellvertreter sollen nicht derselben Mitglie-
dergruppe angehoren, vgl. § 35 S. 2 HwO.

b) Priiferdelegation

Priiferdelegationen wurden mit Wirkung zum 01.01.2020 geschaffen, um die
Priifungsabnahme zu flexibilisieren; ihre primare Aufgabe liegt in der Ab-
nahme der Priifung.?”® Die vom Gesetzgeber geschaffene Flexibilisierung
zielt sowohl darauf ab, neue Personen fiir die Tatigkeit im Priifungsaus-
schuss zu gewinnen (dazu § 34 Abs. 7 HwO), als auch bereits Priifende
variabler und héufiger einsetzen zu konnen: § 34 Abs. 7 HwO sieht vor,
dass ,weitere Priifende” von der Handwerkskammer oder der Innung in
die Priiferdelegation berufen werden konnen; es sind dabei die Regelungen
des § 34 Abs. 4 HwO (fiir die Handwerkskammern) und Abs. 5 HwO (fiir
die Innungen) hinsichtlich der Berufung zu beachten.?80 Auf diese Weise
konnen auch solche Personen gewonnen werden, die iiber ein begrenztes
Zeitbudget verfiigen.?8! Aber auch Mitglieder und Stellvertreter des Gesel-

278 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwWO, § 34 Rn. 39; Koffimann/Vogt, Rechtsgrundlagen
der Gesellenpriifung, S. 20; aus dem BBiG Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 29; vgl. in
diesem Kontext aus der Rechtsprechung auch VGH BW, GewArch 1990, S. 134 (135).

279 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HWO, § 33 Rn. 45 f.; vgl. auch KofSmann/Vogt, Rechts-
grundlagen der Gesellenpriifung, S. 29.

280 Vgl. dazu insgesamt auch Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 40a f;; vgl. zu
den ,weiteren Priifenden Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung,
S.32ff.

281 Vgl. BT-Drs. 19/10815, S. 44.
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lenpriifungsausschusses (also solche Personen, die bereits priifen) kdnnen
Mitglieder in der Delegation sein, vgl. § 35a Abs. 2 S. 3 HwO.282 Auf diese
Weise erhoht sich insgesamt der ,Pool“ der Priifenden und es wird die
Maglichkeit geschaffen, Personen ofter einzusetzen.

Die Errichtung dieser Delegationen ist lediglich als Option (zur Erleich-
terung des Priifverfahrens) ausgestaltet und die Delegationen werden nicht
auf Dauer, sondern nur fiir die konkret anstehenden Priifungen errichtet.?83
Vor Beginn einer Priifung entscheidet die zustdndige Stelle (Kammer oder
Innung) iiber die Einsetzung einer Delegation sowie deren Mitglieder, vgl.
§ 35a Abs. 3 S. 1 HwO; im Falle der Errichtung einer Delegation kann im
Einvernehmen mit dem Priifungsausschuss die Abnahme und die abschlie-
lende Bewertung von Priifungsleistungen auf die Delegation tibertragen
werden, vgl. § 35a Abs. 2 S. 1 HwO.?8 Die Zusammensetzung der Priiferde-
legation ist an die des Priifungsausschusses angelehnt, vgl. § 35a Abs. 2 S. 2
HwO.28> Ein Verweis auf die Vorschriften tiber den Vorsitzenden in § 35a
S.1und 2 HwO fehlt.

c) Status der Mitglieder

§ 34 Abs. 9 S. 1 HwO statuiert, dass die Tatigkeit im Priifungsausschuss
oder der Priiferdelegation eine ehrenamtliche ist. Bestellte Personen neh-
men unentgeltlich und auflerhalb eines Dienstverhiltnisses an Verwal-
tungsaufgaben (Priffungsabnahme bzw. -organisation) teil. Dies gilt auch
fiir die weiteren Priifenden nach § 34 Abs. 7 HwO. Alle Mitglieder kénnen
daher auch unter die Definition des Ehrenamtes subsumiert werden. Da fiir
ihre Titigkeit kein Honorar gezahlt wird, besteht kein Dienstverhiltnis zur
Handwerkskammer oder Innung. Ferner handelt es sich nicht um einen
Aufgabenbereich, der zu dem Beruf der Mitglieder gehért. Indiz dafiir ist,
dass sie von einer anderen Stelle (Kammer oder Innung) - und eben nicht
vom Arbeitgeber — berufen werden. Einige Arbeitsvertrage schreiben zwar
die Mitwirkung im Priifungsausschuss vor. Dies kann aber fiir die hier
stattfindende Diskussion vernachlédssigt werden, da die berufende Stelle

282 Vgl. auch Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 47; ferner KofSmann/Vogt, Rechts-
grundlagen der Gesellenpriifung, S. 31.

283 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 50 f.

284 Vgl. auch Kofsmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 30.

285 Dazu auch Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 35a Rn. 3b; vgl. ferner § 2a GPO.
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eine andere bleibt. Im Ubrigen hitten Arbeitgeber keinen Einfluss auf die
Tatigkeit im Priifungsausschuss.

Klarstellend ist anzumerken, dass auch das Verhéltnis von Kammer oder
Innung zu einer verbeamteten Lehrkraft als Ehrenamt zu qualifizieren ist.
Schon der Wortlaut des § 34 Abs. 9 S. 1 HwO differenziert nicht zwischen
den einzelnen Mitgliedergruppen, sondern erkldrt die Tatigkeit allgemein
zu einer ehrenamtlichen Titigkeit. Die Handwerksordnung differenziert
nach ihrer Systematik ferner - abgesehen von der Berufung — nicht zwi-
schen den Mitgliedern. Es ist daher davon auszugehen, dass alle Mitglieder
demselben Status zur Kammer oder Innung unterliegen. Eine Differenzie-
rung zwischen den Mitgliedern oder gar die Geltung von Normen des
Beamtenrechts fiir die verbeamteten Lehrkrifte findet im Gesetz keinen
Anklang und wiirde auch einem mdoglichst einheitlichen Priifungsverfahren
nicht gerecht werden. Andernfalls konnte es zu Kompetenzstreitigkeiten
zwischen zustdndiger Stelle und Schulbehérde kommen bzw. kénnte im
Einzelfall Unklarheit in Bezug auf die anzuwendende Norm (Beamtenrecht
oder GPO) herrschen. Im Ubrigen passen Vorschriften des BBG zum Teil
nicht: Es erscheint sinnwidrig, dass der Dienstherr den Beamten von der
Verschwiegenheitspflicht entbindet (so § 67 Abs. 3 S. 2 BBG) und nicht
die Kammer oder Innung. Auch gerichtlich ist anerkannt, dass die verbe-
amteten Lehrkrifte ein Ehrenamt wahrnehmen: Zwar ist es mdglich, dass
verbeamtete Lehrkrafte nach dem jeweiligen Landesbeamtenrecht?®¢ eine
Tatigkeit im Priifungsausschuss zu iibernehmen haben, doch @ndert dies
nichts an der Einordnung als Ehrenamt; die Tatigkeit wird gegeniiber der
jeweiligen Korperschaft erbracht und nicht fiir das Land, womit es sich
um eine Titigkeit auflerhalb des Hauptamtes handelt.?” Ferner hat das
jeweilige Land keinen Einfluss auf die Tétigkeit im Priifungsausschuss.?88
Datfiir, dass es sich nicht um eine Aufgabe des Hauptamtes handelt, spricht

286 Vgl. auch Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 20, der annimmt,
dass eine derartige Verpflichtung dazu fiithrt, dass es sich um ein Nebenamt handelt
(allerdings ohne konkret auf das Priifungswesen einzugehen); vgl. dazu auch Thum,
in: Schreiber, BWahlG, § 9 Rn. 4. Dies diirfte aber fiir das Priifungswesen aufgrund
der nachfolgenden Erwidgungen nicht gelten. Immerhin kann die Dienstbehérde
nicht einseitig die Mitwirkung im Priifungsausschuss bestimmen, sondern obliegt es
letztendlich der jeweiligen zustédndigen Stelle, wer in den Ausschuss berufen wird.

287 Vgl. VG Frankfurt am Main, DOD 2002, S. 231 (232) und Herkert/T6lt], BBiG, § 40
Rn. 41

288 Vegl. VG Frankfurt am Main, DOD 2002, S. 231 (232) und Herkert/T6lt], BBiG, § 40
Rn. 41; zur Frage, wieso auch Lehrkrifte im Priifungsausschuss tétig sind, Herkert/
Toltl, BBiG, § 40 Rn. 29, vgl. auch Rn. 38.
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auch, dass die berufende Stelle nicht der Dienstherr ist; berufende Stelle
ist die Handwerkskammer.?8° Bei der Berufung der Lehrkrifte kommt es
auf ein Zusammenwirken der zustdndigen Stelle und der Schulaufsicht an;
entscheidend ist, dass letztere keine eigenstindige Berufung vornehmen
kann.?0 Sie konnen daher auch unter die oben genannte Definition des
Ehrenamtes subsumiert werden. Zwar ist die Berufung der Lehrkraft nur
im Einvernehmen mit der Schulaufsichtsbehérde moglich, doch sind diese
Vorschriften vor dem Hintergrund zu lesen, dass es die Behorde ist, die
am besten bewerten kann, wer aufgrund von Sachkenntnis und Arbeitsbe-
lastung fiir eine Tatigkeit im Priiffungswesen am geeignetsten ist. Die Vor-
schrift dient daher zum einen dem Interesse der Schule, ihren Lehrablauf
nicht zu stark zu belasten und andererseits auch der zustindigen Stelle,
um zu gewdhrleisten, dass der Priifungsausschuss ordnungsgemafi und
zuverldssig besetzt ist. Vor diesem Hintergrund ist auch die Moglichkeit der
Verpflichtung von Lehrkréften?”! nach einigen Landesvorschriften zu se-
hen. Sie dienen dazu, die vorhandenen Personalressourcen im offentlichen
Dienst effektiv auszuschopfen.??? Intention der Normen ist jedenfalls nicht
die Aktivierung des Beamtenrechts. Die Lehrer sind nach dem oben Gesag-
ten aus dem Hauptamt ausgegliedert und kann daher die zustdndige Stelle
(Handwerkskammer oder Innung) nicht auf das Beamtenrecht zuriickgrei-
fen und kann ferner das Land - da es keinen Einfluss auf die Tétigkeit hat
(s.0.) — ebenso nicht das Beamtenrecht nutzen, um die Lehrkraft inhaltlich
anzuweisen. Die Lehrkraft unterliegt — wie alle Priifenden - nur der HwO
und GPO.>® Dies sowie Wortlaut und Systematik (s.0.) sprechen dafiir,
dass alle Mitglieder im Verhiltnis zur Kammer oder Innung ehrenamtlich
tatig werden und dass das Rechtsverhaltnis der Lehrkraft zur zustindigen
Stelle von dem zum Land zu trennen ist. Im Verhéltnis zum Land kann die
Tatigkeit als Nebentatigkeit oder ggf. auch als Bestandteil des Hauptamtes
qualifiziert werden,?* doch dndert dies nichts daran, dass das Verhaltnis
zur Kammer oder Innung ein ehrenamtliches ist. Das Verhiltnis zum Land

289 Vgl. VG Frankfurt am Main, DOD 2002, S. 231 (232) und Herkert/T6lt], BBiG, § 40
Rn. 41; allgemeiner Seegmiiller, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWV{G, § 81 Rn. 18 f.

290 Vgl. VG Frankfurt am Main, DOD 2002, S. 231 (232).

291 Dazu VG Frankfurt am Main, DOD 2002, S. 231 (232 f.).

292 Vgl. dazu Brinktrine, in: Brinktrine/Schollendorf, BeckOK BBG, § 98 Rn. 3.

293 Allgemeiner Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 14; aus dem BBiG Herkert/Toltl,
BBiG, § 39 Rn. 5.

294 Vgl. zur Nebentitigkeit VG Frankfurt am Main, DOD 2002, S. 231 (232); zum
Hauptamt VG Regensburg, Urteil vom 12. Juli 2016, RO 5 K 15.2196, juris Rn. 16.
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kann lediglich vereinzelt (vgl. dazu in § 8: Entschidigung, Niederlegung,
Ubernahmepflicht) das Ehrenamt modifizieren und auf das Ehrenamt ein-
wirken.

d) Ergebnis

Der Gesellenpriifungsausschuss und auch die Delegation sind nach diesen
Ausfithrungen mit ehrenamtlich Tatigen besetzt. Im Priiffungswesen zeigt
sich besonders deutlich, welche Auswirkungen eine fehlende Mitwirkung
von Mitgliedern haben wiirde. Denn in diesen Fillen konnte die Priifung
schon gar nicht abgenommen werden bzw. lige bei Abwesenheit eines
Priifenden ein schwerwiegender Verfahrensfehler vor.

2. Zwischenpriifungsausschiisse

Zur Ermittlung des Ausbildungsstandes wiahrend der Berufsausbildung ist
eine Zwischenpriifung vorgesehen, vgl. § 39 Abs. 1 S. 1 HwO. Die HwWO
verweist flir die Zwischenpriifung nur auf die §§ 31 bis 33 HwO, nicht
aber auf § 34 HwO, der die Zusammensetzung der Gesellenpriifungsaus-
schiisse normiert. Auch ohne ausdriickliche gesetzliche Normierung bzw.
Verweisung wird aber fiir eine Zusammensetzung der Zwischenpriifungs-
ausschiisse in Anlehnung an die Gesellenpriifungsausschiisse pladiert, wo-
bei Vereinfachungen zulédssig sind.?®> So sieht auch § 33 MSHK durch
Verweisung eine entsprechende Zusammensetzung vor. Im Wesentlichen
kann sich daher an den obigen Strukturen orientiert werden. Jedenfalls
werden auch hier die Priifenden ehrenamtlich tatig: Sie nehmen unentgelt-
lich und auflerhalb eines Dienstverhéltnisses aufgrund einer Bestellung an
einer Verwaltungsaufgabe (Priifungsabnahme) teil.

295 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 668; vgl. auch Detterbeck, HwO, § 39 Rn. 3;
Tillmanns, in: Honig ua, HWO, § 39 Rn. 3; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 39
Rn. 5; ferner Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 39 Rn. 17; aus dem BBiG Hergenrdder,
in: Benecke/Hergenrdder, BBIG, § 48 Rn. 13; Herkert/Toltl, BBiG, § 48 Rn. 16; die
Anlehnung an den Gesellenpriifungsausschuss ist wohl auch in der Praxis {iblich
Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 44; es ist aber auch
moglich, dass die Gesellenpriifungsausschiisse die Priifungen abnehmen, vgl. Vogt,
in: Schwannecke, HwO, § 39 Rn. 17; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 39 Rn. 5.
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3. Priifungen nach § 39a HwO und Fortbildungspriifungen sowie
Umschulungspriifungen

Zusitzliche berufliche Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten nach § 26
Abs. 2 Nr. 5 HwO werden gem. § 39a Abs. 1 S. 1 HwO gesondert gepriift und
bescheinigt und beriihren dabei das Ergebnis der Gesellenpriifung nicht,
vgl. § 39a Abs. 1 S. 2 HwO. Die Priifung findet in einem gesonderten Ver-
fahren mit eigenen Priifungsausschiissen statt und gelten bzgl. der Zusam-
mensetzung und der Berufung die bei den Gesellenpriifungsausschiissen
und der Delegation beschriebenen Regeln, vgl. die Verweisung in § 39a
Abs. 2 HwO.?¢ Auch die Mitglieder dieses Ausschusses nehmen daher ein
Ehrenamt wahr. Es kann insofern auf die obigen Ausfithrungen verwiesen
werden.

Weitere Priifungsausschiisse existieren im Bereich der beruflichen Fort-
bildung (§ 42h Abs. 1 S. 1 HwO) sowie im Rahmen von beruflichen Um-
schulungen (§ 42n Abs. 3 S. 1 HwO). Beziiglich der Zusammensetzung
folgt jeweils in den Sdtzen 2 ein Verweis auf die fiir den Gesellenpriifungs-
ausschuss und die Delegation relevanten Vorschriften. Daher kann auch
hier auf die oben beschriebenen Ausfithrungen verwiesen werden. Dies gilt
auch fiir das Ehrenamt. Fiir die Fortbildungs- und Umschulungspriifungen
existieren Priifungsordnungen,?®” die sich mit der Zusammensetzung befas-
sen. Diese lehnen sich — wie sich letztlich schon aus der Verweisung aus
der HwO ergibt — im Wesentlichen an die oben genannten Grundsitze an,
sodass auf eine tiefere Erlduterung verzichtet werden kann.

4. Meisterpriifungsausschiisse fiir zulassungspflichtige Handwerke
Fiir die Abnahme der Meisterpriifungen werden Meisterpriifungsausschiis-

se als staatliche Priifungsbehérden mit Sitz bei der Handwerkskammer
errichtet, vgl. § 47 Abs. 1 S. 1 HwO.?® Die Ausschiisse werden durch die

296 Vgl. auch Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 39a Rn. 2, 4; Lang, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 39a Rn. 4.

297 Vgl. fiir die Fortbildungspriifungen die Richtlinie des Bundesinstituts fiir Berufsbil-
dung BAnz AT 13.09.2022 S3; fiir die Umschulungspriifungen die Richtlinie des
Bundesinstituts fiir Berufsbildung BAnz AT 14.09.2022 S1.

298 Naher Thiel, in: Honig ua, HWO, § 47 Rn. 2 mwN; Leisner, in: ders., BeckOK
HwO, § 47 Rn. 9; naher und auch zum Grund dafiir N.N,, in: Schwannecke, HwO,
Ordnungsnummer 105 S. 23 f.; zum Vergleich mit den Gesellenpriifungsausschiissen
auch KofSmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 16.

100



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

B. Ehrenamt in der Handwerksorganisation (eine systematische Entfaltung)

hohere Verwaltungsbehorde errichtet und nach Anhorung der Handwerks-
kammer werden auf Grund ihrer Vorschlage (der Handwerkskammer) die
Mitglieder und Stellvertreter des Ausschusses fiir hochstens fiinf Jahre er-
nannt, vgl. § 47 Abs. 2 S. 1 HwO. Uber die Vorschlige der Gesellenmitglie-
der und deren Stellvertreter befindet die Mehrheit der Gesellenvertreter
der Vollversammlung und sollen diese die Vorschlige der im Bezirk der
Handwerkskammer bestehenden Gewerkschaften und selbststdndigen Ver-
einigungen von Arbeitnehmern mit sozial- oder berufspolitischer Zweck-
setzung beriicksichtigen, vgl. § 47 Abs. 2 S. 2 HwO. Der Ausschuss besteht
aus vier Mitgliedern (§ 48 Abs. 1 S. 1 HwO), die nach néherer Mafigabe der
Absidtze 2 bis 5 iiber bestimmte Qualifikationsvoraussetzungen verfiigen
miissen. Fiir jedes Mitglied konnen bis zu zwei Stellvertreter berufen wer-
den, die die Anforderungen fiir die Berufung des Mitglieds, welches sie im
Falle der Verhinderung ersetzen sollen, erfiillen, vgl. § 48 Abs. 7 S. 1 und 2
HwO.

Auch im Meisterpriifungswesen ist der Einsatz von Priifungskommissio-
nen vorgesehen, die die Priifungsleistung abnehmen und bewerten, vgl.
§ 48a Abs. 1 S. 1 HwO. Die Kommissionen werden vom Meisterpriifungs-
ausschuss gebildet, vgl. § 48a Abs. 1 S. 2 HwO. Der Meisterpriifungsaus-
schuss beruft Personen fiir hochstens fiinf Jahre in die Kommission, vgl.
§ 48a Abs. 2 S. 1 HwO.??® Die Handwerkskammer hat hierfiir Listen be-
reitzustellen und gilt fiir den Gesellenvertreter das Verfahren nach § 47
Abs. 2 S. 2 und 3 HwO, vgl. § 48a Abs. 2 S. 2 HwO. Das bedeutet,
dass die Gesellenvertreter der Handwerkskammer iiber die Vorschlage der
Gesellenmitglieder der Kommission zu befinden haben und Vorschlidge
der im Bezirk der Handwerkskammer bestehenden Gewerkschaften und
selbststandigen Vereinigungen von Arbeitnehmern mit sozial- oder berufs-
politischer Zwecksetzung zu beriicksichtigen sind. Es kann nur eine solche
Person Mitglied der Kommission sein, die auch Mitglied des Ausschusses
sein konnte, vgl. § 48a Abs. 3 S. 1 HwO. Besetzt werden kann die Kommis-
sion mit Mitgliedern oder Stellvertretern des Meisterpriifungsausschusses,
vgl. § 48a Abs. 3 S. 3 HwO.

Bei den im Ausschuss Tétigen handelt es sich regelmaf$ig um Berufstati-
ge.300 Zu den Mitgliedern besteht kein Dienstverhiltnis. Dafiir spricht, dass

299 Zur Besetzung der Kommissionen § 10 Abs. 3 und 4 MPVerfV.

300 Zu den Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeisitzern Thiel, in: Honig ua, HwO, § 48
Rn. 5 f; Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 48 Rn. 4 f; vgl. auch VG Berlin,
GewArch 1991, S. 436 (436).
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ihnen keine Vergiitung gezahlt wird. Ferner ist ihre Tdtigkeit nicht Bestand-
teil ihres hauptamtlich ausgeiibten Berufes. Auch hier ist die berufende
Stelle eine andere als der Dienstherr. Die Ausschussmitglieder werden nach
§ 48 Abs. 6 HwO, die Stellvertreter nach § 48 Abs. 7 S. 3 HwO und die
Kommissionsmitglieder nach § 48a Abs. 3 S. 2 HwO durch Verweisung auf
§ 34 Abs. 9 S. 1 HWO ehrenamtlich tdtig. Da sie unentgeltlich und aufer-
halb eines Dienstverhéltnisses bei der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben
(Organisation oder Abnahme der Priifung) teilnehmen und hierfiir bestellt
sind, konnen sie auch unter die oben genannte Definition des Ehrenamtes
subsumiert werden.

5. Meisterpriifungsausschiisse fiir zulassungsfreie Handwerke und
handwerksahnliche Gewerbe

In zulassungsfreien Handwerken oder handwerkséhnlichen Gewerben, fiir
die eine Ausbildungsordnung nach § 25 HwO oder nach § 4 BBiG erlassen
wurde, kann ebenfalls eine Meisterpriifung abgelegt werden, vgl. § 5la
Abs. 1 HwO. Durch die Priifung ist festzustellen, ob der zu Priifende eine
besondere Befdhigung in einem entsprechenden Handwerk erlangt hat und
Lehrlinge ordnungsmaf3ig ausbilden kann, vgl. § 5la Abs. 3 S. 1 HwO.
Fiir den Nachweis dieser Fahigkeiten werden von der Handwerkskammer
Priifungen durchgefiihrt, vgl. § 5la Abs. 4 S. 1 HwO. Es handelt sich dabei
um Organe der Handwerkskammer und nicht um Staatsorgane.3%!

Jede Handwerkskammer errichtet an ihrem Sitz fiir ihren Bezirk Meis-
terpriifungsausschiisse und kénnen mehrere Kammern bei einem ihrer
Standorte gemeinsam Ausschiisse errichten, vgl. § 51b Abs. 1 HwO. Der
Ausschuss besteht aus vier Mitgliedern und bis zu zwei Stellvertretern pro
Mitglied, die fiir den Fall der Verhinderung eintreten, vgl. § 51b Abs. 2
S. 1 HwO. Die Dauer der Berufung betrdgt maximal fiinf Jahre, vgl. § 51b
Abs. 2 S. 2 HwO. Nach niaherer Mafgabe der Absitze 3 bis 6 haben auch
die Mitglieder dieser Ausschiisse bestimmte Qualifikationsanforderungen
zu erfiillen. Die Gesellenmitglieder werden auf Vorschlag der Mehrheit der
Gesellenvertreter der Vollversammlung ernannt und sollen die Gesellenver-
treter die Vorschldge der im Bezirk der Handwerkskammer bestehenden
Gewerkschaften und selbststandigen Vereinigungen von Arbeitnehmern
mit sozial- oder berufspolitischer Zwecksetzung beriicksichtigen, vgl. § 51b

301 Vgl. Thiel, in: Honig ua, HwO, § 51b Rn. 3; Witt, in: Schwannecke, HwO, § 5la
Rn. 10; vgl. auch Detterbeck, HwO, § 5la Rn. 5.

102



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

B. Ehrenamt in der Handwerksorganisation (eine systematische Entfaltung)

Abs. 2 S. 3 HwO. Fiir die Stellvertreter gelten die gleichen Anforderungen
an die Berufung wie fiir das Mitglied, fiir welches sie als Stellvertreter
berufen werden, vgl. § 51b Abs. 8 HwO.

Die Abnahme und Bewertung der Priifungsleistung erfolgt auch hier
durch eine Kommission, die vom Meisterpriifungsausschuss gebildet wird,
vgl. § 5lc Abs. 1 HwO. § 51c Abs. 2 und 3 HwO enthilt zu § 48a HwO
entsprechende Normierungen, sodass diesbeziiglich auf die obigen Ausfiih-
rungen verwiesen werden kann. Kraft Verweisung auf § 34 Abs. 9 S. 1 HwO
in § 51b Abs. 7 HwO werden auch die Mitglieder dieses Priifungsausschus-
ses ehrenamtlich tatig. Fur die Stellvertreter (vgl. § 51b Abs. 8 S. 2 HwO)
und die Kommissionsmitglieder (vgl. § 51c Abs. 3 S. 2 HwO) gilt dasselbe.
Sie alle nehmen unentgeltlich und auf3erhalb eines Dienstverhéltnisses auf-
grund einer Berufung an der Erledigung von Verwaltungsaufgaben teil.

V. Weitere Handwerksorganisation und sonstige Erwdgungen zur
Organisation

Neben den aufgefiihrten Einheiten existieren weitere bedeutende Institutio-
nen,3%2 wie etwa der Zentralverband des Deutschen Handwerks (ZDH). Als
juristische Personen des Privatrechts sollen diese allerdings nicht dargestellt
werden. Ebenso werden die Schlichtungsausschiisse nach § 16 Abs. 4 HwO
und die Gremien nach dem BBiG nicht naher dargestellt.

Ein bisher nur angeschnittenes Prinzip der Handwerksorganisation
stellt die raumliche Ausdehnung eines Handwerkskammer-, Innungs- oder
Kreishandwerkerschaftsbezirks dar. Ziel bei der Bildung einer Handwerks-
kammer, Innung oder Kreishandwerkerschaft ist es, leistungsfahige Einhei-
ten zu schaffen3% Die Grofle des Bezirks soll so gewdhlt werden, dass
die Mitglieder am Leben der Institution und deren Einrichtungen effektiv

302 Eine tberblicksartige Zusammenfassung des Aufbaus des gesamten Handwerks
findet sich bei Giinther, in: Honig ua, HwO, Vorbemerkung Vierter Teil; zum
Gesamtbild der Kammerorganisation des Handwerks ZDH, Organisationen des
Handwerks, abrufbar unter: https://www.zdh.de/ueber-uns/organisationen-des-ha
ndwerks/ (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

303 Zu den Handwerkskammern Will, Selbstverwaltung, S. 724; zu den Innungen ders.,
Selbstverwaltung, S. 646 f; zu den Kreishandwerkerschaften ders., Selbstverwal-
tung, S. 698; vgl. auch Wagener, GewArch 1979, S. 73 (73 ff.) und Leisner, Wahlen
zur Vollversammlung, § 3 Rn. 6; ferner Peifer, Handwerksrecht, Rn. 82.
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teilnehmen konnen'* und die iibertragenen Aufgaben erledigt werden
konnen3%. Es léasst sich daher festhalten, dass das Gesetz auf die Schaffung
solcher Institutionen angelegt ist, die es ermdglichen, dass die Mitglieder
die Aufgaben erledigen. Dies wird bestétigt durch die gewéhlten Stellvertre-
ter, die im Verhinderungsfall einspringen, um die effektive Aufgabenerledi-
gung zu gewdahrleisten. Fiir die Vollversammlung der Handwerkskammer
konnen fiir jedes Mitglied sogar bis zu zwei Stellvertreter gewahlt werden,
vgl. § 93 Abs. 3 HwO. Die gesamte Organisationsstruktur setzt daher auf
die tatsdchliche Teilnahme der Betroffenen mit dem Ziel, Aufgaben zu
erledigen. Insoweit bestitigt sich nochmals speziell im Handwerk die oben
aufgefiihrte These der Pflicht zur Aufgabenerfillung (§ 2 III.) Um eine Be-
setzung der Gremien zu ermdglichen, wird auch darauf geachtet, dass eine
Gewinnung ehrenamtlich Tatiger nicht vor zu grofien Herausforderungen
steht. Dies verdeutlichen zum einen die neu geschaffenen Priiferdelega-
tionen bzw. Priffungskommissionen und zum anderen beispielsweise der
Umstand, dass Lehrkrifte im Prifungsausschuss nicht unbedingt an der
ortlichen Berufsschule unterrichten miissen3%, sondern auch von weiter
weg kommen kénnen.

C. Abgrenzung des Ehrenamtes zu anderen Betditigungsformen

Nachdem festgestellt wurde, dass das ehrenamtliche Engagement fiir die
funktionale Selbstverwaltung essenziell ist, ist nun die Rechtsbeziehung
zwischen einem ehrenamtlich Tétigen und der Korperschaft zu beschrei-
ben. Gesetzlich ist die Beziehung eines ehrenamtlich Tdtigen zu ,seiner®
Korperschaft nicht ausdriicklich geregelt. Die Rechtswissenschaft befasst
sich hinsichtlich der Einordnung dieser Rechtsbeziehung zum einen (ne-
gativ) mit der Abgrenzung zu anderen Rechtsverhiltnissen (I.) und zum
anderen (positiv) mit einer allgemeinen Einordnung der Rechtsbeziehung

(IL).

304 So ausdriicklich zu den Innungen Will, Selbstverwaltung, S. 646; vgl. zu den Hand-
werkskammern ders., Selbstverwaltung, S. 725; ferner in diesem Kontext Meyer,
GewArch 2006, S. 305 (307 f£)).

305 So zu den Handwerkskammern Leisner, Wahlen zur Vollversammlung, § 3 Rn. 6; zu
den Kreishandwerkerschaften Will, Selbstverwaltung, S. 698.

306 Vgl. Koffmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 19.
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I. Abgrenzung zu anderen Rechtsverhiltnissen

Die Abgrenzung zu anderen Rechtsgebieten ist fiir diese Arbeit auch des-
halb erforderlich, um der Frage nachzugehen, inwieweit Rechtsregeln aus
anderen Rechtsgebieten das Ehrenamt ausgestalten kdnnen.

1. Beamtenrecht

Das Beamtenrecht enthilt eine Vielzahl an Rechten und Pflichten fiir
den Beamten (§§ 33 ff. BeamtStG, §§ 60 ff. BBG).3%7 Eine Ubertragung
dieser Regeln auf das Ehrenamt3%® wiirde offene Fragen im Ehrenamt kla-
ren. Mangels Beamtenstatus kommt eine unmittelbare Anwendung dieser
Normen fiir die ehrenamtlich Tétigen nicht in Betracht. Einige Vorschrif-
ten zu den Pflichten des ehrenamtlich Tétigen aus dem VWVG (welches
grundlegende Pflichten ehrenamtlich Tatiger statuiert) sind mit solchen des
Beamtenrechts vergleichbar. So weist die Verschwiegenheitspflicht in § 84
VWVIG einen starken Bezug zu § 37 BeamtStG und §§ 67, 68 BBG auf3%
In der Literatur wird dafiir pladiert, einige Ausnahmen von dieser Ver-
schwiegenheitspflicht aus dem Beamtenrecht analog fiir die ehrenamtlich
Tatigen des VWVIG anzuwenden.?'” Trotz einiger solcher Parallelen gelten
dennoch nicht alle Strukturen des Beamtenrechts pauschal. Im Rahmen der
angesprochenen Verschwiegenheitspflicht finden sich z.B. auch gesetzlich
verankerte Unterschiede zum Beamtenrecht.’! Insoweit wird in Bezug auf
die Anwendung des Beamtenrechts nicht konsequent verfahren. Da weitere
Unterschiede zwischen Beamten und Ehrenamtlichen bestehen, ist generell
Vorsicht in Bezug auf die Anwendung des Beamtenrechts geboten:

307 Zu den Rechten und Pflichten ausfiihrlich Schmidt, Beamtenrecht, §§ 10 ff.

308 Mit dem allgemeinen Hinweis, dass dies unter Umstdnden mdglich ist, Henneke, in:
Knack/Henneke, VWVTG, § 83 Rn. 3; vgl. auch Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81
Rn. 12.

309 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 6; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VwVIG, § 84 Rn. 2.

310 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 84 Rn. 32; vgl. zum Thema
auch Huck, in: Huck/Miiller, VWVIG, § 84 Rn. 14; zur Ubertragung auch ders., in:
Huck/Miller, VWVIG, § 86 Rn. 2, 5; vgl. dazu, dass der Sorgfaltsmafistab eines
ehrenamtlich Tétigen nicht geringer als der eines Beamten ist, Troidl, in: Bader/Ro-
nellenfitsch, BeckOK VwVI{G, § 83 Rn. 2.

311 Naher Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 84 Rn. 50.
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Der ehrenamtlich Tétige steht zwischen der ,biirgerlichen Kraft“ und
dem Amtstriger und soll gerade nicht nur aufseiten des Staates auftreten;
vielmehr soll seine ,biirgerschaftliche Kraft“ erkennbar bleiben.'? Der Be-
amte erhilt eine Alimentation fiir geleistete Arbeit, der ehrenamtlich Titige
nicht.? Eine Statuierung umfassender Pflichten fiir den ehrenamtlich Tati-
gen — wie es das Beamtenrecht kennt — wiirde auch dem hypothetischen
Willen des Gesetzgebers entgegenlaufen, das Ehrenamt mdoglichst attrak-
tiv zu gestalten®?. Ferner unterliegt der Beamte Weisungen, wahrend der
ehrenamtlich Tatige v.a. in den hier zu beleuchtenden Kollegialorganen
keinen Weisungen unterliegt.>> Eine analoge Anwendung scheitert zudem
héufig daran, dass es an einer planwidrigen Regelungsliicke fehlt, da den
§§ 81 ff. VwV{G eine Auffangfunktion zukommt (dazu naher § 6 A.). Zudem
ist eine Ubertragung hiufig auch nicht nétig, da eine Liickenschliefung
anderweitig moglich erscheint. Auf das Beamtenrecht soll daher nicht zur
Liickenschlieflung zuriickgegriffen werden. Lediglich vereinzelt (dazu § 7)
lasst sich die Auslegung des Beamtenrechts heranziehen, was insbesondere
dann der Fall ist, wenn das Beamtenrecht inhaltsgleiche Vorschriften ent-
halt.

2. Arbeitsrecht

Ebenso im Grundsatz strikt voneinander zu trennen ist das ehrenamtliche
Rechtsverhiltnis vom Arbeitsverhiltnis. Ehrenamt und Arbeitsverhaltnis
unterscheiden sich schon im Hinblick auf die dahinterstehende Motivati-
on: Das Arbeitsverhdltnis wird zur Existenzsicherung begriindet, wahrend
hinter dem Ehrenamt altruistische Gedanken und die Befriedigung von
Bediirfnissen fiir die Gemeinschaft stehen.3'® Im Ehrenamt werden die

312 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 15.

313 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 19; ferner Rademacher, in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 21; zur Alimentation auch Huck, in: Huck/Miiller,
VWVEG, § 83 Rn. 10.

314 So zur Haftung Ziekow, VWVIG, § 83 Rn. 6; ferner Rademacher, in: Schoch/Schnei-
der, VWVIG, § 83 Rn. 21.

315 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVI{G, § 83 Rn. 24; ferner zur Unanwend-
barkeit Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 188.

316 Vgl. Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 40, vgl. auch S. 11; vgl. auch Junker,
Grundkurs Arbeitsrecht, § 2 Rn. 94; zur Abgrenzung Arbeitsverhaltnis und Auftrag
mit Betonung der Erwartung einer angemessenen Gegenleistung BAG, NZA 2012,
S. 1433 (insbes. Rn. 21); vgl. ferner Diirschmied, Ehrenamt und Arbeitnehmerbegrift,
S. 67 ff.
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Engagierten gerade aus eigener Motivation tdtig und nicht in Erwartung
einer Gegenleistung.’”” Entsprechend § 61la Abs. 1 S. 1 BGB liegt ein Ar-
beitsverhiltnis®® dann vor, wenn der Arbeitnehmer im Dienste eines ande-
ren zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persénli-
cher Abhangigkeit verpflichtet wird. Das Ehrenamt zeichnet sich dagegen
durch die Verfolgung ideeller Zwecke, der Unentgeltlichkeit und der fehlen-
den persdnlichen Abhingigkeit aus.?® Im Ubrigen ist das arbeitsrechtliche
Direktionsrecht deutlich weiter und vielschichtiger als das ehrenamtliche
Weisungsrecht.>?0 All diese Unterschiede rechtfertigen es, das Ehrenamt
und das Arbeitsrecht grundsétzlich voneinander zu trennen. Im Einzelfall
kann allerdings ein Vergleich mit den Vorschriften aus dem Arbeitsrecht
sachgerecht sein®?! (dazu § 7 B. VIIL.).

3. Parlamentsrecht

Sowohl den Abgeordneten im Bundestag als auch den Mitgliedern der
Organe der funktionalen Selbstverwaltung kommt ein freies Mandat®??
zu. Typischerweise werden die Organe der funktionalen Selbstverwaltung
gewidhlt und es besteht eine mit dem Parlamentsrecht vergleichbare demo-
kratische Legitimation sowie legislative Funktion.’?* In den Gremien ver-
wirklichen sich ferner parlamentarische Prinzipien und kommen den Mit-
gliedern Informations-, Rede- und Antragsrechte zu.3?* Es ldsst sich daher
anfiithren, dass die Mitgliedschaften vergleichbar sind.??> Dies spricht dafiir,
Regeln des Parlamentsrechts zu {ibertragen. Andererseits ist das Parlament
hinsichtlich der Vielgestaltigkeit und Gewichtigkeit in Aufgabenart und
Umfang deutlich differenzierter als die Bereiche der funktionalen Selbstver-

317 Vgl. Beyer, ZStV 2019, S. 172 (175); vgl. auch Liebscher, AT 2020, S. 202 (203); vgl.
auch Diirschmied, Ehrenamt und Arbeitnehmerbegriff, S. 110, 335 ff.

318 Zur Abgrenzung auch Liebscher, 6AT 2020, S. 202 (202 f.).

319 Vgl. BSG, NZS 2018, S. 572 (Rn. 31); ferner Liebscher, 6AT 2020, S. 202 (203).

320 Vgl. Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 40, vgl. auch S. 11 f.

321 So aus dem Zivilrecht Wollenschliger, in: Rosenkranz/Weber, S. 63 (66).

322 Dazu unten § 7 B. II. 1; vgl. auch Schréder, Grundlagen Parlamentsrecht, S. 54 f.;
zur IHK Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 5 Rn. 102.

323 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter § 4 B. L; ferner zum Gemeinderat aus dem
Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 4 Rn. 65.

324 So explizit zu den IHKn Mollering, WiVerw 2001, S. 25 (51); vgl. ferner unten
§7B.1L2.

325 So speziell zum Vergleich der Vollversammlung der Handwerkskammer mit dem
Parlamentsrecht Giinther, in: Honig ua, HwO, § 93 Rn. 2.
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waltung und konnte daher eine generelle Ubertragbarkeit der Regelungen
verneint werden.’?¢ Rein formal betrachtet finden sich in der funktionalen
Selbstverwaltung auch keine Parteien. In diesem Sinne wird beispielsweise
speziell in der handwerklichen Literatur erwdhnt, dass die Grundsitze des
Parlamentsrechts auf den Wahlvorgang und die Rechtsstellung der Gewdhl-
ten nur anwendbar sind, wenn die HwO dies ausdriicklich vorsieht.3?”

Das Parlamentsrecht erscheint bei naherer Betrachtung angesichts der
~Berufspolitiker fiir die Ausfiillung des ehrenamtlichen Status insgesamt
unzureichend. Da das VwVIG mit den §§ 81 ff. VWVIG (fiir das Ehrenamt)
und den §§ 88 ff. VwVIG (fiir das Verfahrensrecht in Kollegialorganen)
lickenfiillende Regelungen enthilt, die als Ausdruck allgemeiner Rechts-
gedanken anwendbar sind,??® bleibt fiir das Parlamentsrecht kein Anwen-
dungsbereich3?. Sachlich néher scheinen nicht nur das VwV{G, sondern
auch andere Selbstverwaltungsbereiche wie beispielsweise das Kommunal-
recht. Daher werden regelmafSig fiir die hier zu erdrternden Bereiche
schon keine Liicken bestehen. Das Parlamentsrecht kann daher allenfalls
herangezogen werden, wenn im Einzelfall trotz alledem Liicken bestehen
und der jeweilige Selbstverwaltungsbereich mit dem des Parlamentsrechts
vergleichbar ist.330

4. Abgrenzung zu anderen Formen der Inpflichtnahme Privater

Daneben ist das Ehrenamt von weiteren Formen der Inpflichtnahme Pri-
vater abzugrenzen. Von der Beleihung unterscheidet sich das Ehrenamt
dadurch, dass der Beliechene selbst Behorde ist, wohingegen der ehrenamt-
lich Tatige nur in und fiir eine Behorde titig wird.®*! Im Gegensatz zum
Verwaltungshelfer wird der Ehrenamtliche unentgeltlich tatig und ist das
Rechtsverhaltnis zwischen Staat und Verwaltungshelfer meist privatrecht-

326 Ausfithrlicher Schréder, Grundlagen Parlamentsrecht, S. 57.

327 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 93 Rn. 2.

328 Dazu unten § 6 A., B.; zu den §§ 81 ff. VwVfG ndher Rademacher, in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 30 f.; zu den §§ 88 ff. VWVIG naher ders., in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 88 Rn. 24 f.

329 Fiir das Kommunalrecht wird dagegen ein Riickgriff fiir méglich gehalten Lange,
Kommunalrecht, Kapitel 7 Rn. 2 mwN.

330 In diese Richtung fiir das Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 4
Rn. 65.

331 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 21; ferner Troidl, in: Bader/Ronellen-
fitsch, BeckOK VWVITG, § 81 Rn. 2.
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lich ausgestaltet.>*> Das Ehrenamt ist auch von der Privatisierung von
Verwaltungsaufgaben zu unterscheiden: Bei der Privatisierung trennt sich
die o6ffentliche Hand von der hoheitlichen Aufgabe und tiberldsst sie den
Privatrechtssubjekten, beim Ehrenamt erfolgt eine Nutzung des Sachver-
standes Privater ohne Trennung von der hoheitlichen Aufgabe.’* Da die
ehrenamtlich Tdtigen in ihrer Rolle als Biirger bei der Erledigung von
Verwaltungsaufgaben eingebunden werden und die Aufgaben weiterhin
von der offentlichen Stelle erbracht werden, liegt auch keine funktionale
Privatisierung vor.33* Es handelt sich vielmehr um Private, die in eine
Verwaltungsorganisation eingebunden sind.>*> Ganz tiberwiegend wird die
ehrenamtliche Tatigkeit — mangels Verwandtschaft zu den dargestellten
Bereichen - als eine eigene Form der Einbeziehung Privater gesehen.33

II. Rechtsbeziehung des ehrenamtlich Tatigen zu seiner Korperschaft

Abseits der negativen Abgrenzung zu anderen Rechtsbereichen wird die
(positive) Beschreibung der Rechtsbeziehung des ehrenamtlich Tétigen zu
seiner Korperschaft — soweit ersichtlich - anhand dreier Modelle vorge-
nommen. Die wohl herrschende Meinung beschreibt das Rechtsverhaltnis
allgemein und verweist auf das Fachrecht bzw. das VwV{G. Andere bevor-
zugen eine Anlehnung an das Auftragsrecht aus dem Zivilrecht. Das dritte
Modell greift schlieSlich auf die Figur des Organwalterverhéltnisses zuriick.

1. Offentlich-rechtliches Amtsverhaltnis eigener Art

Insbesondere die Literatur zum VwVfG spricht im Rahmen der Einordnung
der Rechtsbeziehung von einem ,6ffentlich-rechtlichen Amtsverhaltnis ei-

332 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 22.

333 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 23; Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch,
BeckOK VWVIG, § 81 Rn. 3.

334 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVI{G, § 81 Rn. 23.

335 Zu den Privaten in der Verwaltung Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 12.

336 Vgl. dazu nur die Ausfithrungen zur Einbeziehung Privater bei Ehlers/Piinder, in:
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 21 ff.; die Rechtsfigur des Riickgriffs auf
Private ist facettenreich; zu denken ist hier etwa auch an Arbeitgeber im Rahmen
der Steuerzahlungspflicht, grundlegend dazu Driien, Indienstnahme Privater fiir
den Steuervollzug, S. 133 ff.; ferner ders., FR 2004, S. 1134 (1135 £.).
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gener Art*¥. Auf eine vertiefte Erorterung der Rechtsbeziehung wird al-
lerdings verzichtet. Es wird lediglich festgehalten, dass die Bestellung des
ehrenamtlich Tdtigen einen Verwaltungsakt darstellt und durch Wahl oder
Ernennung erfolgen kann.**® Weiter wird beschrieben, dass die ehrenamt-
lich Tdtigen bei Ausiibung des {ibertragenen Amtes den Angehorigen des
offentlichen Dienstes gleichstehen und daher zum einen den offentlichen
Interessen und nicht den privaten verpflichtet sind und zum anderen Be-
standteil der Verwaltungsorganisation werden.** Lediglich die Kommentie-
rungen zu den Normen, die bestimmte Rechte und Pflichten des ehrenamt-
lich Tétigen begriinden (§§ 82 ff. VwVfG) lassen weitere (geringfiigige)
Riickschliisse auf die Rechtsbeziehung zu.

2. Auftragsrecht (§§ 662 ff. BGB)

Dem entgegentretend findet sich in der Literatur die Auffassung, dass
die ehrenamtliche Tatigkeit vergleichbar mit dem Auftragsverhiltnis aus
dem BGB (§§ 662 ff. BGB) sei.**® Danach wire die juristische Person
(hier: Korperschaft) der Auftraggeber und der ehrenamtlich Tétige der
Auftragnehmer. Das Auftragsrecht wiirde im Grundsatz auch auf die in der
Praxis vorzufindende Ausgestaltung des Ehrenamtes passen. So ware der
Auftragnehmer (der ehrenamtlich Tatige) verpflichtet, das Ehrenamt aus-
zufithren und wiirde hierfiir eine Entschadigung (§ 670 BGB) erhalten.34!
Allerdings taugt diese Losung zur Beschreibung der Rechtsbeziehung nicht
immer. Aus § 665 BGB wird allgemein ein Weisungsrecht des Auftraggebers

337 So Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 29; Huck, in: Huck/Miiller, VwVIG,
§ 81 Rn. 3b; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 15; Troidl, in:
Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 81 Rn. 2; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua,
VwVIG, § 81 Rn. 8; vgl. dhnlich aus dem Kommunalrecht Stepanek, in: Dietlein/Su-
erbaum, BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 18.

338 Naher Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 15 ff.; vgl. ferner Ley,
Ehrenamtliches Engagement, S. 31 sowie Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 25 ff.

339 Naher Grofs, Kollegialprinzip, S. 53 f.

340 Vgl. aus dem BBiG Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 34, 54; ferner Ley, Ehrenamtli-
ches Engagement, S. 37; mit zivilrechtlichem Hintergrund Beyer, ZStV 2019, S. 172
(180); Mansel, in: Jauernig, BGB, Vorbemerkung § 611 Rn. 11; mit Beispielen aus
dem Zivilrecht Apfelbick, in: Freiwilligenarbeit, S. 141 (142 ff.); ablehnend aus dem
offentlichen Recht Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 85 Rn. 10; allgemein zu §§ 662 ff.
BGB und dem offentlichen Recht Schack, JZ 1966, S. 640 (641).

341 Allgemeiner Beyer, ZStV 2019, S. 172 (180); allgemeiner zu den Rechten und Pflich-
ten Geckle, Unfallversicherung, S. 87 ff.
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hergeleitet. Dieses passt jedenfalls fiir die in der funktionalen Selbstverwal-
tung weisungsfrei tatigen Personen nicht. Befremdlich erscheint auch die
in § 669 BGB statuierte Vorschusspflicht des Auftraggebers in Bezug auf
erforderliche Aufwendungen des Auftragnehmers. Diese stammt aus dem
Zivilrecht als Ausdruck des mangelnden Vertrauens in die Zahlungsbereit-
schaft.342 Bei der offentlichen Hand wird man die fehlende Zahlungsbereit-
schaft wegen der Bindung an Recht und Gesetz schwerlich annehmen
konnen#. Zwar ist es moglich, solche Normen des Auftragsrechts, die
nach ihrem Sinn und Zweck nicht passen, nicht anzuwenden.3** Dies
fithrt jedoch dazu, dass jeweils im konkreten Einzelfall die Anwendbar-
keit der Normen aus dem BGB gepriift werden miisste und man daher
zu dem Ergebnis kommen muss, dass eine allgemeine Beschreibung der
Rechtsbeziehung nicht moglich ist. Die Heranziehung des Auftragsrechts
tiir die Beschreibung der Rechtsbeziehung wird v.a. in Bezug auf das Prii-
fungswesen vorgeschlagen.*> Durch diesen Riickgriff ldsst sich die Pflicht
zur Abnahme der Priifung, die fehlende Moglichkeit, die Abnahme der
Priifung auf Dritte zu tibertragen sowie die Pflicht, nach bestem Wissen
und Gewissen zu handeln, herleiten.?4¢ Dieses — durchaus wiinschenswerte
Ergebnis - kann allerdings nicht dariiber hinwegtauschen, dass auch hier
die soeben angesprochenen Normen aus dem Auftragsrecht nicht passen
und es maximal bei einer Einzelanwendung von Normen aus dem Auftrags-
recht bleibt. Dariiber hinaus wird in Einzelfragen wie beispielsweise der
Innenhaftung ehrenamtlich Tatiger ein Riickgriff auf das Zivilrecht in der
Literatur ganz abgelehnt.>*” Es wird dariiber hinaus auf die unterschied-
lichen Rechtsgrundlagen des offentlichen und des privaten Ehrenamtes
hingewiesen.>*® Aufgrund dessen sollte das Auftragsrecht nur herangezogen

342 Vgl. Klein, DVBL. 1968, S. 129 (132).

343 Vgl. auch Klein, DVBI. 1968, S. 129 (132).

344 So Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 37; dieser erkennt auch das Problem, dass
insbesondere bei den offentlichen Ehrendmtern das Auftragsrecht nicht passend
ist, ders., Ehrenamtliches Engagement, S. 37, dort Fn. 117 mwN; zum Auftrag auch
Wollenschliger, in: Rosenkranz/Weber, S. 63 (65 £.); vgl. auch zu Normen, die nicht
passen Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 35.

345 Dazu Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 34; Wendt, GewArch 2010, S. 7 (10).

346 Dazu Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 34 und 54; zur Ubertragung der Korrektur
auf Dritte und die richtige Besetzung des Priifungsausschusses Muckel, RdJB 1999,
S.235 (246 £.).

347 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 11, allgemeiner ders., in: Mann ua.,
VWVIG, § 85 Rn. 10.

348 Vgl. Lowisch ua, Arbeitsrecht, § 1 Rn. 17a.
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werden, um gefundene Ergebnisse zu untermauern und zu bestatigen,3*°
nicht aber um Rechte oder Pflichten herzuleiten. Wie sich spéter noch zei-
gen wird, lassen sich die angedeuteten wiinschenswerten Ergebnisse auch
durch die Anwendung der Regeln des VWVIG erreichen. Dieses ist in Bezug
auf das offentliche Ehrenamt spezieller und besteht daher schon gar nicht
die Notwendigkeit des Riickgriffs auf das Zivilrecht.

3. Organwalterverhaltnis

Neben dem oben Genannten wird fiir die Beziehung zwischen beiden Per-
sonen auch das sog. Organwalterverhaltnis**° bemiiht. Aus dem Organwal-
terverhiltnis werden gegenseitige Rechte und Pflichten abgeleitet. Dieses
Rechtsverhaltnis entstehe durch Bestellung und legitimiere den Organwal-
ter, die dem Organ zugeschriebenen Kompetenzen wahrzunehmen.*! Die
Wahl, die Annahme der Wahl und die Bestellung gegeniiber dem Gewahl-
ten begriinden das Recht zum und auf das Amt.3>? Dies bedeutet, dass der
Gewihlte das Recht habe, das Amt auszuiiben, sowie einen Anspruch ge-
geniiber der juristischen Person, dass diese es akzeptiert, dass seine Hand-
lungen fiir und gegen sie (die juristische Person) wirken.?>3 Umgekehrt
habe die juristische Personen gegeniiber dem Titigen einen Anspruch auf
Erfiillung der Pflichten aus dem Amt.3>*

Neben den aufgezdhlten Rechten komme dem Organwalter auch das
Recht auf eine finanzielle Aufwandsentschadigung zu.’>> Kehrseitig da-
zu begriinde die Annahme der Wahl/Bestellung bzw. allein die Mitglied-

349 Dies allerdings nur, sofern die Normen aus dem Auftragsrecht Ausdruck allgemei-
ner Rechtsgedanken sind, vgl. dazu Klein, DVBL. 1968, S. 129 (134).

350 Dieses ist abzugrenzen vom Anstellungsverhéltnis und dem Organverhiltnis, dazu
Hiittenbrink, DVBI. 1989, S. 989 (990 ff.).

351 Vgl. Hiittenbrink, DVBI. 1989, S. 989 (991).

352 Vgl. dazu insgesamt Wolff, Organschaft und Juristische Person II, § 12 S. 265 ff;
ferner Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht II, 4. Aufl., § 73 S. 41 und Hiittenbrink, DVBL.
1989, S. 989 (992).

353 Vgl. Wolff, Organschaft und Juristische Person IL, § 12 S. 267 und Hiittenbrink, DVBI.
1989, S. 989 (992), dieser auch zur anderen Auffassung, S. 992 f.; vgl. auch Wolff/
Bachof, Verwaltungsrecht II, 4. Aufl., § 73 S. 41; kritisch in diesem Kontext Hoppe,
Organstreitigkeiten, S. 172 f. und Rupp, Verwaltungsrechtslehre, S. 70.

354 Vgl. Wolff, Organschaft und Juristische Person II, § 12 S. 271 f.

355 Vgl. Wolff, Organschaft und Juristische Person II, § 12 S. 265; Wolff/Bachof, Verwal-
tungsrecht IT, 4. Aufl., § 73 S. 41.
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schaft®¢ zahlreiche Haupt- und Nebenpflichten fiir den Tétigen.>” Dazu
zahlen: die Ausiibungs- und Treuepflicht sowie die Pflicht, diese beiden
Hauptpflichten nicht zu gefidhrden oder zu beeintrichtigen; im Ubrigen
die Pflicht, dem o&ffentlichen Wohl zu dienen sowie eine Schutzpflicht
fiir Eigentum, Vermdgen und Interessen der juristischen Person; ferner
Aufklarungs-, Hinweis-, Anzeige-, Offenbarungs- und Verschwiegenheits-
pflichten.?>® Dazu komme die Pflicht der Bindung an Recht und Gesetz
aus Art. 20 Abs. 3 GG und damit die Pflicht zu rechtméfligem Handeln.?>
Der Organwalter diirfe nicht eigene Interessen vertreten, sondern nur dieje-
nigen des Organs oder der juristischen Person.?®® Ferner sollen fiir ihn In-
kompatibilitatsvorschriften sowie bestimmte Befangenheits- und Haftungs-
regeln gelten.3¢!

4. Stellungnahme

Eine einheitliche Linie fiir die Beschreibung der Rechtsbeziehung ist nicht
ersichtlich. Der Facettenreichtum des Ehrenamtes sorgt dafiir, dass eine
genaue Beschreibung der Rechtsbeziehung des Ehrenamtes nicht moglich
ist. Die unter 1. und 3. aufgefithrten Modelle beschreiben die Rechtsbezie-
hung am ehesten. So leuchtet es insbesondere ein, dass die Ubernahme des
Amtes bzw. die Amtswalterstellung ein solches Rechtsverhiltnis begriindet,
kraft dessen der Titige tiber die Mdglichkeiten verfiigt, die fiir eine ord-
nungsgemifle Amtsausiibung notwendig sind. Gleichzeitig muss die Kor-
perschaft dem Tétigen Pflichten auferlegen konnen, da sie sich dessen Han-
deln zurechnen lassen muss. Die Rechtsbeziehung muss eine solche sein,
die darauf gerichtet ist, die der Kérperschaft obliegenden Aufgaben zu er-
tiillen. Dies bedingt die Einrdumung von gegenseitigen Rechten und Pflich-
ten. Hergeleitet werden kénnen diese aus der Bedeutung der funktionalen
Selbstverwaltung, d.h. der Erledigung von Aufgaben durch Betroffene. Fiir
die Zwecke dieser Arbeit geniigt diese Beschreibung der Rechtsbeziehung.
Im Vordergrund stehen hier die konkreten Rechte und Pflichten, die nicht

356 Dazu niher Wolff, Organschaft und Juristische Person I, § 12 S. 266 ff.

357 Vgl. hierzu die folgenden Ausfithrungen und Hiittenbrink, DVBL 1989, S. 989
(993 f.).

358 Vgl. Hiittenbrink, DVBI. 1989, S. 989 (994); zum Grund- und Amtsverhiltnis auch
Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht II, 4. Aufl., § 73 S. 34 ff.

359 Vgl. Hiittenbrink, DVBI. 1989, S. 989 (994).

360 Vgl. Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht II, 4. Aufl., § 73 S. 38.

361 Naher Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht II, 4. Aufl., § 73 S. 38 ft.
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nur aus einer allgemeinen Beschreibung der Rechtsbeziehung abgeleitet
werden kénnen, sondern sich auch aus konkreten Normen ergeben.

D. Ergebniszu § 3

Entsprechend den obigen Ausfithrungen kann festgehalten werden, dass die
gesamte funktionale Selbstverwaltung zur Aufgabenerledigung auf das En-
gagement der Betroffenen setzt. Lediglich vereinzelt kann kein ehrenamtli-
cher Status festgestellt werden. In der funktionalen Selbstverwaltung zeigt
sich noch besonders deutlich die auf Stein und Gneist zuriickgehende Auf-
gabeniibertragung und -erledigung auf bzw. durch ehrenamtlich Tatige.3¢

Eine einheitliche Beschreibung der Rechtsbeziehung des ehrenamtlich
Tétigen zur Korperschaft ist nicht ersichtlich. Moglich ist nur eine Abgren-
zung zu ,verwandten® Bereichen. Aufgrund der Liickenfiillungsfunktion
der §§ 81 ff. VwV{G (in Bezug auf das Ehrenamt) und der §§ 88 ff. VwVIG
(in Bezug auf das Verfahren in Kollegialorganen) ist kaum Raum fiir einen
Riickgriff auf die verwandten Bereiche aus dem Beamten-, Arbeits- oder
Parlamentsrecht sowie weiteren Formen der Inpflichtnahme Privater. Sach-
gerechter ist ein Riickgrift auf das VwV{G sowie die anderen Formen der
Selbstverwaltung.3¢® Lediglich in den Fillen, in denen dann immer noch
Zweifel bestehen, konnen die anderen Rechtsgebiete betrachtet werden und
solche Regeln iibertragen werden, die Ausdruck allgemeiner Rechtsgedan-
ken sind.

362 Naher Grofs, Kollegialprinzip, S. 130 ff.; vgl. auch Weber, Staats- und Selbstverwal-
tung, S. 144 f.
363 Uberblicksartig Tettinger, Kammerrecht, S. 121.
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Im Anschluss an die in § 3 C. dargestellten Rechtsgebiete und die Fra-
ge nach der Méglichkeit der Ubertragbarkeit von Normen aus anderen
Rechtsgebieten ist sich nun der Frage zu widmen, ob das Kommunalrecht
zur Liickenschlieflung besser geeignet ist (A.). In diesem Zusammenhang
stellt sich auch die Frage nach der Vergleichbarkeit der kommunalen und
funktionalen Selbstverwaltung (B.) sowie den Regelungen des kommuna-
len Ehrenamtes (C. und D.).

A. Riickgriff auf die Normen des Kommunalrechts zur Liickenfiillung

Typischerweise lassen sich in den Gemeindeordnungen zwei Normberei-
che finden, welche das Ehrenamt betreffen. In Bayern beispielsweise finden
sich in den Art. 19 ff. BayGO allgemeine Normen zur ehrenamtlichen Beti-
tigung und werden in den nachfolgenden Normen weitere Pflichten speziell
fir ehrenamtlich tatige Organmitglieder statuiert. So obliegt etwa jedem
ehrenamtlich titigen Gemeinderatsmitglied (vgl. Art. 31 Abs. 2 S. 1 BayGO)
eine Anwesenheits- und Abstimmungspflicht im Gemeinderat (Art. 48
Abs. 1 BayGO). Zur Lickenfiillung in der funktionalen Selbstverwaltung
erweist sich allerdings keiner dieser Normkomplexe als unmittelbar geeig-
net.

I. Kommunalrecht als Landesrecht und Vorrang des VwV{G

Die Anwendung des Kommunalrechts wiirde zunéchst einmal die prakti-
sche Schwierigkeit mit sich bringen, dass nicht alle 16 Bundesldnder ein
inhaltsgleiches Kommunalgesetz haben und es daher ggf. zu unterschied-
lichen Rechten und Pflichten kommen wiirde. So ist beispielsweise die
soeben erwdhnte Abstimmungspflicht der Gemeinderatsmitglieder Bayerns
nicht allen Kommunalordnungen bekannt.3®* Gegen die Heranziehung des

364 Mit dem Hinweis, dass die Norm nicht auf andere Gemeindeordnungen tibertragen
werden kann, Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 146.
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Kommunalrechts spricht ferner, dass die Auslegung eines Bundesgesetzes
(HwO, THKG, WPO, StBerG) am Mafsstab des landesrechtlichen Kom-
munalrechts methodisch nicht zuldssig wire.3®> Andernfalls ergibe sich
ndmlich das schwer nachvollziehbare Ergebnis, dass der Landesgesetzgeber
tiber Bundesrecht disponieren konnte.366

Besonders hervorzuheben ist, dass die Ausfithrungen zu den §§ 81 ff. und
§§ 88 ff. VwVIG zeigen werden (§ 6), dass speziell diesen Normen eine
Liickenfiillungs- und Erganzungsfunktion zukommt. Fragen, die die Rechte
und Pflichten des ehrenamtlich Tétigen betreffen, sollten daher primir
durch einen Riickgrift auf diese Normen gelost werden. Es sind gerade
diese Normen, die nach dem Willen des Gesetzgebers normiibergreifend
gelten sollen.3®” Diese Vorgehensweise wird dadurch bestitigt, dass die
Normen zum Ehrenamt aus dem Kommunalrecht (fiir Bayern: Art. 19 ff.
BayGO) ebenfalls unvollstindig sind und auch das Kommunalrecht im
Falle von Liicken auf das VwV{G zuriickgreift.368

II. Grundlegende Unterschiede zwischen der funktionalen und der
kommunalen Selbstverwaltung nach der Rechtsprechung

Auch das BVerwG steht der Ubertragung kommunalrechtlicher Grundsit-
ze kritisch gegentiber. Dies betriftt jedenfalls die Vollversammlungen der
Industrie- und Handelskammer: Unter Betonung der unterschiedlichen
Aufgabenbereiche, der fehlenden grundgesetzlichen Verankerung der funk-
tionalen Selbstverwaltung, der lediglich fiir die Kommunen bestehenden
Méglichkeit, Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung des Selbstverwal-
tungsrechts zu erheben und der im Grundgesetz verankerten Notwendig-
keit der Wahl einer Gemeindevertretung (Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG) sei die
Stellung des Gemeinderatsmitglieds eine andere als die des Mitglieds der
Vollversammlung der Industrie- und Handelskammer, sodass die Grundsat-

365 So zum ITHKG BVerwGE 120, 255 (261 f.); Mann, in: JbdKr 2014, S. 13 (27); unter
Hinweis auf die Rechtsprechung Heusch, in: JbdKr 2009, S. 73 (85).

366 So zur Frage, ob im Rahmen einer Klageerhebung in Bezug auf einen Verwaltungs-
akt (§ 35 VwWVIG) auf das Bundes- oder Landesrecht abzustellen ist, Schenke, Ver-
waltungsprozessrecht, Rn. 203.

367 Vgl. BT-Drs. 7/910, S. 93; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwVIG, § 81 Rn. 30.

368 Fiir Bayern Widtmann/Grasser/Glaser, BayGO, Art. 19 Rn. 1; Bauer/Bohle/Ecker,
BayGO, Art. 19 Rn. 1; Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO, Art. 19
Rn. 2.
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ze des Kommunalrechts nicht tibertragen werden konnen.3®® Zwar bezieht
sich das Urteil nur auf die Industrie- und Handelskammern, doch sind die
aufgefithrten Argumente auch auf das hier insbesondere zu analysierende
Handwerk sowie die weiteren Formen der funktionalen Selbstverwaltung
zutreffend.

III. Unterschiede zwischen der kommunalen und der funktionalen
Selbstverwaltung nach der Literatur

Entsprechend der Rechtsprechung geht auch die Literatur davon aus, dass
die kommunale und die funktionale Selbstverwaltung voneinander zu tren-
nen sind.¥”® Dadurch, dass alle wahlberechtigten Einwohner die Gemein-
devertretungen wiahlen diirfen, komme den Gemeinderatsmitgliedern ein
freies Mandat zu und ihre Stellung sei vergleichbar mit derjenigen der
Abgeordneten bei Landes- und Parlamentswahlen, was dazu fiithrt, dass
die Mitglieder der Gemeinderite Rederechte und Kontrollbefugnisse hatten
und der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit fiir die Ausschiisse gelten wiir-
de.3”! Anders sei dies bei gruppenpluralen Selbstverwaltungsorganisationen
(wie der Handwerkskammer oder der IHK): Um die Gruppenpluralitat
abbilden zu konnen sei es erforderlich, bestimmte Gruppen zu bilden, d.h.
es sitzen in der Vollversammlung Angehorige verschiedener Gewerke in
einem bestimmten Verhaltnis zusammen und komme den Mitgliedern auf-
grund dieser Zusammensetzung eine andere Stellung zu, da die gewahlten
Vertreter nicht alle Mitglieder, sondern nur ihre Gruppe bzw. ihren Beruf
reprisentierten.’”2 Letzteres wiirde im Ubrigen auch auf die Vertreter der
Versammlungen der Kreishandwerkerschaften®® zutreffen. Diese vertreten
dann nur ihre Innung. Aufgrund dieser Umstinde wird die Anwendung
kommunaler Normen kritisch betrachtet und stattdessen dafiir pladiert,

369 Vgl. BVerwGE 120, 255 (261); vgl. auch Mann, in: JbdKr 2014, S. 13 (25 ff.).

370 Metaphorisch Mann, in: JbdKr 2014, S. 13 (33); vgl. ferner Kluth, in: Besonderes
Verwaltungsrecht I, § 14 Rn. 3; ein Vergleich beider Systeme findet sich auch bei
Rickert, WiVerw 2004, S. 153 (155 f.).

371 Vgl. Mann, in: JbdKr 2014, S. 13 (25).

372 Vgl. Mann, in: JbdKr 2014, S. 13 (26); vgl. in diesem Kontext aber § 7 B. II. 1.

373 Auf die Innungsversammlung wiirde dies nur zutreffen, wenn eine Vertreterver-
sammlung vorliegt, die mehrere Handwerke in der Innung vertritt.
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dass fiir die analoge Anwendung kommunaler Normen stets auf die Beson-
derheiten des jeweiligen Bereiches zu achten ist.37*

IV. Zwischenergebnis

Diese Ausfiihrungen fiihren dazu, dass zur Liickenfiillung ehrenamtlicher
Regelungen das Kommunalrecht nicht unmittelbar heranzuziehen ist. Dem
Kommunalrecht kommt lediglich eine unterstiitzende Funktion zu, indem
es dann herangezogen werden kann, wenn die kommunalrechtlichen Nor-
men Ausdruck allgemeiner Rechtsgedanken sind. In diesen Fillen stellt sich
das Problem unterschiedlicher Kommunalordnungen nicht. Als Ausdruck
allgemeiner Rechtsgedanken stehen diese Normen idR auch nicht dem
VwVIG entgegen. Es wird daher im Folgenden nur dann auf das Kommu-
nalrecht zuriickgegriffen®>, wenn es sich um solche Normen handelt, die
Ausdruck allgemeiner Rechtsgedanken sind. Gleiches gilt in Bezug auf das
Verfahrensrecht. Auch hier ist sich primdr an den §§ 88 ff. VWVIG zu
orientieren®¢ und nicht am Kommunalrecht.

B. Vergleichbarkeit der Organisationsstrukturen der funktionalen
Selbstverwaltung mit derjenigen der kommunalen Selbstverwaltung

Soeben wurde der Frage nachgegangen, ob das Kommunalrecht Liicken im
Fachrecht der funktionalen Selbstverwaltung schlieflen kann. Eine davon
zu unterscheidende Frage ist, ob das Kommunalrecht herangezogen werden
kann, um zu ermitteln, welche Themenkomplexe die vorliegende Arbeit
zu behandeln hat. Es steht insoweit die Frage im Raum, ob das Kommu-

374 Vgl. Mann, in: JbdKr 2014, S. 13 (26); ein umfassender Vergleich der kommunalen
und funktionalen Selbstverwaltung findet sich bei Mann, in: JbdKr 2014, S. 13 ff.
Die Unterschiede der kommunalen und funktionalen Selbstverwaltung sind um-
fangreich. Themenbezug liegt insbesondere bei Unterschieden im Rahmen der Be-
troffenenmitwirkung und den Aufgabenbereichen vor, dazu Burgi, Kommunalrecht,
§ 2 Rn. 8; Kluth, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 9 Rn. 10; ders., in: Besonderes
Verwaltungsrecht I, § 14 Rn. 3; neben Unterschieden lassen sich aber auch Gemein-
samkeiten finden, dazu Tettinger, Kammerrecht, S. 72; Hendler/Kluth, in: HdbKr,
§2 Rn. 41,

375 Vgl. zum Riickgriff auf das Kommunalrecht auch Tettinger, Kammerrecht, S. 121.

376 Insoweit auch Grofs/Pautsch, in: HdbKzr, § 7 Rn. 89; vgl. auch GrofS, Kollegialprin-
zip, S. 283.
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nalrecht als Orientierungsfaden fiir die Rechte und Pflichten ehrenamtlich
Tatiger dienen kann. Im Folgenden wird sich zeigen, dass das Kommunal-
recht — abgesehen von geringfiigigen Unterschieden - hinsichtlich seiner
Organisationsstruktur mit weiten Teilen der funktionalen Selbstverwaltung
vergleichbar ist. All die Themenfelder (z.B. Ubernahmepflicht, Teilnahme-
pflicht, Entschadigungsrecht oder Versicherungsschutz), die im Kommu-
nalrecht fiir ehrenamtlich Tatige diskutiert werden, stellen sich daher auch
in der funktionalen Selbstverwaltung. Insoweit ist sich am Kommunalrecht
zu orientieren.

I. Gemeinsamkeiten

In beiden Selbstverwaltungsbereichen laufen sowohl die Zusammensetzung
als auch die Aufgabenbereiche und die Verfahrensabldufe der jeweiligen
Organe parallel.¥”” So bestehen die Versammlungen typischerweise aus ge-
wahlten Vertretern.’’8 Zwar ist dies nicht immer der Fall (z.B. Kammerver-
sammlung der Steuerberaterkammer®®) bzw. ist dies in den Vollversamm-
lungen der Kreishandwerkerschaften nur mittelbar der Fall, da meist die
gewahlten Vorstinde der Innungen entsandt werden®? und liegt bei den
Innungen eine Wahl nur vor, wenn es sich um eine Vertreterversammlung
handelt, doch sitzen sowohl im Gemeinderat als auch in den Versammlun-

377 Allgemeiner Schébener, in: JbdKr 2007, S. 63 (66).

378 Vgl. fiir das Kommunalrecht Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG; fiir die Vollversammlung der
Handwerkskammern § 95 Abs. 1 S. 1 HwO; fiir die Vollversammlung der IHKn § 5
Abs. 1THKG; fiir den Beirat der Wirtschaftspriiferkammer § 59 Abs. 2 S.1 WPO.

379 Die Kammerversammlung der Steuerberaterkammer Miinchen besteht aus allen
Mitgliedern der Kammer, vgl. § 5 Abs. 1 der Satzung, abrufbar unter: https://www.s
teuerberaterkammer-muenchen.de/static/content/e125155/e232644/e232675/down
loadsl/download/ger/2022.06.01_SatzungSteuerberaterkammerM%C3%BCnchen.
pdf?zchecksum=91c352de9a3bfle03689df9b8al26123278fbade (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023).

380 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 88 Rn. 2 mwN.
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§ 4 Vergleichender Blick in das Ehrenamt im Kommunalrecht

gen der funktionalen Selbstverwaltung ehrenamtlich Tatige®! bzw. solche
Personen, die von der Aufgabenerfiillung besonders betroffen sind3®2.
Neben der grundlegenden Zusammensetzung ist auch der wesentliche
Aufgabenbereich vergleichbar: In den jeweiligen Versammlungen findet die
Willensbildung statt.’83 Es bestehen ferner legislative Funktionen.3% Die
jeweiligen Versammlungen sind fiir die Wahl weiterer Organe bzw. Perso-
nen zustdndig®> und ihnen obliegt hiufig insgesamt die Verwaltung?8¢. Ge-
meinsamkeiten bestehen auch im Hinblick auf die Zustidndigkeit fiir haus-

381

382

383

384

385

386
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Vgl. fiir das Kommunalrecht Art. 31 Abs. 2 S. 1 BayGO; vgl. fiir das Handwerksrecht
die obigen Ausfithrungen § 3 B. (jeweils zu den Versammlungen), mit der Besonder-
heit der Mitgliederversammlung der Innung; fiir die Vollversammlung der IHKn
Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 5 Rn. 100; fiir den Beirat der Wirtschaftspriiferkam-
mer § 59b S. 1 WPO.

Vgl. Burgi, Kommunalrecht, § 2 Rn. 8; so auch bei der Kammerversammlung in den
Steuerberaterkammern, vgl. § 5 Abs. 1 Satzung der Steuerberaterkammer Miinchen,
abrufbar unter: https://www.steuerberaterkammer-muenchen.de/static/content/el2
5155/€232644/€232675/downloadsl/download/ger/2022.06.01_SatzungSteuerberater
kammerM%C3%BCnchen.pdf?checksum=91c352de9a3bfle03689df9b8al26123278fb
ade (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

Vgl. fiir das Kommunalrecht Geis, Kommunalrecht, § 11 Rn. 18; fiir das Handwerks-
recht ergibt sich dies schon aus den Aufgabenkatalogen, vgl. § 61 Abs. 2 HwWO
(fiir die Innungen), § 89 Abs. 1 Nr. 3 iVm § 61 Abs. 2 HwO (fiir die Kreishandwer-
kerschaften) und § 106 Abs. 1 HwO (fiir die Handwerkskammern); zu dem ITHKn
Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 4 Rn. I; fiir die Wirtschaftspriiferkammer Precht, in:
Hense/Ulrich, WPO, § 59 Rn. 9.

Vgl. fiir das Kommunalrecht Burgi, Kommunalrecht, § 12 Rn. 21; fiir das Hand-
werksrecht zeigt sich dies an den folgenden Normen § 61 Abs. 2 Nr. 6 HwO (fiir die
Innungen) und § 106 Abs. 1 Nr. 10 bis 12 HwO (fiir die Handwerkskammern); zu
den IHKn Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 4 Rn. 1 sowie § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 IHKG;
fir die Wirtschaftspriiferkammer § 60 Abs. 1 S. 1 WPO; fiir die Steuerberaterkam-
mern § 78 S. 3 StBerG; im Rahmen der Rechtsetzung ist allerdings zu beachten, dass
die Gegenstinde des Satzungsrechts aufgrund der gemeindlichen Allzustandigkeit
in der Gemeinde weiter sind, dazu Mann, in: JbdKr 2014, S. 13 (33).

Vgl. fiir das Kommunalrecht Burgi, Kommunalrecht, § 12 Rn. 21; Art. 33 Abs. 1 S. 1
Hs. 2 BayGO; vgl. fiir das Handwerksrecht § 66 Abs. 1 S. 1 HwO (fiir die Innungen),
§ 89 Abs. 1 Nr. 5iVm § 66 Abs. 1S. 1 HwO (fiir die Kreishandwerkerschaften) und
§ 106 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 HwO (fiir die Handwerkskammern); fiir die IHKn § 6 Abs. 1
IHKG; fiir den Beirat der Wirtschaftspriiferkammer § 59 Abs. 2 S. 2 WPO; fiir die
Steuerberaterkammern § 77 Abs. 1 StBerG.

Vgl. fiir das Kommunalrecht Stober, Kommunalrecht, § 15 II 2; Schnell, Freie Mei-
nungséuflerung, S. 72; fiir das Handwerk ergibt sich dies schon aus den oben
(§ 3 B., jeweils zu den Versammlungen) aufgefithrten Aufgaben; vgl. fiir die IHKn
§ 4 Abs. 2 THKG.
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B. Vergleichbarkeit der Organisationsstrukturen der funktionalen Selbstverwaltung

haltsrechtliche Fragen.®” Schliefflich lasst sich auch der Verfahrensgang
miteinander vergleichen: Mitglieder werden zu den Sitzungen eingeladen
und es werden zuvor festgelegte Punkte einer Tagesordnung diskutiert,
angepasst und beschlossen. Hierfiir kénnen Antrége gestellt, Redebeitrage
gehalten und Stimmen abgegeben werden.

Dariiber hinaus ergibt auch ein Vergleich des Biirgermeisters und der
Vorstinde bzw. des Prisidiums deren Ahnlichkeit. Sowohl der Biirgermeis-
ter als auch die Vorstinde bzw. das Prasidium werden gewihlt.38® Die
Vorstinde bzw. das Prasidium werden nach den obigen Ausfithrungen eh-
renamtlich titig (§ 3 A. und B.). Dies kann fiir die Biirgermeister zwar
nicht immer behauptet werden, da diese auch Beamte oder Ehrenbeamte
sein konnen3¥, doch sind die Aufgaben des Biirgermeisters und der Vor-
stinde bzw. des Prasidiums vergleichbar. So vertritt der Biirgermeister die
Gemeinde nach auflen, was entsprechend auch auf die Vorstinde bzw. den
Prisidenten zutrifft.® Uberdies obliegt die Leitung der Sitzungen dem

387 Vgl. fir das Kommunalrecht Burgi, Kommunalrecht, § 12 Rn. 21; fiir das Hand-
werksrecht § 61 Abs. 2 Nr. 1 HwO (fiir die Innungen); § 89 Abs. 1 Nr. 3 iVm § 61
Abs. 2 Nr. 1 HwO (fir die Kreishandwerkerschaften) und § 106 Abs. 1 Nr. 4 HwO
(fiir die Handwerkskammern); fiir die IHK § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 THKG; vgl. fiir den
Beirat der Wirtschaftspriiferkammer Precht, in: Hense/Ulrich, WPO, § 59 Rn. 9;
fiir die Steuerberaterkammer § 5 Abs. 2 lit. b) Satzung der Steuerberaterkammer
Miinchen, abrufbar unter: https://www.steuerberaterkammer-muenchen.de/static/
content/el25155/e232644/¢232675/downloadsl/download/ger/2022.06.01_SatzungS
teuerberaterkammerM%C3%BCnchen.pdf?checksum=91c352de9a3bfle03689df9b8
al26123278fbade (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

388 Vgl. zum Kommunalrecht Burgi, Kommunalrecht, § 13 Rn. I; vgl. zum Handwerks-
recht oben § 3 B. (jeweils die Ausfithrungen zum Vorstand); zur IHK § 6 Abs. 1
IHKG; fir die Wirtschaftspriiferkammer § 59 Abs. 2 S. 2 WPO; fiir die Steuerbera-
terkammer § 77 Abs. 1 StBerG.

389 Dies zeigt beispielsweise die Reglung in Art. 34 Abs. 1 und 2 BayGO; vgl. ferner Bur-
gi, Kommunalrecht, § 13 Rn. 4; ferner Wernsmann/Kriegl, in: Dietlein/Suerbaum,
BeckOK BayGO, Art. 34 Rn. 16; ferner Engels/Krausnick, Kommunalrecht § 4
Rn. 58; vgl. in diesem Zusammenhang auch Burgi, in: VVDStRL 62 (2003), S. 405
(446, dort Fn. 188).

390 Vgl. fiir das Kommunalrecht Art. 38 Abs. 1 S. 1 BayGO; vgl. fiir das Handwerksrecht
§ 66 Abs. 3 S. 1 HwO (fiir die Innungen); § 89 Abs. 1 Nr. 5 iVm § 66 Abs. 3 S. 1
HwO (fir die Kreishandwerkerschaften) und § 109 S. 1 Hs. 2 HwO (fiir die Hand-
werkskammern, wobei dies hier dem Prisidenten und dem Hauptgeschaftsfiihrer
obliegt); vgl. fiir die IHKn § 7 Abs. 2 IHKG (ebenso Prasident und Hauptgeschifts-
fuhrer); fir die Wirtschaftspriiferkammer Precht, in: Hense/Ulrich, WPO, § 59
Rn. 26; fiir die Steuerberaterkammer § 16 Abs. 2 Satzung der Steuerberaterkammer
Miinchen, abrufbar unter: https://www.steuerberaterkammer-muenchen.de/static/
content/el25155/e232644/e232675/downloadsl/download/ger/2022.06.01_SatzungS
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§ 4 Vergleichender Blick in das Ehrenamt im Kommunalrecht

Biirgermeister bzw. den Vorstandsvorsitzenden.**' Auch fiir die Vorstinde
bzw. Prasidien lésst sich eine Willensbildung in Versammlungen feststellen.
Es ist zwar zu beriicksichtigen, dass es sich beim Biirgermeister meist
um eine Einzelperson handelt, wihrend der Vorstand bzw. das Prasidium
ein Kollegialgremium ist. Dies @ndert allerdings nichts daran, dass sich
die Fragestellungen (in Bezug auf etwaige Rechte und Pflichten, wie etwa
Entschiddigung, Teilnahme, Befangenheit und Haftung) gleichen.

Schliellich ldsst sich auch fiir die Ausschiisse eine Vergleichbarkeit
hinsichtlich der Zusammensetzung und Funktion finden. Die Ausschiisse
setzen sich jeweils aus den Mitgliedern der Organe (ggf. mit der Moglich-
keit der Bestellung weiterer Personen) zusammen.*? Thre Aufgabe besteht
jeweils in der Entlastung der Organe und in der Beratung bestimmter
Gegenstande.®? Aufgrund dieser Vergleichbarkeit kann sich bzgl. der fiir
diese Arbeit zu erdrternden Fragen ebenfalls am Kommunalrecht orientiert
werden.

Die Liste der Vergleichbarkeiten liefle sich fortsetzen, doch kommt es
fir die hier angestrebte Diskussion nur auf die Erkenntnis an, dass das
Kommunalrecht als ,Orientierungsfaden® fiir die Fragen und Themen, die
fiir die funktionale Selbstverwaltung zu erdrtern sind, herangezogen wer-
den kann. So ergibt sich das Priifungsprogramm fiir die §§ 7 und 8 dieser
Arbeit. Als dlteste Form der Selbstverwaltung, aus der sich andere Formen
entwickelt haben (§ 2 A. I. 3.), und als die in Rechtsprechung und Literatur

teuerberaterkammerM%C3%BCnchen.pdf?checksum=91c352de9a3bfle03689df9b8
al26123278fbade (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

391 Vgl. fiir den Biirgermeister Art. 46 BayGO; vgl. fiir das Handwerksrecht § 28 Abs. 1
S. 1 MSI (fiir die Innungen); § 14 Abs. 1 Hs. 1 MSKH (fiir die Kreishandwerkerschaf-
ten); § 12 Abs. 1 MSHK (fiir die Handwerkskammern); fiir die IHK § 6 Abs. 2 S. 2
IHKG; fiir die Steuerberaterkammer § 7 Abs. 1 Satzung der Steuerberaterkammer
Miinchen, abrufbar unter: https://www.steuerberaterkammer-muenchen.de/static/
content/el25155/e232644/e232675/downloadsl/download/ger/2022.06.01_SatzungS
teuerberaterkammerM%C3%BCnchen.pdf?checksum=91c352de9a3bfle03689df9b8
al26123278fba4e (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

392 Vgl. fiir das Kommunalrecht Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 550 f.; vgl. fiir das
Handwerksrecht § 3 B. (jeweils die Ausfithrungen zu den Ausschiissen); fiir die IHK
§ 8 IHKG; ferner Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 8 Rn. 11; fiir die Wirtschaftspriifer-
kammer Precht, in: Hense/Ulrich, WPO, § 59 Rn. 8.

393 Vgl. fir das Kommunalrecht Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 542; vgl. fiir das
Handwerksrecht § 3 B. (jeweils die Ausfithrungen bei den Ausschiissen); fiir die
THK § 9 Abs. 1S. 1 Satzung der IHK Miinchen, abrufbar unter: https://www.ihk-mu
enchen.de/ihk/documents/Rechtsgrundlagen/Satzung-2022.pdf (zuletzt aufgerufen
am 10. Februar 2023); fiir die Wirtschaftspriiferkammer Precht, in: Hense/Ulrich,
WPO, § 59 Rn. 8.
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https://www.ihk-muenchen.de/ihk/documents/Rechtsgrundlagen/Satzung-2022.pdf

C. Rechte und Pflichten der Gemeinderatsmitglieder

meist diskutierteste Form ist das Kommunalrecht hierfiir besonders geeig-
net. Daher ist es auch das Kommunalrecht, und nicht etwa andere Formen
der Selbstverwaltung, das herangezogen werden soll. Zuzugeben ist zwar,
dass sich in anderen Selbstverwaltungsformen dhnliche Fragen stellen,
doch konnen diese Selbstverwaltungssysteme (da sich aus ihnen nicht an-
dere Formen entwickelt haben) allenfalls dann als Vergleich herangezogen
werden, wenn sie bestimmte Fragenstellungen (anders bzw. explizit) regeln.
Gleichzeitig bestdtigt die Vergleichbarkeit die grundsitzliche Moglichkeit
der Ubertragung allgemeiner Rechtsgedanken des Kommunalrechts auf die
funktionale Selbstverwaltung.

II. Unterschiede

Neben den angesprochenen Gemeinsamkeiten lassen sich allerdings auch
Unterschiede in Bezug auf den Verfahrensgang und die Zusammensetzung
finden. So kennt die funktionale Selbstverwaltung keine Parteien oder gar
Fraktionen, denen bestimmte Rechte eingerdumt werden miissen. Da es
hier allerdings um die Einzelpersonen geht, sind derartige Unterschiede zu
vernachldssigen.

Grofitenteils ungeeignet ist das Kommunalrecht dagegen fiir das Prii-
fungswesen. Mit der Bewertung einer Priifungsleistung zielt das Verfahren
in den Priifungsausschiissen auf ein anderes Ergebnis ab als das Verfahren
in den zuvor erorterten Gremien. Schon aus diesem Grund stellen sich
nicht immer vergleichbare Fragestellungen. So sind Antrags-, Rede- und In-
formationsrechte im Priifungswesen von sehr untergeordneter Bedeutung.
Dagegen sind andere Fragen, z.B. wer Prifungsaufgaben zu erstellen hat,
prasenter. Lediglich vereinzelt stellen sich vergleichbare Themengebiete (so
z.B. bzgl. einer Anwesenheits- oder Abstimmungspflicht). Insofern kann
sich lediglich teilweise am Kommunalrecht orientiert werden.

C. Rechte und Pflichten der Gemeinderatsmitglieder, des Biirgermeisters und
der Ausschussmitglieder (ein Uberblick)

Aufgrund der aufgezeigten Vergleichbarkeit der Organisationsstrukturen
sind nun die aus dem Kommunalrecht bekannten Fragestellungen tiber-
blicksartig aufzufiihren. Sie bilden gleichzeitig die Grundlage fiir die in §§ 7
und 8 zu untersuchenden Fragestellungen. Die nachfolgenden Aufzahlun-
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§ 4 Vergleichender Blick in das Ehrenamt im Kommunalrecht

gen sind dabei nicht abschliefend. Vielmehr ergeben sich weitere Aspekte
in Bezug auf Rechte und Pflichten aus den obigen Ausfithrungen (§ 3 C.),
dem VWVIG (§ 6) sowie der funktionalen Selbstverwaltung selbst.

I. Rechte und Pflichten der Mitglieder des Gemeinderats

1. Rechte der Gemeinderatsmitglieder

Zu den Rechten, die fiir die Gemeinderatsmitglieder diskutiert werden,
zéhlen: das Recht zur Mandatsausiibung, das freie Mandat, der Anspruch
auf Information und Akteneinsicht sowie der Anspruch auf Entschadi-
gung und Unfallschutz.* Im Ubrigen stellen sich Fragen in Bezug auf
Benachteiligungsverbote und Freistellungsgebote sowie Teilnahme-, Rede-,
Antrags- und Abstimmungsrechte.’®> Zu diskutieren sind auch Moglichkei-
ten zur Niederlegung des Amtes.3%

2. Pflichten der Gemeinderatsmitglieder

Zu den Pflichten, die fiir die Gemeinderatsmitglieder diskutiert wer-
den, zdhlen: Die allgemeine Mandatsausiibungspflicht, die Pflicht zur
Verschwiegenheit, Vertretungsverbote, Offenbarungspflichten, Abfithrungs-
pflichten und die Haftung.?” Im Ubrigen sind Teilnahmepflichten und
Mitwirkungsverbote zu erwahnen.3*® Fragen in Bezug auf eine Inkompa-
tibilitat®®®, den Ausschluss bzw. das Ausscheiden aus dem Amt*%0 sowie
die Treuepflicht*®! erginzen das Priifungsprogramm. Ferner kann in An-
lehnung an das bayerische Kommunalrecht die Frage nach einer Abstim-
mungspflicht (Art. 48 Abs.1S.1BayGO) gestellt werden.

394 Vgl. Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 38 ff.; hier konnen sich auch Fragen in
Bezug auf den Ersatz von Sachschiden ergeben, dazu Stober, Kommunalrecht, § 15
II3bee.

395 Vgl. Stober, Kommunalrecht, § 15 IT 3 b bb, ee.

396 Vgl. Stober, Kommunalrecht, § 15 IT 3 b cc (dort als Mandatsverzicht bezeichnet).

397 Dazu Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 144 ff.

398 Vgl. Stober, Kommunalrecht, § 15113 b ccund 3 c.

399 Dazu Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 15 ff.

400 Vgl. Lange, Kommunalrecht, Kapitel 4 Rn. 92.

401 Dazu Ehlers, in: HIbkWP 1, 3. Aufl., § 21 Rn. 27 ff.
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D. Rechte und Pflichten im kommunalen Ehrenamt aufSerhalb der Organmitglieder

II. Rechte und Pflichten des Biirgermeisters

Fiir den Biirgermeister sind verschiedene Aufgaben im Bereich der Sitzun-
gen festzustellen. Darunter fallt die Leitung der Sitzung.*? Aus dem Kom-
munalrecht sind ferner Fragen in Bezug auf die Abwahl sowie die Haftung
bekannt.#03 Hinzu kommen solche Rechte und Pflichten, die auch schon
bei den Gemeinderatsmitgliedern diskutiert wurden.

IT1. Rechte und Pflichten der Ausschussmitglieder

Regelmiéfiig wird im Rahmen von Ausschiissen davon gesprochen, dass es
sich bei ihnen um verkleinerte Abbilder der Versammlung handelt.*** Es
tiberrascht daher nicht, dass beispielsweise der Geschiftsgang regelmafSig
an die Vorschriften des Gemeinderats angelehnt ist.*> Da (beratende) Aus-
schiisse bestimmte Themen fiir die Gemeindevertretung zumindest vorbe-
reiten,*%¢ ist es durchaus stimmig, dass sich Parallelen zeigen. Daher stellen
sich im Rahmen der Ausschiisse dieselben Fragen hinsichtlich der Rechte
und Pflichten wie bei den Gemeindevertretungen. Dasselbe gilt fiir die
funktionale Selbstverwaltung.

D. Rechte und Pflichten im kommunalen Ehrenamt aufSerhalb der
Organmitglieder

Abseits der Betdtigung in den oben beschriebenen Organen kennt das
Kommunalrecht weitere Formen ehrenamtlichen Engagements, z.B. Biiche-
reihelfer.#” Auch diejenigen, die ein solches Engagement wahrnehmen,

402 Naher dazu Lange, Kommunalrecht, Kapitel 6 Rn. 7 ff.

403 Ausfithrlich zum Biirgermeister Lange, Kommunalrecht, Kapitel 8; vgl. zum Kom-
munalrecht ferner Burgi, Kommunalrecht, § 13 Rn. 12 ff.

404 Aus dem Kommunalrecht Widtmann/Grasser/Glaser, BayGO, Art. 32 Rn. 2; allge-
meiner Lange, Kommunalrecht, Kapitel 6 Rn. 108; aus dem Staatsorganisationsrecht
BVerfGE 80, 188 (222); Papier/Kronke, Grundkurs Offentliches Recht 1, Rn. 341.

405 Vgl. Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 555; Lange, Kommunalrecht, Kapitel 6
Rn. 151; vgl. in diesem Kontext auch VGH Miinchen, BayVBI. 1988, S. 83 (83) und
Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 111, jeweils zum
Teilnahmerecht an einem Gemeinderatsausschuss.

406 Vgl. Lange, Kommunalrecht, Kapitel 6 Rn. 87.

407 Zu weiteren Formen Stober, Kommunalrecht, § 8 13 b ee.
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unterliegen bestimmten Rechten und Pflichten. Es handelt sich dabei um
die allgemeinen Normen zum Ehrenamt aus dem Kommunalrecht, die die
soeben aufgefithrten Themenfelder erganzen und vervollstindigen.

Wichtigstes Recht der ehrenamtlich Tétigen diirfte der Anspruch auf
Entschadigung sein.*%8 In Bezug auf die Pflichten kann damit begonnen
werden, dass im Kommunalrecht eine Pflicht zur Ubernahme des Ehren-
amtes besteht, die nur aus bestimmten Griinden abgelehnt werden kann
(dazu zahlen z.B. Krankheit, Alter und familiare Griinde).#%® Ansonsten
besteht die Pflicht zur Amtsausiibung.*’® Der ehrenamtlich Tatige hat
sein Amt gewissenhaft, uneigenniitzig, unparteiisch und verantwortungs-
bewusst zu fithren.#!' Daneben werden fiir den ehrenamtlich Tétigen Ver-
schwiegenheitspflichten und Vertretungsverbote statuiert.#’> Dem Kommu-
nalrecht sind ferner Befangenheitsregelungen und Sanktionsmechanismen
nicht fremd.*3 Das Kommunalrecht kennt auch eine Pflicht, den Ehren-
amtlichen auf seine Pflichten hinzuweisen und dies aktenkundig zu ma-
chen.#

E. Ergebnis zu § 4

Die in diesem Kapitel beschriebenen Fragestellungen in Bezug auf Rechte
und Pflichten ehrenamtlich Tétiger in den Kommunen (C. und D.) stellen
sich auch im Recht der funktionalen Selbstverwaltung (zur Besonderheit
im Priifungswesen B. IL.). Dafiir spricht der unter B. angefiihrte organisato-
rische Vergleich. Insoweit ist das Kommunalrecht Orientierungspunkt und
gibt das Programm fiir die §§ 7 und 8 dieser Arbeit vor. Eine unmittelbare
Ubertragung der kommunalrechtlichen Normen auf die funktionale Selbst-
verwaltung, um im jeweiligen Fachrecht vorhandene Liicken zu schlieflen,
ist nicht moglich. Grund hierfiir sind insbesondere methodische Bedenken
und der Vorrang der §§ 81 ff. VwVfG (dazu sogleich in § 6). Lediglich

408 Vgl. Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 759.

409 Niher Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 743 ff.

410 Vgl. Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 740, 743.

411 Naher Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 747.

412 Zu den Verschwiegenheitspflichten Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 748 ff.; zu
den Vertretungsverboten ders., Kommunalrecht, Rn. 752 ff.

413 Zur Befangenheit Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 758; zu den Sanktionen ders.,
Kommunalrecht, Rn. 757.

414 Vgl.§ 21 Abs. 2 S.2 HGO; § 30 Abs. 3 S.1, 2 KVG LSA.
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E. Ergebnis zu § 4

allgemeine Rechtsgedanken des Kommunalrechts kénnen herangezogen
werden.
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Ergebnis zu Teil 1

Der erste Teil dieser Arbeit lasst vor allem erste Riickschliisse auf Pflichten
im Ehrenamt zu. Eine Pflicht zur Ubernahme eines Ehrenamtes besteht
in der funktionalen Selbstverwaltung nur dort, wo eine Rechtsvorschrift
dies statuiert. Allerdings besteht ab dem Zeitpunkt der (freiwilligen) Uber-
nahme immer eine Pflicht, das Ehrenamt tatsachlich auszuiiben. Dafiir
sprechen die Idee der Selbstverwaltung, ihr Sinn und Zweck, die Beson-
derheit der funktionalen Selbstverwaltung sowie historische Vorldufer und
die Organisationsstruktur einer Korperschaft des offentlichen Rechts bzw.
einer juristischen Person. Die Ausfiihrungen zeigen aber auch, dass die
Pflicht nicht unmittelbar dem Ehrenamt entspringt, sondern erst die
durch den Gesetzgeber getroffene Verkniipfung zwischen Ehrenamt und
Selbstverwaltung den Schluss zuldsst, dass fiir die ehrenamtlich Tétigen
eine Ausiibungspflicht besteht. Lediglich die Definition des Ehrenamtes
als ,Mitwirkung“ am Verwaltungsverfahren kann dafiir angefiihrt werden,
dass dem Ehrenamt als solchem der Pflichtcharakter nicht fremd ist. Es
wurde ferner gezeigt, dass die Ausiibungspflicht v.a. dahingehend gedeutet
werden kann, dass eine Pflicht zur Willensbildung und Einbringung be-
steht. Dariiber hinaus bestehen solche Pflichten, die fiir die Amtsausiibung
unbedingt notwendig sind. Betrachtet man gewisse Teile der Aufgaben der
funktionalen Selbstverwaltung, so besteht fiir bestimmte Aufgaben bereits
keine Notwendigkeit, dem einzelnen Mitglied die Pflicht zur Mitwirkung
aufzuerlegen. So wird das Mitglied im Bereich der Interessenvertretung
schon aus eigenem Antrieb tétig werden. Eine gleichgiiltige Haltung wie bei
anderen Aufgaben ist hier uniiblich.

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass die funktionale Selbstverwaltung nach
wie vor auf den Einsatz von ehrenamtlich Tétigen setzt, mag es auch stel-
lenweise (z.B. im Kommunalrecht) zu einem Riickgang an ehrenamtlichem
Engagement gekommen sein*®>. Die ehrenamtlich Titigen sind von den
sonstigen Mitgliedern der Kammern, ggf. der Innungen und der Kreishand-
werkerschaften zu unterscheiden. Letzteren kommt nur die Moglichkeit

415 Vgl. Krimer, Die biirgerschaftliche Selbstverwaltung, S. 74 f.; Ramin, Geschichte
der Selbstverwaltungsidee, S. 206; vgl. dazu, wo sich Ehrenamt finden lisst, ders.,
Geschichte der Selbstverwaltungsidee, S. 207 und 211; vgl. ferner Will, Selbstverwal-
tung, S. 92, 94.
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zu, sich zu engagieren, wihrend die ehrenamtlich Tétigen auch die Pflicht
dazu haben. SchliefSlich ist festzuhalten, dass das Ehrenamt vom Beamten-,
Arbeits- und Parlamentsrecht abzugrenzen ist und einen eigenstindigen
Rechtsbereich darstellt. Die Rechtsbeziehung des ehrenamtlich Tiétigen zu
seiner Korperschaft kann nach hier vertretener Auffassung nicht mit einem
Rickgriff auf das Auftragsrecht (§§ 662 ff. BGB) beschrieben werden. Ne-
ben den beschriebenen Rechtsbereichen eignet sich auch das Kommunal-
recht nicht unmittelbar zur Schliefung von Liicken im Fachrecht der funk-
tionalen Selbstverwaltung. Hochstens allgemeine Rechtsgedanken konnen
tibertragen werden.
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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 dariiber hinaus bereits, dass die
funktionale Selbstverwaltung auf eine detaillierte Beschreibung der Rech-
te und Pflichten des ehrenamtlich Tétigen weitestgehend verzichtet. Das
VWVIG enthidlt mit seinen §§ 81 ff. VWVIG 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 tatigen Or-
ganmitglieds innerhalb der Verfassung. So ist der Frage nachzugehen, ob
das Grundgesetz ehrenamtlich Tiétige gesondert erwdhnt 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.). Schliefilich ist der Frage nachzugehen, inwieweit
die Satzungen der Korperschaften die Rechtsbeziehung zwischen ihnen
und den ehrenamtlich Titigen vor dem Hintergrund des Vorbehalts des
Gesetzes ausgestalten konnen (D.).

A. Stellung des ehrenamtlich Titigen 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 offentlichen
Amt hat. Unter diese dffentlichen Amter fallen auch Ehrenidmter.!6 Es ist
allerdings zu beachten, dass das Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG nicht bei
Wahlen gelten soll.#” Die Ausfithrungen in § 3 A. und B. haben gezeigt,
dass gerade die Wahl in der funktionalen Selbstverwaltung eine grofie Rolle
spielt. Génzlich fremd ist das Ehrenamt der Verfassung damit nicht, auch
wenn die hier in Rede stehenden ehrenamtlich Tétigen nicht ausdriicklich
erfasst werden.

Es lasst sich dariiber hinaus fragen, ob fiir ehrenamtlich Tatige auf
Art. 33 Abs. 5 GG zuriickgegriffen werden kann. Danach ist das Recht des
offentlichen Dienstes unter Berticksichtigung 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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ze des Berufsbeamtentums zu regeln und fortzuentwickeln. Der ehrenamt-
lich Tétige konnte so vor dem BVerfG seine verfassungsmifliige 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®?l. 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 schliefilich durch den Umstand, dass zwischen dem
Berufsbeamtentum und den ehrenamtlich Tétigen 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 lasst 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 Betdtigung in den Organen steht dabei jedem Pflichtmit-
glied frei.*?3 Diese zum Recht der IHK ergangene Rechtsprechung lasst
sich auf das Handwerksrecht (insbesondere die Handwerkskammer) tiber-

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 BvVR 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 Moglichkeit 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 maéglich. Ferner lassen sich zwar unmit-
telbar aus der Pflichtmitgliedschaft keine Rechte begriinden. Der durch
die Pflichtmitgliedschaft begriindete Eingrift in Art. 2 Abs. 1 GG ist aber
nur dann verhiltnisméflig, wenn dieser durch die Einrdumung von Mitwir-
kungsrechten so gering wie moglich 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, ldsst sich auch mithilfe von demokratischen Erwéagungen bestati-
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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eine Geschaftsfithrerverwaltung abgeldst 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 6ffentlich-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 ausschlief§t“42°. Werden
Organe gewihlt und liegt damit nach dem Gesetz eine reprasentative Form
der Selbstverwaltung vor, so kommt gerade den Organmitgliedern der be-
stimmende Einfluss auf die Tétigkeiten der Selbstverwaltungskorperschaft
zu. Auch das Demokratieprinzip streitet mithin fiir eine Absicherung der
Betitigung in den Organen sowie gewichtigen Mitwirkungsrechten.

B. Einordnung des Ehrenamtes als freiwilliges Sonderstatusverhdltnis

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-
verhéltnisse zeichnen sich durch eine besondere Néhe 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 II1, § 65 Rn. 2; allgemein zum besonderen Gewaltverhaltnis
Loschelder, in: HdbStR IX, § 202 Rn. 2.

432 Vgl. Peine, in: HdbGr II1, § 65 Rn. 4.
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wenn sich beispielsweise Strafgefangene uneingeschriankt auf ihr Versamm-
lungsrecht aus Art. 8 GG berufen konnten und ist den Sonderstatusver-
héltnissen damit die Notwendigkeit einer Grundrechtsbeschrankung im-
manent.*33 Auch in Bezug auf Organmitglieder konnte gesagt werden, dass
diese bestimmten grundrechtseinschrinkenden Pflichten unterliegen, um
die ordnungsgemafe Aufgabenerfiillung in der funktionalen Selbstverwal-
tung zu gewidhrleisten. Man befindet sich hier eben nicht im klassischen
Staat-Biirger-Verhiltnis.*3* Gleichwohl ist spétestens seit dem Strafgefange-
nenbeschluss klar, dass auch in solchen Verhaltnissen der Vorbehalt des
Gesetzes gilt, wobei eng begrenzte Generalklauseln ausreichen.**> Nimmt
man ein solches Sonderstatusverhaltnis an, konnte man auf der Rechtfer-
tigungsebene anfiihren, dass solche Pflichten, die zur Erhaltung der Funk-
tionsfahigkeit des Sonderstatus beitragen, die Grundrechte einschrianken
konnen.*3¢ Es geniigen daher fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
von Pflichten fiir ehrenamtlich Tatige 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 ordnungsgeméflie Verwaltung bzw. Aufgabenerledigung gewahrleis-
ten.

Es erscheint allerdings schwierig, die hier zu erdrternden ehrenamtlich
Titigen in ein Sonderstatusverhdltnis einzuordnen. Zwar ist der ehrenamt-
lich Titige insoweit mit einem Beamten vergleichbar, als beide auf der
Seite des Staates auftreten und offentliche Aufgaben wahrnehmen und
zur Erfiilllung dieser Aufgaben zwangsldufig in ein Organisationsgefiige
eingebettet sein miissen. Betrachtet man nun noch die historische Idee
der Selbstverwaltung, dass die Erledigung von offentlichen 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 III, § 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: HAbStR IX, § 202 Rn. 6 ff.

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

437 Allgemeiner Peine, in: HdbGr II1, § 65 Rn. 44, 54 ff. und 62 ff.

137



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

§ 5 Verfassungsrechtliche Stellung des ehrenamtlich Tétigen

(§ 3 C. I. 1.). Hier sei nochmal darauf hingewiesen, dass der ehrenamtlich
Titige 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 Tatige 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 Sonderstatusverhaltnissen um Ausnahmen handelt, die
sich direkt aus der Verfassung ergeben (numerus clausus der Sonderstatus-
verhaltnisse),** so erscheint die Einbeziehung des ehrenamtlich Tatigen
in dieses Rechtsinstitut als unangebracht. Die notwendige Erwdahnung 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 Tétigwerden 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-
héltnis 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 Kérperschaft
des offentlichen Rechts zu dieser in einem besonderen Gewaltverhdltnis
stehen.*#! Fiir statutarische Regelungen, welche lediglich die Mitglieder ver-
pflichten und nicht nach auflen wirken, bedarf es nach dieser Auffassung
keiner gesetzlichen Grundlage.**> 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 I11, § 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 ft.
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se daran fehlt, stindig auf die Mitglieder einwirken zu kénnen, was fiir
besondere Gewaltverhiltnisse konstitutiv sei.*4*> 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 Sonderstatusverhiltnis, die eine gesetzliche
Grundlage verlangen. Im Ubrigen zeigt auch der Facharztbeschluss, dass
auch im internen Bereich das Handeln des Gesetzgebers gefordert wird.*44
Schliefllich 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 Sonderstatusverhaltnisse sowie den Vergleich mit den Beamten ab, so
fehlt es jedenfalls an einem Sonderstatusverhaltnis.

C. Grundrechtliche Stellung des ehrenamtlich Tétigen

Aus dem bisher Gesagten geht bereits hervor, dass sich in Bezug auf
die Pflichten des ehrenamtlich Téatigen insbesondere Fragen nach Amts-
iibernahme-, 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 Riickgriff auf
andere Normen, die nicht ausdriicklich Bezug auf die in der funktionalen
Selbstverwaltung ehrenamtlich Tatigen nehmen, aus grundrechtlicher Per-
spektive iiberhaupt moglich ist. Voraussetzung fiir eine grundrechtliche
Priifung ist aber die vorgelagerte Frage, ob die ehrenamtlich Tatigen 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 Niaher Thieme, DOV 1956, S. 521 (522); vgl. auch Evers, Das besondere Gewaltver-
haltnis, S. 5 mit Fn. 21.

444 Vgl. BVerfGE 33, 125 (160); vgl. auch Lerche, in: HdbGr II1, § 62 Rn. 54.

445 Klarstellend sei angemerkt, dass es um die Innenbeziehung von Kérperschaft zu
Titigem geht. Insoweit kann nicht auf die Grundsdtze des Facharztbeschlusses
Riickgriff genommen werden, dazu BVerfGE 33, 125 ff.

139



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

§ 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 mafigeblich darauf an, in welcher Sphire (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 Verwaltungsakt*47)
beteiligt sind (2. a)). Schliefflich ist zu unterscheiden zwischen der Mog-
lichkeit einer Grundrechtsbeeintrachtigung im Rahmen von eingerdumten
Rechten einerseits und statuierten Pflichten andererseits (1.).

Grundrechte gelten in erster Linie zwischen dem Staat und den Biir-
gern.*48 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 iiber die Schwelle der klassischen
Biirgerposition hin zum Staat, ohne ihren biirgerlichen Status jedoch ginz-
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 moglich ist.*>°

1. Unterscheidung von Rechten und Pflichten

Werden einem ehrenamtlich Tatigen Rechte eingerdumt, so erweitert sich
dessen Rechtskreis. Die Frage nach einer Grundrechtsbeeintrichtigung
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 Niher Vitzthum, in: HdbGr 11, § 48 Rn. 4 f,; vgl. dazu, wann dieses Auflenverhiltnis
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 II, § 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 Funktionsfihigkeit 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 beschranken.

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 Tatigen

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 erérternde Fra-
ge nach deren Anwendbarkeit als Ausdruck allgemeiner Rechtsgedanken

451 Vgl. z.B. Vitzthum, in: HdbGr I1, § 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 Tdtige aufgrund seiner Mandats-
stellung nicht auf Grundrechte berufen, bestehen zumindest wegen des
Grundrechtsvorbehalts keine Bedenken gegen die Anwendbarkeit.

a) Fehlende Grundrechtsberechtigung

Fir Amts- und Mandatstrdger hat sich zumindest in der Literatur die
Unterscheidung zweier ,,Spharen“>¢ 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 Tragerbehorde haftungsrechtlich
zuzurechnen, fehlt es an einer Grundrechtsberechtigung.*®® Der Amtstrager
befindet sich dann nicht in einer grundrechtstypischen Gefahrdungslage,
da er fiir den Staat handelt.*®! Mafigeblich fiir die Bewertung ist der Ge-
samtzusammenhang.462

Ist allerdings die personliche Stellung des Amtstragers als Biirger betrof-
fen, ist stets eine Grundrechtsberechtigung anzunehmen.*%3 Eine Mafinah-
me muss aber, um eine grundrechtstypische Gefdhrdungslage zu entfalten,

456 Vgl. im Kontext fehlender Grundrechtsberechtigung sowie der zwei Sphiren aus der
Rechtsprechung BVerfG, NVWZ 1994, S. 56 (57); zu diesen Sphiren 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 fF).

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

459 Vgl. Vitzthum, in: HdbGr II, § 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 II, § 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 £,; vgl. aber Rn. 80.
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dem Staat zugerechnet werden konnen.*¢* Speziell fiir Mandatstrager soll
unterschieden werden, ob das Mitglied im Binnenbereich der Vertretung
oder auflerhalb betroffen ist.#%> Zum Teil kann es sein, dass notwendiger-
weise beide Bereiche betroffen sind*¢¢ bzw. eine Abgrenzung aus tatsachli-
chen Griinden schwerfillt.

Angesichts dieser Parameter erscheint es zweifelhaft, ob sich das frei-
willige oder unfreiwillige Organmitglied auf Grundrechte berufen kann.
Amtsausiibungspflichten weisen unmittelbar einen Bezug zum Amt auf.
Das Organmitglied wird gerade nicht als Privatperson - als jedermann
-, sondern als Mandatstriger in Anspruch genommen. Insofern nimmt er
als (gewahlter) Vertreter an der Willensbildung oder dem Erlass von Nor-
men (z.B. Satzung, Prifungsordnung) teil. Tatigkeiten in diesem Bereich
werden der Korperschaft (dem Staat iwS) zugerechnet. Gleiches gilt fiir die
Priifenden. Die Priifungsabnahme ist Teil eines hoheitlichen Akts, ndmlich
der Feststellung der Berufsfahigkeit des Priiflings. Der Priifende handelt
hier fiir den Staat iwS. Auch statuierte Treuepflichten treffen den Tatigen in
seiner Eigenschaft als Mandatstrager. Treuepflichten sollen die ordnungsge-
mifle Zusammenarbeit sichern und wirken daher v.a. im internen Bereich
und dienen nicht dazu, den Tétigen in seinem Privatbereich zu tangieren.
Es besteht hier keine grundrechtstypische Gefahrdungslage. Auch bei den
Befangenheitsvorschriften und dem damit verbundenen Mitwirkungsverbot
ist eine Betroffenheit der Privatsphére 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 Mandatstatig-
keit betreffen, besteht ein unmittelbarer Mandatsbezug. Nur in den jeweili-
gen Sitzungen ist eine Erledigung der offentlichen Aufgaben moglich 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 II, § 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 II, § 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 Mandatsausiitbung 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 Modalitdt der Amtsausiitbung.*7

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 Priiflingen, die sich ihrerseits auf Grundrechte
berufen konnen*”!, 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 Schébener, in: HdbKr, § 14
Rn. 137.

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

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

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

472 Dazu Vitzthum, in: HdbGr I, § 48 Rn. 85.
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weil etwas beschrénkt wird, vor. Es geht hier um den auflerhalb der Grund-
rechte liegenden Bereich der Kompetenz-, Zustandigkeits- 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.*7

Im Ubrigen sei auf folgenden Umstand hingewiesen: Es konnte 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 Disponibilitat 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 Amtsverhéltnis 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 Tatigkeiten gerichtet sind, privates Verhalten also
reglementiert wird oder wenn personlich wirkende Sanktionen im Raum
stehen.?’® In diesen Fallen ist schon nicht mehr nur das Amtsverhiltnis
betroffen, sodass eine Grundrechtsberechtigung vorliegt und im Ubrigen
greift hier auch der Gedanke nicht mehr, dass auf Grundrechte zur Man-
datsausiibung verzichtet wurde. Daneben kénnen Grundrechte auch dann

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

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

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

476 Dazu auch aus dem Recht der Beleihung Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis,
S.172ft.
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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 ,Amtsvermdgen®. 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 — unabhéngig von Einzelfall - grundsitzlich
als verhdltnismifiig 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 konnen. 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: HdbKr, § 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 ff.

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 Umstédnden
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),*# 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 offentlichen Aufgaben
zahlen*® und materialisiert sich diese in den Sitzungen, so fiihrt die Inan-
spruchnahme der Tédtigen 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 Kérperschaft zu-
gerechnet. Es ist im Ubrigen anzunehmen, dass in den Sitzungen nicht nur
Aspekte der Interessenvertretung behandelt werden. Es miisste in diesen
Féllen dann andernfalls einmal eine Grundrechtsberechtigung bejaht und
einmal verneint werden. Dies erschliefit sich schon aus Praktikabilitéts-
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 Uberpriifung steht, eine gesetzliche
Grundlage vorhanden ist.*88 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 Grundverhaltnis betrifft, bedarf es
hier - dies ist jedenfalls zuzugeben - stets einer Rechtsgrundlage. Amtsaus-
tbungs-48, Teilnahme- und Treuepflichten, Mitwirkungsverbote und Ver-
schwiegenheitspflichten beriihren unterschiedliche Grundrechte. Insofern
ist zundchst 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 f.); kritisch dazu Geis, BayVBI. 1992, S. 41 (41 f.).

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

489 Lehrkrafte im Priifungsausschuss konnen 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 erdffnet ist. Letzterer
bestimmt, dass niemand zu einer bestimmten Arbeit gezwungen werden
darf, sofern es sich nicht um eine herkémmliche allgemeine, fiir alle gleiche
offentliche Dienstleistungspflicht handelt. Ehrenamtliche Tatigkeiten 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.*%!

Fir die Eroffnung des Schutzbereiches des Art. 12 Abs. 1 GG miisste
zundchst 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 Eroffnung des Schutzbereiches des Art. 12 Abs. 1
GG noch nicht direkt aus. Es ist ndmlich 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 eroffnet 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 Sting], S. 285 (290 £.).

491 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVG, § 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 Einschrén-
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. Primidres 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
berufsméflig ausgeiibt werden. Es handelt sich hier nur um die Organtitig-
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 Mindestmaf3
an Pflichten statuieren.%¢ Im Ubrigen muss der ausgeiibte Beruf nicht be-
troffen sein. Dies ldsst sich schon daran erkennen, dass Sitzungen von Ver-
sammlungen, Vorstinden und Ausschiissen und auch dem Priifungswesen
nicht zwingend wihrend der Kernarbeitszeiten stattfinden und es gerade
Wesen des Ehrenamtes ist, dass es nebenbei ausgeiibt 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 Tdtigen. 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 {f.).

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, VWVIG, § 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 Rucksicht darauf, ob es unter sozialethischen
Gesichtspunkten wertvoll oder Ausdruck personlicher Willkiir ist, in den
Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit fallt.#” 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
fir die Einschrankung dieser Freiheiten.

Folgt man diesem Weg und geht von der Eréffnung 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 méchten, besteht hieran zumindest
Zweifel. Derjenige, der freiwillig’® in ein Organisationsgefiige einritt und
seiner Intention nach an der Erledigung von offentlichen Aufgaben mit-
wirken méchte, 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 konnte 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
fiir 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 Grundrechtseingrift 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 Korperschaft 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 fallt, unmoglich macht und zwar unabhangig davon, ob diese
Wirkung final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mittelbar, rechtlich
oder tatsachlich 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 beriicksichtigen, dass — unabhéngig 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 erwigen — wie
im Rahmen des wirtschaftlichen Wettbewerbs - eine Beeintrachtigung von
erheblichem Gewicht zu fordern,”*? 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 iiber 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/Kronke, 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
zuldssig ist, wird stets unter dem Aspekt der darin enthaltenen allgemeinen
Rechtsgrundsitze gerechtfertigt; insoweit sollen sie zur Liickenschlieflung
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 héufig 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 eingeschrinkt werden. Wichtigste
Schranke ist die verfassungsmaflige Ordnung, die alle Rechtsnormen, die
formell und materiell mit der Verfassung in Einklang stehen, erfasst.>0¢
Ohne jeglichen Zweifel lasst 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 VwV{G 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, VWVI{G, § 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 verhilt, § 6 A. 1. 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 aufgefithrten Grundrechte. Denn zur
verfassungsméfligen Ordnung des Art. 2 Abs. 1 GG konnen auch Satzungen
gezdhlt werden®% und kann auch Art. 5 Abs. 1 GG durch Satzungen einge-
schriankt werden, wenn diese auf einer formellen Ermachtigungsgrundlage
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 {iber die Pflichtmitgliedschaft selbst taugen nach hier
vertretenem Ansatz nicht zur Rechtfertigung der Pflichten ehrenamtlich
Tétiger. Durch die Pflichtmitgliedschaft entsteht zwar ein Rechtsverhaltnis
zur jeweiligen Korperschaft. Dieses Rechtsverhiltnis verpflichtet aber nicht
zum Tétigwerden in einem Organ bzw. zu einem Ehrenamt. Die Pflicht-
mitgliedschaft verschafft nach obigen Ausfithrungen nur die Mdoglichkeit
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 Rechtsverhaltnis, das unabhéngig von der
Pflichtmitgliedschaft ist. Zwar kénnen grundsatzlich nur Pflichtmitglieder
Organmitglieder werden, doch taugen die Vorschriften der Pflichtmitglied-
schaft aufgrund der zu trennenden Rechtsverhéltnisse 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, VwV{G, § 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.
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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 schliefSit 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 Tatige 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 Einzelfdlle
beschrinken. 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 méglich. In entsprechenden Stratbe-

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, VwVIG, § 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 VwWGO 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 Verstéfie gegen das Gewaltenteilungsprinzip, das De-
mokratieprinzip oder die Gesetzmifligkeit der Verwaltung vorliegen.>"”

In der Anwendung allgemeiner Rechtsgedanken liegt jedenfalls kein
Verstof$ 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 zuldssig, 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
iberraschend kommt, die hervorgerufene Belastung in der Grundrechts-
ausiibung nicht zu stark ist und eine Verfassungsnorm fiir die Heranzie-
hung spricht.>® Die §§ 81 ff. VwVfG kommen fiir den Betroffenen nicht
Gberraschend, da seit jeher der Gesetzgeber deren gebietsiibergreifende
Geltung beabsichtigte. Ferner kann dort, wo das Ehrenamt freiwillig iiber-
nommen wird, nicht von einer iiberraschenden oder intensiven Beeintrach-

514 Vgl. Beaucamp, in: AGR 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: AGR 134 (2009), S. 83 (86).

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

518 Naher dazu und zu einem weiteren Aspekt Beaucamp, in: ASR 134 (2009), S. 83
(103 £.).
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tigung der Grundrechte®® gesprochen werden: SchliefSlich werden hier
nur solche Pflichten statuiert, die fiir einen ordnungsgemaf3en 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>?? lasst. Von daher spricht auch die Verfassung
dafiir, dass staatliche Aufgaben in einem ordnungsgeméflen 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.

Schliefilich sprechen im Kontext der hier konkret zu betrachtenden
Grundrechte die dort aufgefithrten Schrankenvorbehalte fiir das Ausrei-
chen allgemeiner Rechtsgrundsdtze als Eingriffsgrundlage. So reichen fiir
die verfassungsmafiige Ordnung im Rahmen des Art. 2 Abs. 1 GG auch die
im Wege zuldssiger richterlicher Rechtsfortbildung getroffenen Entschei-
dungen®?! und geniigt 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.
VWVG. Wenn schon der Gesetzgeber und die Literatur davon ausgehen,
dass es sich um allgemeine Rechtsgrundsitze 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 iiber ihren un-

519 Auch wenn Lehrkrifte im Priiffungswesen 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. VWVfG) 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 aufgezdhlten 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 mdglich sein.>?” Durch das Bestimmtheitsgebot wird
die Verwendung von Generalklauseln, unbestimmten Rechtsbegriffen und
Ermessenserméchtigungen nicht ausgeschlossen.®?® In den vorliegenden
Fillen (§§ 83, 84, 86 VwVfG) mdgen 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
VWVEG ,gewissenhaft® und ,unparteiisch®), sichere, interne und von au-

524 Vgl. BVerwGE 101, 51 (54).

525 Vgl. nochmals aus der Literatur Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVTG, § 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 VII. 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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len unbeeinflusste (Verschwiegenheitspflicht nach § 84 VwV{G) Willens-
bildung notwendig sind. Schliellich normiert § 86 VwVtG mit der Abberu-
fung nur eine solche Sanktionsmdglichkeit, die ebenso einem kooperativen
und geordneten Verfahrensverlauf dient>?. Man denke nur daran, dass
Willensbildungen bei Verstéfien 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 verhiltnismaf3ig sein
muss.

b) Materielle Rechtfertigung

Die Normen erweisen sich auch als verhéltnisméaflig. Die genannten Nor-
men verfolgen mit der Sicherung der Willensbildung einen legitimen
Zweck. Die aufgezdhlten Normen sind auch als geeignet anzusehen, da
sie diesen Zweck fordern. Mildere, aber gleichzeitig gleich effektive Mittel
sind nicht zu erkennen. Vielmehr stellen die aufgezihlten Pflichten schon
ein Minimalpflichtenprogramm fiir eine ordnungsgemifle 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 Eingrift auch nur
als angemessen bewertet>** werden. Insgesamt — bei pflichtigen und freiwil-
ligen Ehrendmtern - ist nicht ersichtlich, wieso die genannten Pflichten die
Grundrechte unangemessen beschrénken sollen. Stets wird nur ein Min-
destmafl an Pflichten statuiert und konnen 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 tiber den Innenrechtsstreit gesucht werden kann und die Sta-
tuierung von ibermafligen Pflichten aus verfassungsrechtlichen Griinden
(Verhiltnismafigkeit) nicht méglich ist. Damit zeigt sich im Ubrigen auch,
dass — unabhingig 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 Priiffungswesen 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 VwVG ankniip-
fen und es fortsetzen, bestehen auch gegen diese Normen in Bezug auf
ihre Verfassungsmifligkeit und die Moglichkeit der Einschrinkung von
Grundrechten keine Bedenken. Insofern laufen VwVfG und Fachrecht>¥!
materiell parallel.

D. Satzungen der Korperschaften als Méglichkeit 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 praventiv Rechtsstreitigkeiten vorbeugen und entsprechende
Rechte und Pflichten normieren. Derartige Satzungsbestimmungen hatten
immer Vorrang vor anderen Rechtsnormen, sofern sie mit héherrangigem
Recht vereinbar sind. Es ist insoweit zu priifen, 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 Koérperschaften zukommende Rechtsetzungshoheit; einer ausdriickli-
chen gesetzlichen Normierung bedarf es dafiir nicht.>3> 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 enthilt 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. GrofS/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 7; dies betrifft insbesondere auch grund-
rechtsrelevante Rechtsetzungsakte Wolff ua, Verwaltungsrecht I, § 85 Rn. 14.

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

535 Vgl. GrofS/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.>% Zu diesen Verfahrensregeln zéhlen auch solche iiber die Beratung
und Entscheidungsfindung.>3” Aber auch auferhalb dieser Verfahrensrech-
te geniigt fiir die Statuierung von Rechten und Pflichten der Mitglieder
im Innenbereich und bei der Entscheidungsfindung die den Korperschat-
ten zukommende Rechtsetzungshoheit.53® 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 dndern
oder fassen, die Versammlungen der jeweiligen Einheiten selbst sind und
diese Versammlungen entweder selbst gewahlt 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 THKG 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 Kérperschaftsstatus daher aus.>#!
Rechtsstaatlich-grundrechtliche Erwdgungen fordern immer dann eine ge-
setzliche Grundlage, wenn Eingriffe in Freiheit und Eigentum vorliegen.>4?

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

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

538 Dazu im Kontext von Ehrenamt und Aufwandsentschadigung im Recht der IHK
Roger, 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 fiihrt, Ossenbiihl, in:
VVDSIRL 29 (1971), S. 137 (174).

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

540 Naher Rdger, Aufwandsentschidigung, 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 tibernommen 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. V.a. die
jeweiligen Versammlungen kénnen 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.>*6

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 Titige steht in

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

544 Naher 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
THK 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 Sonderstatusverhiltnis. Er ist in seiner ehrenamtlichen Eigenschaft
grundsitzlich nicht grundrechtsfihig. Haufig erscheint nur seine Amts-
sphére als betroffen. Ungeachtet dessen bestehen mit den §§ 83 ff. VwV1G
solche Normen, die, auch wenn sie den ehrenamtlich Titigen 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 VwVEG 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 Tatiger. 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 Tétigen 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 Priifungswe-
sen gesondert zu behandeln. Der Grund hierfiir ist, dass § 2 Abs. 3 Nr. 2
VwVIG fiir Pritfungen die §§ 81 bis 87 VWVIG explizit ausschliefit.

Auch wenn das VWVEG des Bundes nur fiir bundesunmittelbare Kérper-
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 Lander keine fiir diese
Arbeit relevanten Unterschiede>*3. Diese sind in den relevanten Vorschrif-

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

548 Vgl. aber zu fehlenden Subsidiaritatsklauseln 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 VwV{G Baden-Wiirttemberg Rade-
macher, in: Schoch/Schneider, VwV{G, § 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-VwVfG. Zudem wird sich
zeigen, dass die jeweiligen Normen aus dem VwV{G nicht unmittelbar an-
gewendet werden, sondern lediglich die darin enthaltenen Rechtsgedanken
zu Ubertragen 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 IHKG, 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. VwVIG
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 Organtatigkeiten
der funktionalen Selbstverwaltung als Verwaltungsakte zu qualifizieren
sind,>° doch weisen hdufig die Titigkeiten in den Vollversammlungen,
den Vorstinden und den Ausschiissen der funktionalen Selbstverwaltung
keinen Bezug zu einem Verwaltungsakt oder dem Abschluss eines offent-
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 VwVfG génzlich 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-
wandsentschidigung, 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.
VWVEG entfillt, dazu aus dem Recht der IHK Réger, Aufwandsentschadigung,
S. 89 ff. Handelt es sich dagegen um eine bundesunmittelbare Korperschaft gilt
das Bundes-VWVTG, vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 VwVIG.

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. VWVIG allerdings um
allgemeine Rechtsgrundsitze, die auch aulerhalb ihres unmittelbaren An-
wendungsbereiches zur Liickenfiilllung 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
Tatiger 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 T4tige>>°
zu schaffen, fiir diese Vorgehensweise. SchliefSlich lasst sich hierfiir auch
anfiithren, 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. VwVG nicht gelten, Roger, Aufwandsentschadigung, 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 VWVIG, § 81 Rn. 10 f.; vgl. auch Henneke, in: Knack/Henneke,
VWVIG, § 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, VWV{G, § 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 VWVIG (,soweit
Rechtsvorschriften nichts Abweichendes bestimmen®) sorgt jedoch dafiir,
dass spezielles Bundes- oder Landesrecht einschliefilich 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. VWVIEG 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, VWVfG, § 81 Rn. 5.

558 Zu dieser und der enttduschten Erwartung des Gesetzgebers, dass die §§ 81 bis 93
VwVIG die Basisnormen fiir Ehrendmter und Ausschiisse sind, Rademacher, in:
Schoch/Schneider, VWVIG, Vorb. § 81 Rn. 2. Auch, wenn § 81 VwVfG Baden-Wiirt-
temberg eine solche Klausel nicht ausdriicklich vorsieht, gilt hier die Subsidiaritit.
Dies ergibt sich daraus, dass schon der umfangreichere § 1 Abs. 1 Hs. 2 VwVIG
Baden-Wiirttemberg diese Subsidiaritdt 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 Subsidiarititsklausel 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, VWVIG, § 81 Rn. 25.

559 Vgl. BT-Drs. 7/910, S. 93; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVG, § 81 Rn. 6 und
Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwWVIG, § 81 Rn. 11; ndher 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 VwVIG, § 81 Rn. 11
mwN.
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nicht selbst abschlieflend ist.>! In diesen Fallen konnen die §§ 81 ff. VwVIG
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 Tétigen36%). Soweit das Fachrecht der funktionalen Selbstver-
waltung hierzu ebenfalls keine Normierungen enthilt, ist auf anderweitige
Vorschriften zuriickzugreifen.5¢* Dies macht einen Vergleich verschiedener
(Rechts-)Bereiche notwendig.>® Auf diese Weise ist das VwVIG 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 ndher 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. Enthélt das Handwerksrecht eine Regelung oder
sind Normen aus dem Handwerk auslegbar, so haben diese stets Vorrang
vor dem VwV{G. Gleiches gilt, wenn das Handwerksrecht als abschlieflend
zu bewerten ist. Ein Riickgriff scheidet dann aus. Sollten dortige Normen
inhaltsgleich zum VWVTG sein, entspricht die Auslegung dieser Normen der
des VwV1G. Dies ist insbesondere fiir die Generalklauseln des Handwerks
relevant (§ 7 C. II.). Dem VwV{G kommt mithin eine Ergédnzungsfunktion
zu.>% In Verbindung mit den unter § 3 C. und § 4 A. erérterten Aspek-
ten fithren diese Ausfithrungen dazu, dass fiir die Rechte und Pflichten
zunidchst 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 Riickgriff 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 VWVIG, § 81 Rn. 10.

169



https://doi.org/10.5771/9783748920410
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 Priifungswesen
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 VwVfG. Zunichst
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 erkldrt.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
Grof, Kollegialprinzip, S. 280 ff.; zum 6ffentlichen Dienstrecht Schulz, in: Mann ua,
VWVIG, § 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 Tatigkeit der Behorden bei Leistungs-, Eignungs- und &hn-
lichen Priifungen von Personen nur, soweit nicht die Besonderheiten des Priifungs-
verfahrens entgegenstehen Das VWVfG von Schleswig-Holstein erklart dagegen die
Vorschriften tiber 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.
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§ 8 dieser Arbeit zu behandelnden Gesellen- und Meisterpriifungen fallen
in den Anwendungsbereich des § 2 Abs. 3 Nr. 2 VwV{G.>70

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

Trotz des Ausschlusses wird zum Teil ein Rickgriff auf die §§ 81 ff. VwVtG
fir moglich gehalten.>”! Dieses zutreffende Ergebnis kann mittels einer
teleologischen Reduktion des § 2 Abs. 3 Nr. 2 VWVEG 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. VwV{G 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>”3 die Moglichkeit, sich vertreten zu lassen, was
bei Priifungen aus der Natur der Sache heraus nicht méglich ist. Aufgrund
der Hochstpersonlichkeit macht auch die Bestellung eines Empfangsbevoll-
machtigten nach § 15 VwV{G und die Bestellung eines Vertreters von Amts
wegen, § 16 VwVIG, keinen Sinn; ferner spielen Sachverhalte, die unter
die §§ 17, 18, 19 VWVEG (Massenverfahren) fallen, aufgrund der Hochst-
personlichkeit der Priifung keine Rolle. Auch der ausgeschlossene § 28
VWVIG, der dem Beteiligten ein Anhorungsrecht gewidhrt, 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, VWVIG, § 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, VWVfG, § 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, VWV{G, § 2 Rn. 46; vgl. ferner
Funke-Kaiser, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVIG, § 2 Rn. 75; Schoch, in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 2 Rn. 103 ff.

574 Vgl. Schmitz, in: Stelkens ua, VWV{G, § 2 Rn. 134.
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Zwar werden auch solche Normen ausgeschlossen, die die Priifenden
betreffen, doch werden diese {iber 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 einschlagig sind.””” Dies
gilt etwa fiir das formliche Verwaltungsverfahren (§§ 63 ff. VWVIG), 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. VwV{G 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 VwVIG). 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 titig sein und dafiir eine Entschddigung verlangen. In diesem
Sinne werden die Priifer im Handwerk oder die der Priifungsausschiisse
nach dem BBiG ausdriicklich ehrenamtlich tatig, vgl. § 34 Abs. 9 S. 1 HwWO
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 Ausfiihrungen in teleologischer Reduktion®”8 des § 2 Abs. 3
Nr. 2 VwVIG, dass die §§ 81 ff. VWVIG anwendbar sind. Entscheidendes
Merkmal fiir den Ausschluss der Normen ist die Hochstpersonlichkeit.””®

575 Zum Komplex der Anhérung Schoch, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 2 Rn. 106 £;
zur Begriindungspflicht 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, RAJB 1999, S. 235 (240 £.).

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

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

578 Gleiche methodische Vorgehensweise, aber allgemeiner und ohne Bezug zu den
§§ 81 ff. VWVIG, Schoch, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 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.
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Damit steht von vornherein der Priifling und nicht der Priifende im Blick
des Gesetzgebers.>® In diesem Sinne pladieren 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.>®!

Ein weiteres Argument dafiir, die §§ 81 ff. VwVIG 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 Zustindigkeit und ordnungsgemifle
Besetzung des Priifungsausschusses oder die Qualifikation bzw. ordnungs-
gemafle Bestellung der Priifer.’®> Ohne Gesetzeskorrektur wiirde es dazu
kommen, dass sich der Priifende aufgrund der Generalklausel des § 83
VWVEG zwar vor der Priifung (etwa bei der Priffungsvorbereitung) gewis-
senhaft zu verhalten hatte, wihrend der Priifung allerdings nicht mehr.
Dieses widerspriichliche Ergebnis spricht auch fiir die Korrektur des Geset-
zes.

¢) Aus der Verfassung ableitbare Grundsatze

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

580 Dies lasst 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, VwV{G, § 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, VWVIG,
§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. VwWVIG
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 Verfassungsgrundsitze 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 VWV{G, der eine Pflicht zur Uber-
nahme des Ehrenamtes nur fiir den Fall vorsieht, dass eine Rechtsgrundla-
ge besteht, ist Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips.®® Ferner lisst sich die
Verschwiegenheitspflicht (§ 84 VWVfG) aus Art. 33 Abs. 5 GG herleiten.>*°
Die Funktionsfahigkeit der Organe ldsst sich ebenso aus der Verfassung
ableiten (§ 5 C. IIL. 3. a)) und missen daher Personen abberufen werden
konnen (§ 86 VwVEG). Schliefllich wird dafiir pladiert, dass die Entscha-
digung nach § 85 VWVIG 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 VWV{G 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/Henkendétter,
NWVBL 1998, S. 41 (42 £).

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

589 Vgl. auch Schulz, in: Mann ua, VWVI{G, § 82 Rn. 6.

590 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 1; Henneke, in: Knack/Henneke, VWVIG,
§ 84 Rn. 4; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVfG. § 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 VWVIG wird sich zeigen, dass fiir dessen Sanktionsgedanken
kein Anwendungsbedarf besteht.

d) Zwischenergebnis

Zusammengefasst ist ein Riickgriff auf die §§ 81 ff. VWVEG daher aus drei
Griinden méglich: Zum einen muss die Vorschrift des § 2 VwVIG 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 Prifungswesen gilt daher, dass vorrangig das Fachrecht mit
all seinen Satzungen heranzuziehen ist und nur ggf. auf andere Rechtsberei-
che, wie z.B. das VwV{G zuriickzugreifen ist. Speziell fiir das Prifungswe-
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 kénnen auch die
allgemeinen Grundsatze fiir Priffungsverfahren 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 Tétigen enthalt.
Das VWVIG ist in Bezug auf die Statuierung von Rechten fiir den ehrenamt-
lich Tatigen nahezu unergiebig. Ausdriicklich normiert wird ausschlieSlich
ein Entschddigungsanspruch in § 85 VwVfG. Danach hat der ehrenamtlich
Titige 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. I Nr. 2 VwV{G.>%

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 iibertragbar ist, vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG,
§ 87 Rn. 6; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 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 VwV1G eine Ordnungswidrigkeit, falls eine Niederlegung ohne aner-
kennenswerten Grund erfolgt. AufSerhalb des pflichtigen Ehrenamtes wird
eine Niederlegung des Ehrenamtes grundsatzlich fiir moglich gehalten.>4
Weitere Rechte kennt das VwV{G selbst nicht.

II1. Pflichten des ehrenamtlich Tétigen

Dem ehrenamtlich Tdtigen obliegen nach dem VwVIG dagegen diverse
Pflichten: Eine Pflicht zur Ubernahme eines Ehrenamtes besteht allerdings
nach § 82 VwVfG nur dann, wenn dies durch Rechtsvorschrift vorgesehen
ist. § 83 VwVIG regelt durch eine Generalklausel die allgemeinen Pflichten
des ehrenamtlich Tatigen. 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 prézisiert. Die Pflichten aus § 83 VwVIG betreffen nur das Innenver-
hiltnis, 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 Pflichtverstofies.
Insbesondere fiir das freiwillige Ehrenamt weist das VwV{G 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 Tétigen 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 Bundeslindern dazu gefiihrt
hat, die Norm zu streichen (BayLT-Drs. 9/9658, S. 11), konnen die sonst aus § 87
VwVIG ableitbaren Grundsétze trotzdem dort herangezogen werden.

594 Dazu ndher 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, VwWVI{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 Straftatbestande 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 Titige zu einem fiir den
offentlichen Dienst besonders Verpflichteten iSd § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB.>°

Die wohl wichtigste Sanktionsmoglichkeit eines Pflichtverstofies ist die
Méglichkeit der Abberufung nach § 86 VwV1G. 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 Anstellungsbehorde, sofern Personen ihre Pflichten
nicht erfiillen. Es ist ndmlich davon auszugehen, dass sich niemand nachsa-
gen lassen will, er sei wegen ,schlechter Fithrung® oder ,Untitigkeit” 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 offentlichen Dienstrechts begegnet werden.o%
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-
verhaltnis,®®! 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 {ibrige Ehrenamt ist fraglich, wie sinnvoll (starke) finan-
zielle Sanktionen sind. Finanzielle Sanktionen tragen nicht zur Férderung
der Motivation von ehrenamtlich Tétigen bei und erscheinen daher fiir
das freiwillige Ehrenamt kontraproduktiv. § 87 VWVEG spielt allerdings hin-
sichtlich des erwédhnten Sanktionsgedankens fiir das Ehrenamt in anderen
Bereichen als dem VwVEG 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 VWVTG, § 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. II. 1. und hier schon allgemeiner Radema-
cher, in: Schoch/Schneider, VwVIG, § 83 Rn. 24.

177



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

§ 6 Ehrenamt und Verfahren in Kollegialorganen im Verwaltungsverfahrensgesetz

Sanktionsvorschrift nicht tibertragbar ist und insoweit keinen allgemeinen
Rechtsgedanken enthalt.603

B. Grundsitze 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 tdtigen 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 Liickenfillung. Zu diskutieren ist, ob auch die §§ 88 ff. VwV{G
lickenfiillend in der funktionalen Selbstverwaltung herangezogen werden
kénnen.

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

Nach § 88 VWVIG gelten fiir Ausschiisse, Beirdte und andere kollegiale
Einrichtungen (Ausschiisse), wenn sie in einem Verwaltungsverfahren tatig
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 schliefSlich, wel-
che Auswirkungen die in § 88 VwVIG enthaltene Subsidiaritat hat (3.).

1. Kollegiale Einrichtungen

Die in § 88 VwVIG vorgenommene Aufzdhlung 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, VWVfG, § 87 Rn. 6; Rademacher, in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 81 Rn. 31, § 87 Rn. 7.
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ankommt.%%4 Entscheidend ist, dass zum einen eine Mindestmitgliederzahl
von drei Personen vorhanden ist, wobei auf Zwei-Personen-Organe die
Vorschriften (§§ 89 bis 93 VwVEG) 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 Auflenwirkung vorliegt
oder eine zumindest verwaltungsintern verbindliche Entscheidung aus dem
Beschluss hervorgeht.5%” 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 auflerhalb 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, VwV{G, § 88 Rn. 7.

607 Vgl. Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 88 Rn. 7 mwN; vgl. aber auch die Hinweise in
der nachfolgenden Fufnote.

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

609 Vgl. Grof$/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. VwV{G 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 Priifungs-
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, VWVIG, § 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, VWVIG, § 88 Rn. 15;
aA bzgl. des Erlasses von Rechtsvorschriften Heinemann, in: Pautsch/Hoffmann,
VWVIG, § 88 Rn. 3; ferner zur Unanwendbarkeit bei legislativen Mafinahmen 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, VWVIG, § 88 Rn. 18; Vorrang haben Bun-
des- und Landesrecht sowie entsprechende Rechtsverordnungen und Satzungen,
dazu Thiele, in: Mann ua, VWVfG, § 88 Rn. 15; vgl. ferner Delbanco, in: Bader/Ro-
nellenfitsch, BeckOK VWVTG, § 88 Rn. 5.

615 Vgl. VG Berlin, MMR 2009, S. 496 (501); néher Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 88
Rn. 9, 15; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV{G, § 88 Rn. 23; vgl. auch Wolff
ua, Verwaltungsrecht I, § 61 Rn. 43 und Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG,
§ 88 Rn. 2, 18.
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Fachrecht unvollstandig und nicht abschlieflend, ist auf die §§ 89 ff. VwV{G
zuriickzugreifen. Heruntergebrochen auf das hier im Fokus stehende Hand-
werksrecht bedeutet dies, dass in Fillen, 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 tiber das Verfahren

Da nach diesen Ausfithrungen auch die §§ 88 ff. VwV{G anwendbar sind, ist
tiberblicksartig auf die fiir diese Arbeit relevanten Normen einzugehen. So
eroffnet, leitet und schliefit der Vorsitzende nach § 89 VwVIG die Sitzung
und ist fiir die Ordnung verantwortlich. Thm obliegt die Entscheidung
tiber die Einleitung des schriftlichen Verfahrens,®® welches insbesondere
fir 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 VWVEG eine Rolle. Der Vorsitzende hat etwaige
Beschliisse iiber Befangenheiten zu initiieren.®” In Zusammenhang mit § 91
VwVIG werden in der Literatur wichtige Grundsétze {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 zusitzlich noch die weibliche Form
verwendet, dazu Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 89 Rn. 7, § 91 Rn. 5,
§ 92 Rn. 8, § 93 Rn. 5; zur fur 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 VwV{G Baden-Wiirttem-
berg Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwV{G, § 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 Subsidiaritdt tiber § 100
Abs. 3.

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

619 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 89 Rn. 17.
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§ 6 Ehrenamt und Verfahren in Kollegialorganen im Verwaltungsverfahrensgesetz

aufweisen, besprochen. Genauso wird in diesem Rahmen diskutiert, ob
eine Abstimmungspflicht in den Sitzungen der Gremien besteht. Unabhén-
gig vom Ehrenamt sei der Vollstindigkeit halber darauf hingewiesen, dass
§ 93 VWVEG bestimmte Dokumentationspflichten im Rahmen der anzufer-
tigenden Niederschrift iber die Sitzung normiert, die der Beweissicherung
dienen.®?0 § 92 VwVfG normiert Grundsitze iiber die Durchfithrung von
Wahlen.

C. Ergebniszu § 6

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

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

620 Vgl. Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 93 Rn. 1; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VWVIG, § 93 Rn. 3.
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Ergebnis zu Teil 2

Die Ausfithrungen unter § 5 haben gezeigt, dass sich ehrenamtlich Tédtige
nicht immer auf Grundrechte berufen kénnen. Jedenfalls taugen aber auch
die in den §§ 81 ff. VwWVIG enthaltenen allgemeinen Rechtsgedanken als
,Schranke“ im Rahmen der Grundrechtslehre. Ferner ist festzuhalten, dass
die Satzungsautonomie den Betroffenen die Moglichkeit gibt, eigene Rechte
und Pflichten zu normieren. Abseits von Erwigungen aus der Pflichtmit-
gliedschaft und dem Demokratieprinzip kann dem ehrenamtlich Tétigen
keine besondere Stellung in der Verfassung zugeschrieben werden.

Ist das jeweilige Fachrecht unvollstindig, so haben die Ausfithrungen
in den §§ 3 C., 4 und 6 dieser Arbeit ein System zur Liickenfiillung auf-
gezeigt. Sollte das Recht der funktionalen Selbstverwaltung selbst sowie
die jeweiligen Satzungen in Bezug auf Rechte und Pflichten ehrenamtlich
Tatiger auch nach Auslegung der entsprechenden Normen unvollstindig
und erganzungsbediirftig sein®?, ist zundchst auf die §§ 82 ff. VwVIG
zuriickzugreifen. Sollten danach immer noch Liicken bestehen, ist ein Ver-
gleich zu anderen Selbstverwaltungsformen vorzunehmen. Darunter fallt
beispielsweise das Kommunalrecht. Eine Ubertragung dieser Normen ist
aber nur dann moglich, wenn die Normen aus anderen Selbstverwaltungs-
formen Ausdruck allgemeiner Rechtsgedanken sind und die jeweiligen Be-
sonderheiten des Fachrechts einer Ubertragung nicht entgegenstehen522.
Auf eine Satzungs- oder Geschaftsordnungsbestimmung aus einem anderen
Rechtsgebiet kann dagegen nicht zuriickgegriffen werden, da es sich dabei
lediglich um administrative Normen handelt.®?* Ferner verfiigen diese Nor-
men nicht tiber diejenige Legitimation seitens des Gesetzgebers, dass aus
ihnen ein allgemeines Prinzip abgeleitet werden konnte.

621 Zum Teil konnen andere Rechtsbereiche auch abschlieflend sein, dazu am Beispiel
des THW Klein, DVBI. 1968, S. 129 (133).

622 Vgl. fur diese Vorgehensweise allerdings zum Verfahrensrecht insgesamt Grofs/Pau-
tsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 81 ff. (insbes. Rn. 89); ferner Grofs, Kollegialprinzip, S. 280,
281 ff.; dieser auch zur Einbeziehung des Privatrechts, S. 283 f.

623 Vgl. Grofs, Kollegialprinzip, S. 282 f.

183



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



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

Dritter Teil:
Analyse der Rechte und Pflichten im handwerklichen Ehrenamt

Die nachfolgenden beiden Kapitel erértern die Rechte und Pflichten der
ehrenamtlich Tdtigen im Handwerk. § 7 behandelt dabei gebiindelt und
vergleichend die Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Tdtigen in den
Handwerkskammern, Innungen und Kreishandwerkerschaften. § 8 hinge-
gen widmet sich gesondert den Rechten und Pflichten der im handwerkli-
chen Priifungswesen Tidtigen. Im Rahmen der Rechte soll jeweils dargestellt
werden, ob und in welchem Umfang das jeweilige Recht besteht. In Bezug
auf die Pflichten wird der Frage nachgegangen, ob die jeweilige Pflicht
besteht und welche Folgen eine Pflichtverletzung hat. Gebiindelt wird
die Frage nach dem Rechtsschutz behandelt. Entsprechend dem Titel der
Arbeit wird sich auf solche Rechte und Pflichten konzentriert, die einen
Bezug zum Ehrenamt aufweisen. Andere Rechte und Pflichten sollen der
Vollstindigkeit halber angeschnitten werden. Fiir die Untersuchung, welche
Rechte und Pflichten bestehen, ist neben der Handwerksordnung auch auf
die Mustersatzungen®?* einzugehen.

624 Die Arbeit beschrankt sich auf die Mustersatzung fiir Handwerkskammern,
die Mustersatzung fiir Innungen Baden-Wiirttemberg sowie die Kreishandwerker-
schaftssatzung, jeweils abgedruckt bei Schwannecke, HwO, Ordnungsziffer 765, 720,
745. Andere Satzungen sind mit den Genannten vergleichbar.
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§ 7 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Tétigen in den
Organen der Handwerkskammern, Innungen und
Kreishandwerkerschaften

A. Herausforderungen einer jeden ehrenamtlichen Betdtigung

Oben unter § 2 A. dieser Arbeit wurde bereits darauf hingewiesen, dass die
Einbeziehung der Mitglieder der Korperschaft in deren Entscheidungsvor-
ginge wesentliches Merkmal der Selbstverwaltung ist. Aufgrund der organi-
satorischen Ausgestaltung des Handwerks kann eine aktive Mitgestaltung
im Handwerk nur iiber die eigene Partizipation in den jeweiligen Organen
erfolgen. Da die Korperschaften auf die Mitwirkung der Mitglieder zum
einen angewiesen sind, gleichzeitig aber die Notwendigkeit nach einem ge-
ordneten Verfahren besteht, um Aufgaben effektiv erfiillen zu kénnen, sind
klare Regeln fiir das Verhaltnis zwischen der juristischen Person und dem
ehrenamtlich Tétigen notwendig.?> Umso verwunderlicher ist es, dass die
Handwerksordnung abseits vereinzelter Rechte (z.B. dem Entschadigungs-
recht) bzw. Pflichten (z.B. der Verschwiegenheitspflicht) keine vertieften
Ausfithrungen zu den Rechten und Pflichten ehrenamtlich Tatiger enthalt.
Diese Liicken gilt es zu schlieflen.

Im Rahmen dieser Liickenfiillung und der Statuierung von Rechten und
Pflichten steht das handwerkliche Ehrenamt - wie jedes andere - vor
folgender Herausforderung: Aus der Sicht des Staates ist es notwendig,
dass die ehrenamtlich Tétigen ihre Aufgaben tatsichlich erledigen, da an-
dernfalls der Staat eigene Ressourcen aktivieren miisste (§ 2 A. IIL 1. a)).
Bei aller Notwendigkeit der Statuierung von Pflichten zur Aufgabenerledi-
gung durch ehrenamtlich Titige muss darauf geachtet werden, dass der
durch die Auferlegung von Pflichten hervorgerufene Abschreckungseffekt
nicht iiberhandnimmt und damit die Bereitschaft zu ehrenamtlichem En-
gagement sinkt.®?¢ Auf der Seite der Rechte ist dagegen zu beachten, dass
durch die Einrdumung weitreichender und gewichtiger Entscheidungs- und

625 So jedenfalls in Bezug auf das Verfahrensrecht Grof/Pautsch, in: HdbKzr, § 7 Rn. 81;
vgl. auch Grof;, Kollegialprinzip, S. 280.

626 Aus diesem Grund beschrinkt sich die Sanktionsvorschrift des § 87 VwVfG auch
auf die grobsten Verletzungen, niher dazu BT-Drs. 7/910, S. 94; ferner Rademacher,
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§ 7 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Titigen

Gestaltungsspielraume die Attraktivitit eines ehrenamtlichen Engagements
steigt.%?” Die so zugewiesenen Aufgaben miissen allerdings auch tiberschau-
bar sein und solche Titigkeiten beinhalten, in denen sich die Mitglieder
besonders gut auskennen, da ansonsten die Gefahr der fachlichen und
zeitlichen Uberforderung besteht.528 Das Ehrenamt steht daher vor der
Herausforderung, durch die Einrdumung von Rechten mdoglichst attraktiv
zu sein, gleichzeitig aber die titigen Personen nicht zu sehr zu {iberfordern
bzw. abzuschrecken. Dieser rechtspolitische Hintergrund ist bei der Ausle-
gung handwerklicher Normen zu beriicksichtigen.

B. Rechte der ehrenamtlich Titigen im Handwerk

Im Folgenden erfolgt eine gebiindelte Darstellung der Rechte der Mitglie-
der der Organe der Handwerkskammern, der Innungen und der Kreis-
handwerkerschaften. Es werden die Rechte der gewéhlten, freiwillig beige-
tretenen oder entsandten Mitglieder der Organe dargestellt. Der einer jeden
Organbildung vorausgehende Vorgang der Wahl bzw. der Griindung (im
Fall der Innung) soll nicht dargestellt werden. Nicht erortert werden auch
die Rechte der Organe oder der Korperschaft. Verzichtet wird auch auf die
Erorterung von Fragen in Bezug auf Rechte und Pflichten in Zusammen-
hang mit der Entstehung der jeweiligen Korperschaft. Im Fokus der Arbeit
stehen die ehrenamtlich T4tigen, wozu auch deren Stellvertreter zdhlen. Fiir
Letztere lasst sich allerdings verallgemeinernd sagen, dass ihnen im Vertre-
tungsfall die gleichen Rechte und Pflichten zustehen wie den Mitgliedern,
die sie vertreten.®? Insofern muss nicht zwischen diesen beiden Personen-
gruppen differenziert werden. Anders verhalt es sich hinsichtlich dieses As-
pekts dagegen zum Teil mit den Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern.
Der Vollstandigkeit halber ist unter § 7 E. auch Stellung zu nehmen zu den

in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 87 Rn. 2; vgl. in diesem Kontext auch Stepanek, in:
Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 19.

627 Vgl. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 7, 548; ders., Demokratische Legitimati-
on in der funktionalen Selbstverwaltung, S. 20 ff., abrufbar unter: http://www.kam
merrecht.de/media/downloads/legitimation.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar
2023); vgl. auch ders., in: JbdKr 2002, S. 43 (62 f.); ders., DV 35 (2002), S. 349 (356,
357 £.); Sack ua, Legitimitit, S. 29.

628 Vgl. Kluth, in: JbdKr 2002, S. 43 (51, dort Fn. 40).

629 So zu den Vollversammlungsmitgliedern der Handwerkskammer § 6 S. 3 MSHK;
ferner mit dem Wortlautargument ,einzutreten haben® Leisner, in: ders., BeckOK
HwO, § 93 Rn. 6.
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B. Rechte der ehrenamtlich Titigen im Handwerk

Rechten und Pflichten der zugewdhlten Personen, der Sachverstindigen
sowie der Ehren- bzw. Gastmitglieder. Besondere Ausschiisse und Gremien
werden unter § 7 F. erortert.

Die Gruppe der gewidhlten Organmitglieder der Handwerkskammer
ist streng zu unterscheiden von den sonstigen Kammerpflichtmitgliedern.
Letzteren ist kein ehrenamtlicher Status zuzuschreiben und stehen ihnen
bestimmte Rechte, wie beispielsweise ein Antragsrecht in der Vollversamm-
lung nicht zu%°. Entbehrlich ist diese Unterscheidung meist bei den Innun-
gen, da hier die Mitglieder der Innung regelmaflig auch Teil des Organs der
Innungsversammlung sind, vgl. § 61 Abs. 1 S. 2 HwO. Bei den Kreishand-
werkerschaften lebt die Unterscheidung wieder auf.

I. Recht auf das Amt

Zunichst besteht fiir jedes (gewdhlte) Organmitglied das Recht auf Zugang
zu seinem Amt.%3' Insoweit hat die juristische Person das Handeln des
Amtswalters zu dulden und gegen sich gelten zu lassen.®*? Mitglieder der
Vollversammlung der Handwerkskammern, Innungen und Kreishandwer-
kerschaften sowie Mitglieder des Vorstandes und der Ausschiisse haben
daher zundchst einmal das Recht auf Zulassung zu den im Gesetz vorgese-
henen Funktionen®3,

II. Freies Mandat

Sowohl fiir die Mitglieder der Versammlungen als auch fiir die Vorstands-
und Ausschussmitglieder ist zu diskutieren, ob ihnen ein freies Mandat,
d.h. eine fehlende Bindung an Weisungen und Auftrige zukommt. Daneben
steht die Frage im Raum, iiber welche Mitwirkungsrechte die Organmitglie-
der verfiigen.

630 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 93 Rn. 2 mwN; vgl. ferner Grof, in: JbdKr 2003,
S. 26 (33).

631 Vgl. Schobener, in: JbdKr 2007, S. 63 (82 f.); ders., GewArch 2008, S. 329 (332);
mit der Formulierung ,Anerkennung als Organwalter® Roth, Verwaltungsrechtliche
Organstreitigkeiten, S. 76; vgl. auch unter Hinweis auf eine abweichende Auffassung
Lange, Kommunalrecht, Kapitel 7 Rn. 253, 259.

632 Vgl. Hiittenbrink, DVBI. 1981, S. 989 (994).

633 Vgl. Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten, S. 76; Schébener, in: JbdKr
2007, S. 63 (82 £).
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§ 7 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Titigen

1. Fehlende Bindung an Auftrage und Weisungen

Nach § 94 S. 1 HwO sind die Mitglieder der Vollversammlung der Hand-
werkskammer Vertreter des gesamten Handwerks und des handwerkséhnli-
chen Gewerbes und als solche nicht an Auftrage und Weisungen gebunden.
Insofern sind sie vergleichbar mit den Abgeordneten des Bundestags, die
nach Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG Vertreter des gesamten Volkes sind und
ebenso nicht an Auftrige und Weisungen gebunden sind. Dennoch erteil-
te Auftrage oder Weisungen an die Mitglieder der Versammlung sind als
nichtig anzusehen.®** Sollte im Einzelfall eine Stimme trotzdem nach Wei-
sung abgegeben werden, ist diese Stimme allerdings nicht als nichtig zu
werten.®® Die Mitglieder sind nicht Vertreter einer Partei, Wahlergruppe,
Gewerkschaft oder eines bestimmten Handwerkszweiges.%¢ Fiir die aus
Arbeitgebern und Arbeitnehmern bestehende Vollversammlung der Hand-
werkskammer hat dies zur Folge, dass die Arbeitgeber zwar ihre Interessen
und ihren Willen iiber das Rederecht einbringen kdnnen, in der sich an die
Diskussion anschlieflende Abstimmung haben sie aber auch die Interessen
der Arbeitnehmer miteinzubeziehen®¥. Dasselbe gilt umgekehrt fiir die
Arbeitnehmer und entsprechend bei den Kreishandwerkerschaften. Dort
muss jeder Innungsvertreter also auch die Belange der anderen Innungen
beriicksichtigen. Relevant wird dieser Umstand besonders im Rahmen der
Interessenvertretung.®*® Aus dem Ehrenamt selbst kann in diesem Zusam-
menhang abgeleitet werden, dass die Mitglieder nicht ihre privaten Interes-
sen vertreten bzw. private Vorteile anstreben diirfen, sondern vielmehr ihre
aus dem hauptamtlichen Beruf erworbenen Kenntnisse fiir das Amt einzu-

634 Unter Bezugnahme auf § 138 BGB Giinther, in: Honig ua, HwWO, § 94 Rn. I; unter
Bezugnahme auf § 134 BGB Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 94 Rn. 1.

635 Vgl. Detterbeck, HwO, § 94 Rn. 1.

636 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 94 Rn. 1; ferner Detterbeck, HwO, § 94 Rn. 1;
Karsten, in: Schwannecke, HwO, § 94 Rn. 6; Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 94
Rn. 1; aA wohl Mann, in: JbdKr 2014, S. 13 (26).

637 in diese Richtung Mallering, WiVerw 2001, S. 25 (49 f.); Karsten, in: Schwannecke,
HwO, § 94 Rn. 6; vgl. auch Will, Selbstverwaltung, S. 736; allgemeiner Troidl, in:
Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 83 Rn. 3 £,; vgl. in diesem Kontext aber aus
dem Recht der THK Petersen, Organisation und Verfahren, S. 282 ff.

638 In diese Richtung aus dem Handwerksrecht Will, Selbstverwaltung, S. 736; dazu
und zur Willensbildung in den IHKn Jahn, WiVerw 2004, S. 133 (146 ff.); ferner zur
IHK Mollering, in: JbdKr 2009, S. 21 (44).
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B. Rechte der ehrenamtlich Titigen im Handwerk

setzen und dem offentlichen Interesse zu dienen haben.®*® Aus der Unpar-
teilichkeit der Amtsfithrung iSd § 83 Abs. 1 VwV{G folgt, dass die Aufgaben
ohne Bindung an bzw. Riicksicht auf personliche Interessen oder Gruppen-
interessen nur zum Wohl der Allgemeinheit (hier v.a. das der Korperschaft)
ausgeiibt werden miissen.®® Dem steht das soeben zur Einbringung der
eigenen Interessen iiber das Rederecht Gesagte nicht entgegen, da in Bezug
auf die Aulerung der Standpunkte von der HwO Abweichendes iSd § 81
Hs. 2 VWVEG bestimmt ist.*! Insoweit greift aufgrund der Besonderheit des
Handwerks die oben erdrterte Subsidiaritdtsklausel.

Abgesehen von den Mitgliedern der Vollversammlung der Handwerks-
kammern enthdlt das Handwerksrecht keine weiteren ausdriicklichen Re-
gelungen in Bezug auf ein freies Mandat. Dennoch ist auch im tibrigen
Handwerksrecht von einer fehlenden Bindung an Auftrige und Weisungen
auszugehen. Im gesamten Handwerksrecht vertreten gewiahlte Vertreter nie
»ihre® spezifische Gruppe. Dies ist speziell fir die Vollversammlung der
Handwerkskammer in § 94 S. 1 HwO normiert und gilt auch dariiber
hinaus. Entsprechend den Grundsétzen der reprisentativen Demokratie,
die sich auch im Handwerk verwirklichen, besteht niemals eine Bindung
an Weisungen oder Auftrage.®*> Représentation aller und Weisungsgebun-
denheit schlieffen sich aus.®** So ist ein gewdhltes Vorstands-%4* oder
Ausschussmitglied der Handwerkskammer, aber auch ein gewihltes Vor-
stands- oder Ausschussmitglied der Innung oder ein entsandter Vertreter in
der Kreishandwerkerschaftsversammlung®®® sowie ein gewéhltes Vorstands-
oder Ausschussmitglied der Kreishandwerkerschaft nie an Auftrige und

639 Vgl. zu diesen Ausfithrungen, allerdings deutlich allgemeiner Grofs, Kollegialprinzip,
S.53 1.

640 Ohne Handwerksbezug Kugele, VWVIG, § 83 Rn. 3; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
VWVEG, § 83 R. 4.

641 Vgl. hierzu insgesamt, allerdings ohne Handwerksbezug Schulz, in: Mann ua,
VwVIG, § 83 Rn. 7; Ziekow, VWVIG, § 83 Rn. 3; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VWVIG, § 83 Rn. 13; sowie Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, § 83
Rn. 3.1

642 Dazu Giinther, in: Honig ua, HwO, § 88 Rn. 3.

643 Naher Irriger, Genossenschaftliche Elemente, S. 222 mwN.

644 Speziell zu diesen unter Bezugnahme auf den Rechtsgedanken des § 94 S. 1 HwO
Leisner, Wahlen zur Vollversammlung, § 1 Rn. 25.

645 Explizit zu dieser Personengruppe Giinther, in: Honig ua, HwO, § 88 Rn. 3; zum
gegenteiligen Ergebnis gelangt man, wenn man auf § 665 BGB abstellt, dazu Ley,
Ehrenamtliches Engagement, S. 108 f. Auf das Auftragsrecht ist aber im &ffentlichen
Recht entweder schon gar nicht zuriickzugreifen bzw. verdringen die hiesigen
Grundsétze das Auftragsrecht (dazu § 3 C. IL. 2.).
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§ 7 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Titigen

Weisungen gebunden. Bestitigt wird dies durch das allgemeine Recht des
Ehrenamtes, da entsprechend der Gewissenhaftigkeit der Amtsausiibung
(§ 83 Abs. 1 VwVIG) eine Bindung an Vorschlige oder Auftrige Dritter
nicht besteht.646

Eine Besonderheit besteht bei der Versammlung der Innung. Hier ist -
wie regelmdflig im Rahmen der Innung - zu differenzieren zwischen der
Mitglieder- und der Vertreterversammlung. Die Mitgliederversammlung
besteht aus allen Mitgliedern der Innung, wéhrend die Vertreterversamm-
lung aus gewdhlten Mitgliedern besteht, vgl. § 61 Abs. 1 S. 2 und 3 HwO.
Die Mitglieder der Mitgliederversammlung gelangen aufgrund eigener Ent-
scheidung in die Versammlung, da jedes Innungsmitglied gleichzeitig Mit-
glied der Versammlung ist und die Mitgliedschaft in der Innung freiwillig
(vgl. § 58 Abs. 1 S. 1: ,kann®) ist. Sie konnen daher von vornherein nicht
an Weisungen und Auftrage von Dritten gebunden sein. Es fehlt insoweit
an einer Person, die diese Mitglieder in die Versammlung beruft und von
der eine Abhéngigkeit bestehen konnte. Dagegen werden die Mitglieder der
Vertreterversammlung gewahlt, sodass zwar eine berufende Personengrup-
pe bestehen wiirde, doch gelten insoweit die soeben aufgefithrten Grund-
sdtze zur reprasentativen Demokratie.

2. Mitgliedschaftsrechte

Aus diesem freien Mandat®¥” bzw. nach anderer Herleitung aus dem Wahl-
akt®8, der Mitgliedschaft®*®, dem Représentantenstatus®>® oder aus dem
Gedanken der Selbstverwaltung erwachsen dem ehrenamtlich Tatigen bzw.
den Organmitgliedern verschiedene Mitgliedschaftsrechte. Hierzu zdhlen
Antrags-, Teilnahme-, Rede- sowie Abstimmungs- und Informationsrech-

646 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVI{G, § 83 Rn. 6.

647 So zum Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 38.

648 Naher Will, Selbstverwaltung, S. 736.

649 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 94 Rn. 3; speziell zum Rederecht Schnell,
Freie Meinungsauflerung, S. 72; vgl. auch Grofs, in: JbdKr 2003, S. 26 (34, 36).

650 Vgl. Wolff ua, Verwaltungsrecht II, § 82 Rn. 53; ferner Roth, Verwaltungsrechtliche
Organstreitigkeiten, S. 659 ff.
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te%l, Diese Rechte konnen durch Satzungen prézisiert werden.®>? Es ist
grundsitzlich davon auszugehen, dass diese Rechte allen Organmitgliedern
(Versammlung, Vorstand, Ausschuss) zustehen, und zwar jeweils in ihren
Sitzungen. Ferner kommen die nachfolgenden Rechte nur den Organmit-
gliedern zu, sodass z.B. im Falle einer Vertreterversammlung bei der In-
nung nur deren Mitglieder die Rechte ausiiben konnen. Uberblickshalber
ist nun auf die Rechte einzugehen, auch wenn diese streng genommen nicht
dem Ehrenamt entspringen.

a) Antragsrecht

Den Organmitgliedern kommt in den jeweiligen Gremien ein Antragsrecht
zu. So konnen beispielsweise nach der Mustersatzung der Handwerkskam-
mer die Mitglieder der Vollversammlung, der Vorstand und die Ausschiisse
Antrage fiir die Tagesordnung der Sitzung der Vollversammlung stellen,
vgl. § 11 Abs. 1 S. 2 und 4 MSHK®>. Aber auch die anderen Satzungstexte
kennen Antragsrechte, teilweise mit formellen Einschrinkungen: So sind
im Rahmen der Innungsversammlung Antrige auf Anderung der Satzung,
Nebensatzung oder Fusions- oder Auflosungsantridge schriftlich an den
Vorstand zu stellen, vgl. § 72 Abs. 1 S. 1 MSI. Auch bei der Kreishandwerker-
schaft sind Antrédge auf Satzungsdnderung schriftlich zu stellen, vgl. § 36
Abs. 1 Hs. 1 MSKH. Das Antragsrecht umfasst auch das Recht, den Antrag
zu erlautern®? sowie das Recht, dass iiber ihn beraten und abgestimmt
wird®®. Die Beratung kann aber durch Mehrheitsbeschluss der Versamm-

651 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 94 Rn. 2; allgemein zur Notwendigkeit der
Normierung solcher Rechte Mallering, in: JbdKr 2009, S. 21 (42 f); vgl. zu den
Rechten auch Irriger, Genossenschaftliche Elemente, S. 234 ff.

652 So zu den Handwerkskammern und der Vollversammlung Karsten, in: Schwanne-
cke, HWO, § 94 Rn. 8.

653 §11Abs.1S. 3 und § 13 Abs. I MSHK enthalten weitere Formvorschriften beziiglich
der Antragsstellung.

654 Vgl. Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 649 mwN; ferner Roth, Verwaltungsrecht-
liche Organstreitigkeiten, S. 661.

655 Vgl. Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten, S. 661.
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lung abgebrochen werden.®>® Regelungen zum Antragsrecht kénnen auch
in den Geschiftsordnungen der Vollversammlungen vorgesehen sein.®>

b) Teilnahmerecht

Es wird sich noch zeigen, dass fiir alle Organmitglieder eine Teilnahme-
pflicht an den jeweiligen Sitzungen besteht (§ 7 C. IV.). Korrespondierend
dazu kommt allen Mitgliedern ein Recht auf Teilnahme an diesen Sitzun-
gen zu.%%® Gleichwohl kann das Teilnahmerecht durch verhandlungsleiten-
de Mafinahmen des Vorsitzenden im Rahmen der durch die Satzung verlie-
henen Befugnisse oder des Hausrechts eingeschrankt werden.%>

¢) Rederecht

Unter dem Rederecht versteht man das Recht, zu jedem Verhandlungsge-
genstand in der Sitzung zu reden und Fragen zu stellen.%®® Dieses Rede-
recht ist zum Teil in Geschaftsordnungen nédher ausgestaltet, die dann
z.B. Regeln zu Worterteilung, Reihenfolge, Ort der Rede, Rechte des Pra-
sidenten, Rededauer und Ordnungsmafinahmen enthalten.®®! Soweit die
jeweilige Geschiftsordnung keine Normierungen zum Rederecht enthilt,
ist zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten und der Gewihrleistung eines
ordnungsgemiflen Verfahrensganges zu empfehlen, solche zu treffen. In
Bezug auf die Rededauer sei angemerkt, dass sich diese auch an der Schwie-

656 Vgl. Grof$/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 99; vgl. ferner zum Antragsrecht dies., in:
HdbK, § 7 Rn. 98.

657 So z.B. §§ 23 bis 29 Geschiftsordnung der Vollversammlung der Handwerkskammer
Leipzig, downloadbar unter: https://www.hwk-leipzig.de/artikel/satzung-3,0,100.h
tml (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

658 So speziell zu den Mitgliedern der Innungsversammlung Fréhler, Recht der Hand-
werksinnung, S. 88; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 61 Rn. 2; aus dem Kommunal-
recht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 10 Rn. 24.

659 So speziell zu den Mitgliedern der Innungsversammlung Frohler, Recht der Hand-
werksinnung, S. 88.

660 Vgl. Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 648.

661 So die §§ 12 ff. der Geschaftsordnung der Vollversammlung der Handwerkskammer
Leipzig, downloadbar unter: https://www.hwk-leipzig.de/artikel/satzung-3,0,100.h
tml (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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rigkeit und Bedeutung des Themas zu orientieren hat.%¢? Eine Begrenzung
des Rederechts sollte — ebenso rechtsstreitvorbeugend - durch die jeweilige
Satzung oder Geschiftsordnung normiert werden.®®3 Bis zu einer solchen
Normierung bzw. fiir eine derartige Normierung kann sich an den aus
dem Staatsorganisations- oder Kommunalrecht bekannten Beschrankun-
gen (z.B. Funktionsfahigkeit der (anderen) Organe) orientiert werden.®%4
Hierbei handelt es sich um allgemein anerkannte Grundsitze, die fiir alle
demokratischen Verfahren zur Willensbildung gelten.

d) Abstimmungsrecht und Wahlrecht

Ausdruck der Mitgliedschaftsrechte ist ferner, dass jedem Mitglied ein eige-
nes Stimmrecht®® bei Abstimmungen und Wahlen zukommt. Zum Teil
ist dieses Recht ausdriicklich in der Handwerksordnung normiert, vgl.
§ 63 S. 1 HwO (fiir die Versammlung der Innung). Jedes Mitglied verfiigt
iiber dasselbe Stimmgewicht und sind davon keine Abweichungen durch
das Satzungsrecht moglich.%¢¢ Jede giiltig abgegebene Stimme fliefit in das

662 Vgl. VGH Mannheim, VBIBW 1994, S. 99 (100); Gern/Briining, Kommunalrecht,
Rn. 648.

663 Ob derartige Normierungen iiberhaupt notwendig sind, ist umstritten, vgl. dazu aus
dem Bereich des Staatsorganisationsrechts Papier/Krinke, Grundkurs Offentliches
Recht 1, Rn. 352; sie werden aber jedenfalls allgemein als zuldssig angesehen, vgl.
z.B. Wolff ua, Verwaltungsrecht II, § 82 Rn. 151; ferner aus dem Kommunalrecht
Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 39; Engels/Krausnick, Kommunalrecht, § 4
Rn. 30; ferner mit Grundrechtsbezug Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkei-
ten, S. 660 f.

664 Zu diesen Einschrankungen aus dem Staatsorganisationsrecht Degenhart, Staatsor-
ganisationsrecht, § 7 Rn. 659; Papier/Kréonke, Grundkurs Offentliches Recht 1,
Rn. 351; vgl. auch aus dem Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5
Rn. 39; Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 648; Engels/Krausnick, Kommunal-
recht, § 4 Rn. 30.

665 Speziell fiir die Mitglieder der Innungsversammlung Giinther, in: Honig ua, HwO,
§ 61 Rn. 2; auch Auslinder und Staatenlose verfiigen iiber ein Stimmrecht, so
ausdriicklich zum Wahlrecht ders., in: Honig ua, HwO, § 66 Rn. 9; Baier-Treu, in:
Leisner, BeckOK HwO, § 66 Rn. 7; aA N.N,, in: Schwannecke, HwO, § 52 Rn. 3;
nach Giinther, in: Honig ua, HwO, § 66 Rn. 9 haben Minderjéhrige kein aktives und
passives Wahlrecht, dort auch Naheres zur Begriindung.

666 Vgl. dazu speziell zu den Innungen Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 63
Rn. 5.
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Abstimmungs- oder Wahlergebnis mit ein.®®” Ein Stimmrecht kommt auch
den Mitgliedern des Vorstandes und der Ausschiisse (in ihren Sitzungen)
zu, wobei bei Letzteren darauf hinzuweisen bleibt, dass v.a. beratende Aus-
schiisse zwar Empfehlungen beschlieflen und hieriiber abstimmen kénnen,
nicht aber fiir die Korperschaft verbindliche Beschliisse herbeifithren kon-
nen.

Besonderheiten in Bezug auf das Stimm- und Wahlrecht bestehen zum
einen bei der Innungs- und zum anderen bei der Kreishandwerkerschafts-
versammlung. Grund hierfiir ist jeweils die sich dort findende besondere
Zusammensetzung. Innungsmitglied kann namlich auch eine juristische
Person oder Personengesellschaft sein,®®® wobei diese einen Vertreter fiir
die Versammlung zu entsenden haben und dieser fiir den Verband han-
delt®®. Sind bei einer juristischen Person oder Personengesellschaft mehre-
re Vertreter vorhanden, kann dennoch nur eine Stimme abgegeben werden,
vgl. § 63 S. 2 HwO. Dies gilt auch fiir das Wahlrecht, vgl. § 17 MSI. Im
Falle einer Vertreterversammlung haben von vornherein nur die gewéhlten
Vertreter das Wahl- und Abstimmungsrecht.”°

Fir die Versammlung der Kreishandwerkerschaft findet sich mit § 88
HwO eine eigene Norm in Bezug auf das Stimmrecht. Auch dies liegt an der
besonderen Zusammensetzung der Versammlung. Nach § 88 S. 1 HwO be-
steht diese aus den Vertretern der Handwerksinnungen. Diese Vertreter und
deren Stellvertreter werden von der Innungsversammlung gewahlt (vgl. § 7
Abs. 2 MSKH) und handelt es sich dabei meistens (nicht zwingend®”!) um
den Obermeister bzw. dessen Stellvertreter.®’? Dies liegt daran, dass diesen
die Aufgabe der Vertretung der Innung zukommt.®”3 Nach § 88 S. 2 HwO

667 Zur Problematik des Anspruches auf Zahlwert- und Erfolgswertgleichheit Roth,
Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten, S. 674 ff.

668 Mit weiteren Beispielen Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 11.

669 Vgl. Fréhler, Recht der Handwerksinnung, S. 89; Will, Selbstverwaltung, S. 653 f;
in Bezug auf Prokuristen Giinther, in: Honig ua, HwO, § 63 Rn. 4; zur Frage, wie
das Stimmrecht einer juristischen Person ausgeiibt wird, Muschiol, Ausiibung des
Handwerks, S. 142 ff.; zum Vorstand der Innung und juristischen Personen sowie
dem Nebenbetriebsleiter ders., Austibung des Handwerks, S. 146 f.; zum Ausschuss
ders., Ausiibung des Handwerks, S. 147 f.

670 So auch KrdfSig, in: Schwannecke, HwO, § 63 Rn. 2; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 63 Rn. 11, § 66 Rn. 9.

671 Naher Brandt, in: Schwannecke, HwO, § 88 Rn. 1.

672 Vgl. Brandt, in: Schwannecke, HwO, § 88 Rn. L.

673 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 699; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 88
Rn. 2 mwN.
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tiben die Vertreter oder deren Stellvertreter das Stimmrecht fiir die Innung
aus. Grundsitzlich hat jede Innung eine Stimme (§ 88 S. 3 HwO), doch
kann nach § 88 S. 4 HwO die Satzung bestimmen, dass den Mitgliedern bis
zu zwei Zusatzstimmen zukommen und diese auch unterschiedlich abgege-
ben werden konnen. § 7 Abs. 3 und 4 MSKH bestimmt hierzu Modalitaten,
die auf die Grof8e der jeweiligen Innung Bezug nehmen. Auch diese Regeln
gelten sowohl fiir Abstimmungen als auch fiir Wahlen, vgl. § 7 MSKH. Sind
nach der Satzung mehrere Stimmen vorgesehen, sollten mehrere Vertreter
der Innung entsandt werden.®” Trotz dieser besonderen Regel in der Kreis-
handwerkerschaft bleibt das Stimmrecht héchstpersonlich und ist nicht auf
andere tibertragbar.6”

e) Informationsrecht

Der Gedanke der Selbstverwaltung, d.h. der Umstand, dass sich die Be-
troffenen aktiv beteiligen sollen, fiihrt dazu, dass die Frage nach einem
Informationsrecht besonders zu betrachten ist. Denn erst die Bereitstellung
ausreichender Informationen fithrt dazu, dass die Mitglieder die tibertra-
genen Aufgaben wahrnehmen konnen.5’® Die konkrete Frage lautet hier,
ob aus der Mitgliedschaft in einem Organ ein solches Informationsrecht
erwachst®”’. Ausdriicklich ist ein solches Recht fiir die Organmitglieder in
der HWO oder den Mustersatzungen nicht normiert. Lediglich vereinzelt
finden sich solche Informationsrechte. So normieren beispielsweise § 11
Abs. 2 S. 3 Satzung der Handwerkskammer Leipzig bzw. § 3 Abs. 3 S. 3 Ge-
schiftsordnung der Vollversammlung der Handwerkskammer Leipzig,®”8
dass Einladungen zu Vollversammlungen, Beschlussvorlagen, Informatio-
nen und sonst relevante Dokumente in einem besonders geschiitzten inter-
nen elektronischen Bereich zugédnglich zu machen sind, wobei auf Wunsch

674 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 88 Rn. 4; strenger wohl Detterbeck, HwO, § 88
Rn. L.

675 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 88 Rn. 2; vgl. auch Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 89 Rn. 14.

676 Zu diesem Gedanken aus dem Recht der IHKn Rickert, WiVerw 2004, S. 153 (153);
ferner Kluth, in: JbdKr 2002, S. 43 (62 f.).

677 Zu anderen Anspruchsgrundlagen Rickert, WiVerw 2004, S. 153 (164 ff.); zum hier
behandelten Thema Rdger, in: JbdKr 2003, S. 38 (45 ff.).

678 Downloadbar unter: https://www.hwk-leipzig.de/artikel/satzung-3,0,100.html
(zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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auch eine Versendung erfolgen kann. Weiter normiert § 2 Abs. 2 S. 2 der
Geschiftsordnung fiir den Vorstand der Handwerkskammer Leipzig,5”
dass die Vorstandsmitglieder vom Prisidenten fiir naher bestimmte Angele-
genheiten Informationen verlangen konnen. Vor dem Hintergrund einer
hinreichenden Transparenz sollten die Rechtsgrundlagen der jeweiligen
Gremien Normierungen zu Informationsrechten treffen, die auch den Um-
stand berticksichtigen, dass Informationsrechte nicht grenzenlos vorhanden
sein konnen, sondern insbesondere durch die Funktionsfihigkeit des Han-
delns der Organe begrenzt sind.%°

Fehlen derartige Normierungen, stellt sich die Frage, wie mit Informa-
tionsanspriichen umzugehen ist. Aus der Rechtsprechung und Literatur
ergibt sich, dass ein solcher Anspruch immer dann besteht, wenn dieser
der Erfiillung der Funktionen des jeweiligen Organs bzw. Mitglieds dient.%8!
Es sind also solche Informationen zu erteilen, die notwendig sind, um die
konkreten Aufgaben zu erledigen.®® Andernfalls wire das Ziel der Selbst-
verwaltung — die Betroffenenmitwirkung - auch nicht erreichbar.8?

Das BVerwG bestitigte den Anspruch der Vollversammlungsmitglieder
auf solche Informationen, die fiir die Entscheidung iiber einen Tagesord-
nungspunkt aus ihrem Zustindigkeitsbereich notwendig sind.®3* Weiterge-

679 Downloadbar unter: https://www.hwk-leipzig.de/artikel/satzung-3,0,100.html
(zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

680 Allgemeiner Kluth, in: ders., 100 Begriffe, S. 229 f.

681 Vgl. BVerwGE 120, 255 (259); OVG Miinster, NVwZ 2003, S. 1526 (1527); dazu auch
Réger, in: JbdKr 2003, S. 38 (53); zwar geht es in der erwédhnten Entscheidung
des BVerwG um das Recht in den THKn, allerdings stellt sich die dahinterstehende
Fragestellung auch im Handwerksrecht und kann aufgrund von vergleichbaren
Strukturen die Rechtsprechung tibertragen werden; jiingst zum Ganzen Petersen,
Organisation und Verfahren, S. 467 ff.

682 Vgl. OVG Miinster, NVwZ 2003, S. 1526 (1527); grundlegend BVerfGE 70, 324 (355);
speziell fiir die Mitglieder der Mitgliederversammlung der Innung lasst sich das
Recht auch in Parallelitat zum Vereinsrecht herleiten, zum Vereinsrecht Leuschner,
in: Sécker ua, MiiKo BGB, § 38 Rn. 22. Auch im Vereinsrecht kann die Satzung
Niheres regeln, dazu ders., in: Sacker ua, MiiKo BGB, § 38 Rn. 24. Dagegen besteht
kein Anspruch auf Aushéndigung von Niederschriften fritherer Versammlungen
OVG Miinster, GewArch 1973, S. 73 ff.; ferner Giinther, in: Honig ua, HwO, § 61
Rn. 2.

683 Dazu Roger, in: JbdKr 2003, S. 38 (47, 51); allgemein Kluth, in: JbdKr 2002, S. 43
(51); bejaht man einen Informationsanspruch ist auch das Recht zur Stellung von
Antrigen und deren Beantwortung davon umfasst, so aus dem Kommunalrecht
Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten, S. 663.

684 Vgl. BVerwGE 120, 255 (259); aus der Literatur zu den Grenzen des Anspruches
und datenschutzrechtlichen Fragen Rdger, in: JbdKr 2003, S. 38 (54 ff.); zusammen-
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hende Informationen stehen den Mitgliedern dagegen nicht zu, da sie bei
Zweifeln auf eine Klarung des Sachverhaltes durch Beschluss der Vollver-
sammlung hinwirken konnen oder ggf. Rechtsschutz vor den Gerichten
ersuchen konnen.®®> Fiir die Wahrung der Rechte des Mitgliedes reicht es
regelmiaflig aus, wenn ihm die hinreichend bestimmte Tagesordnung iiber-
sandt wird.®8¢ Ein Informationsrecht besteht dagegen insbesondere dann
nicht, wenn einem anderen Organ Kontrollbefugnisse zukommen.®¥” In
diesen Fallen gehoren die Informationen nicht mehr zum Aufgabenbereich
des einzelnen Mitgliedes.

Zusammengefasst sollten daher die Satzungen oder Geschiftsordnungen
in Bezug auf Informationsrechte Regelungen vorsehen. Bis durch Satzun-
gen Regeln getroffen werden, gilt, dass Informationen, die zur Beratung,
Willensbildung oder Abstimmung notwendig sind, zu erteilen sind,®® nicht
aber, wenn es um Informationen geht, die den eigenen Aufgabenbereich
verlassen.

II1. Indemnitat und Immunitat

Die aus dem Staatsorganisationsrecht bekannten Rechte der Indemnitat
und Immunitit, die den Parlamentariern zukommen (Art. 46 GG), entfal-
ten im Handwerksrecht keine Relevanz. Den Organmitgliedern kommen

fassend Hahn, JR 2005, S. 62 (65 ff.); aus jiingerer Vergangenheit VG Koln, BeckRS
2019, 32373 Rn. 26 ff.; vgl. dazu auch Rieger, in: JbdKr 2020, S. 131 (144 ff.).

685 Vgl. BVerwGE 120, 255 (259 f.); im konkreten Fall hatte der Anspruch nach dem
BVerwG nicht bestanden, da der Rechnungspriifungsausschuss das eigentlich zu-
standige Organ gewesen war, BVerwGE 120, 255 (260 f.).

686 Vgl. BVerwGE 120, 255 (260); ferner VG Koln, BeckRS 2019, 32373 Rn. 27 ff.

687 Vgl. Réger, in: JbdKr 2003, S. 38 (53 £, dort Fn. 72.); ferner Rickert, WiVerw 2004,
S. 153 (174); kritisch zum Ganzen Schébener, in: JbdKr 2007, S. 63 (78 f.); ferner
ders., GewArch 2008, S. 329 (331).

688 Vgl. Jahn, WiVerw 2004, S. 133 (143); Diefenbach, GewArch 2006, S. 313 (319);
Wolff ua, Verwaltungsrecht II, § 85 Rn. 62; vgl. auch Kluth, in: JbdKr 2014, S. 35
(39); wesensverwandt mit dem Recht auf Information ist ein Auskunftsanspruch
des Mitglieds der Vollversammlung, welcher zu einzelnen Tagesordnungspunkten
gestellt oder durch schriftliche Anfragen erfiillt werden kann, vgl. dazu Irriger, Ge-
nossenschaftliche Elemente, S. 233 f. und Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 83;
eine davon zu unterscheidende Frage ist die nach einem Akteneinsichtsrecht. Ein
solches Recht kommt den Mitgliedern ohne ausdriickliche Normierung nicht zu,
dazu ndher aus dem Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 88 ff;
aus dem Recht der IHK Jahn, WiVerw 2004, S. 133 (143).
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diese Rechte nicht zu®®. Derartige Rechte sind weder ausdriicklich nor-
miert, noch konnen sie aus dem Verwaltungsverfahrensgesetz in Form
von allgemeinen Rechtsgedanken hergeleitet werden.®®® Aus dem Umbkehr-
schluss, dass nur das Verfassungsrecht diese Rechte normiert, sowie dem
Umstand, dass sich auch im Kommunalrecht nur ausnahmsweise®! (und
dort auch nur teilweise®®?) solche Rechte finden lassen, kann geschlossen
werden, dass den Organmitgliedern im Bereich des Handwerks diese Rech-
te nicht zukommen.

IV. Behinderungsverbot, Benachteiligungsverbot und Begiinstigungsverbot

Das Behinderungs-, Benachteiligungs- und Begiinstigungsverbot ist aus-
driicklich nur fir den Gesellenausschuss in § 69 Abs. 4 S. 1 und 2 HwO
normiert. Kraft Verweisung gilt es auch ausdriicklich fiir die Mitglieder der
Vollversammlung der Handwerkskammer. Einer vertieften Erlduterung die-
ses Rechts bleibt die HwO gleichwohl schuldig (1.). Aulerhalb der beiden
normierten Bereiche kennt das Handwerksrecht dieses Recht nicht, sodass
sich die Frage nach einer Liickenfiillung stellt (2.). SchlieSlich ist zum Teil
zu fragen, ob die Normierung eines solchen Rechts iiberhaupt notwendig
ist (3.).

1. Ausdriickliche Normierung und Inhalt des Rechts

Entsprechend der Verweisung in § 94 S. 2 HwO auf § 69 Abs. 4 S. 1
und 2 HwO diirfen die Mitglieder der Vollversammlung der Handwerks-
kammer bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit nicht behindert, benachteiligt
oder begiinstigt werden. Das Behinderungs-, Benachteiligungs- und Be-

689 Ohne Begriindung und nur in Bezug auf die Immunitit Mollering, in: JbdKr 2009,
S. 21 (45).

690 Ausdriicklich dazu, dass keine Indemnitat besteht, Rademacher, in: Schoch/Schnei-
der, VWVIG, § 84 Rn. 6.

691 Dazu, dass den Mitgliedern des Gemeinderates solche Rechte nicht zukommen,
Stober, Kommunalrecht, § 15 IT 2; Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 8, dort
Fn. 17; vgl. ferner zur Indemnitit Henneke, JURA 1992, S. 125 (126).

692 So kennt das bayerische Kommunalrecht beispielsweise nur eine beschriankte In-
demnitétsregel (Art. 51 Abs. 2 BayGO), zur bayerischen Besonderheit Kreiselmeier,
in: Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO, Art. 51 Rn. 11; ferner Becker, in: Offentli-
ches Recht in Bayern, 2. Teil Rn. 195 ff.
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glinstigungsverbot entfaltet seinem Inhalt nach (dazu sogleich) seine Wir-
kung insbesondere bei den Arbeitnehmervertretern der Vollversammlung.
Gleichwohl geht die Literatur davon aus, dass auch die Arbeitgeber ge-
schiitzt sind.®%3

Das Gebot ist inhaltsgleich allen Gemeindeordnungen bekannt.®* Es
kann sich daher in Bezug auf den Inhalt des Rechts an den Ausfithrungen
zum Kommunalrecht (als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens)
orientiert werden. Inhaltlich bedeutet das Benachteiligungsverbot, dass
berufliche Beschneidungen wegen der Bewerbung um ein Mandat oder
dessen Ausiibung unzuldssig sind.®®> Anderweitige Vereinbarungen sind
als nichtig anzusehen.®® Zwar wird nach dem Wortlaut des § 69 Abs. 4
S. 1 HwO ausdriicklich nur die ,Ausiibung ihrer Tatigkeit und nicht die
Annahme geschiitzt, doch kann eine Annahmeverhinderung auch als Aus-
iibungsverhinderung gesehen werden, sodass auch die Annahme der ehren-
amtlichen Titigkeit geschiitzt ist.%” Konkret sind Kiindigungen, Entlassun-
gen oder Versetzungen an einen anderen Beschiftigungsort unzuldssig.®®8
Dagegen muss der Tatige nicht fiir die Ausiibung des Amtes beurlaubt
werden, da eine solche Beurlaubung dem Grundsatz, dass das Ehrenamt
neben dem Beruf auszuiiben ist, widerspriche.®® Adressat dieser Verbote ist
in erster Linie nicht die Handwerkskammer oder deren Organe, sondern
der Arbeitgeber”?. Mag der Wortlaut auch beide Handwerksgruppen erfas-
sen, richtet sich das Recht seinem Inhalt nach mithin vor allem an die
Arbeitnehmervertreter. Die Selbststandigen erfahren allerdings Schutz iiber
die Treuepflicht (dazu § 7 C. IIL.). Fiir die Korperschaften gilt lediglich all-
gemein formuliert das Verbot, jemanden wegen der Tatigkeit zu behindern,

693 Dazu, dass beiden Gruppen das Recht zusteht, Detterbeck, HwO, § 94 Rn. 3; Giin-
ther, in: Honig ua, HwO, § 94 Rn. 4; auch § 4 Abs. 2 S. 2 und 3 MSHK schreibt das
Recht allen Mitgliedern zu und differenziert seinem Wortlaut nach nicht; vgl. aber
auch Karsten, in: Schwannecke, HwO, § 94 Rn. 11.

694 Dazu Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 452.

695 So aus dem Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 76; vgl. auch
Stober, Kommunalrecht, § 15 113 b bb.

696 So aus dem Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 76; vgl. auch
Stober, Kommunalrecht, § 15 11 3 b bb.

697 So auch aus dem Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 77.

698 Aus dem Kommunalrecht Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 452; vgl. auch Sto-
ber, Kommunalrecht, § 15 II 3 b bb.

699 Vgl. dazu BVerwGE 72, 289 (290 f.); Stober, Kommunalrecht, § 15 IT 3 b bb mwN.
und Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 452.

700 Zur Wirkung gegeniiber dem Arbeitgeber Stober, Kommunalrecht, § 15113 b bb.
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zu bevorzugen oder zu benachteiligen.””! Insoweit entfaltet das Verbot auch
Relevanz in der Innenbeziehung. Das Behinderungs-, Benachteiligungs-
und Beglinstigungsverbot steht auch den Ausschussmitgliedern zu. Die
MSHK verweist diesbeziiglich in § 21 Abs. 4 auf § 69 Abs. 4 HwO.

2. Fehlende Normierung des Rechts im Ubrigen und Herleitung als
allgemeiner Rechtsgrundsatz

Zwar ist das Behinderungs-, Benachteiligungs- und Beglinstigungsverbot
nicht ausdriicklich fiir die Mitglieder des Vorstandes der Handwerkskam-
mer normiert, doch kommt das Recht als Ausdruck eines allgemeinen
Rechtsgedankens den Mitgliedern des Vorstandes gleichwohl zu. Dass es
sich dabei um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz fiir ehrenamtlich Tétige
handelt, zeigt einerseits das Kommunalrecht, indem es dieses Recht linder-
tibergreifend stets kennt’%2, sowie andererseits das Handwerksrecht selbst,
welches dieses Recht an mehreren Stellen normiert’®. So gilt das Verbot
wie gesehen fiir die Mitglieder der Vollversammlung der Handwerkskam-
mer, die Mitglieder des Gesellenausschusses nach § 69 Abs. 4 S. 1, 2 HwO
und durch den Verweis des § 21 Abs. 4 MSHK auf § 69 HwO auch fiir die
Mitglieder der Ausschiisse der Handwerkskammer. Kommt im Rahmen der
Handwerkskammer nun allen Arbeitnehmern dieses Recht zu, so erschiene
es widerspriichlich, dieses Recht nicht auch den Vorstandsmitgliedern der
Handwerkskammer zukommen zu lassen. Dariiber hinaus sprechen der
Gedanke der Einrdumung umfassender Rechte zur Stirkung des Ehrenam-
tes und nicht zuletzt die Einheit des Handwerksrechts sowie, wenn man
das Kommunalrecht miteinbezieht, die Einheit der Rechtsordnung insge-
samt dafiir, generell davon auszugehen, dass es sich um einen allgemeinen
Rechtsgedanken’* handelt. Materiell begiinstigt sind entsprechend den
obigen Ausfithrungen v.a. die Arbeitnehmermitglieder des Vorstandes.

701 Allgemeiner allerdings zum Gesellenausschuss Kremer, in: Honig ua, HwO, § 69
Rn. 17.

702 Vgl. Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 452.

703 Vgl. dazu auch Leisner, Wahlen zur Vollversammlung, § 1 Rn. 20.

704 So pauschal auch Detterbeck, HwO, § 94 Rn. 3; ferner speziell zum Vorstand Leisner,
Wabhlen zur Vollversammlung, § 1 Rn. 20.
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3. Besonderheit bei der Innung und der Kreishandwerkerschaft

Aufgrund der besonderen Zusammensetzung der Organe der Innung und
der Kreishandwerkerschaft ist auch hier gesondert auf die dortigen Rechts-
verhiltnisse einzugehen. Diesmal aber nicht aus dem Grund, dass auch
juristische Personen und Personengesellschaften Mitglied sein konnen,
sondern aus dem Grund, dass Mitglieder der Innung nur Betriebsinhaber,
nicht aber Gesellen, Arbeitnehmer oder Betriebsleiter sein konnen.”%> In
der Innungsversammlung, dem Vorstand und den Ausschiissen finden sich
damit regelmaflig nur Selbststandige’°°, auf die das Behinderungs-, Benach-
teiligungs- und Begiinstigungsverbot seines Inhaltes nach nicht passt. Da
sich die Kreishandwerkerschaft aus entsandten Innungsmitgliedern zusam-
mensetzt, gilt diese Erwidgung auch dort. Méglich ist es allerdings, dass ins-
besondere juristische Personen ihren Prokuristen, kaufménnischen Ange-
stellten oder Gesellen,””” zu denen formal ein Anstellungsverhiltnis besteht,
in die Versammlung der Innung entsenden. Im Ubrigen schafft § 65 HwO
dem Inhaber eines Nebenbetriebes die Moglichkeit, seinen angestellten
Nebenbetriebsleiter in die Innung zu entsenden. Geht man nun noch da-
von aus, dass auch diese Personen Vorstandsmitglieder werden konnen,”08
so konnen diese angestellten Personen auch Mitglied der Kreishandwer-
kerschaftsversammlung oder weiterer Organe der Kreishandwerkerschaft
werden. Aufgrund der proaktiven Entscheidung dieser Betriebe fiir eine
Mitgliedschaft in der Innung bzw. der Entsendung dieser Personen diirften
sich bei diesen Personen die Gefahren, die durch die Normierung des Be-

705 Naher zur Mitgliedschaft unter Bezugnahme auf zulassungspflichtige, zulassungs-
freie und handwerksahnliche Gewerbe Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 58
Rn. 1 ff., zum Nachweis Rn. 7; ferner Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 5 ff;
zu den verschiedenen Formen von Innungen Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO,
§ 52 Rn. 37 ft.; zum ,Austiben“ des Handwerks Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 58 Rn. 8 f; ferner Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 19 f; vgl.
allerdings Stolz, GewArch 1982, S. 153 (153 f.); zur Erfiillung der gesetzlichen und
satzungsméfligen Voraussetzungen Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 21 ff;
Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 58 Rn. 10 ff.

706 Insofern wird fir die Innungen auch von einer ,Interessengemeinschaft des selb-
standigen Handwerks“ gesprochen, siehe Muschiol, Ausiibung des Handwerks,
S. 147.

707 Dazu N.N., in: Schwannecke, HwO, § 52 Rn. 4; ferner zum Prokuristen Giinther, in:
Honig ua, HwO, § 63 Rn. 4.

708 Dies ist insbesondere bei den Nebenbetriebsleitern umstritten, dazu Baier-Treu, in:
Leisner, BeckOK HwO, § 65 Rn. 8; § 18 Abs. 2 S. 1iVm § 20 Abs. 1 MSI schafft diese
Moglichkeit ausdriicklich.
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hinderungs-, Benachteiligungs- und Begiinstigungsverbots vermieden wer-
den sollen (z.B. Kiindigung etc.), nicht realisieren. Gleichwohl handelt es
sich bei diesem Recht - wie soeben dargestellt - um ein solches, welches
Ausdruck allgemeiner Rechtsgedanken ist. Auch der entsandte Angestellte
kann sich daher ggf. darauf berufen.

V. Entschédigungsanspruch, Freistellungsanspruch und
Lohnfortzahlungsanspruch

Die Frage nach einem Entschddigungs-, Freistellungs- und Lohnfortzah-
lungsanspruch ist im Handwerksrecht nicht einheitlich geregelt. Neben
ausfithrlichen Normierungen lassen sich unvollstindige und fehlende ge-
setzliche Regelungen feststellen. Von daher ist auf jedes Organ der jeweili-
gen Korperschaft gesondert einzugehen. Zudem ist Stellung zu nehmen zu
dem in § 85 VWVEG aufgefiihrten allgemeinen Entschadigungsanspruch.
Dieser Entschiddigungsanspruch ist wie oben dargestellt Ausdruck eines
allgemeinen Rechtsgedankens und dient der Liickenfiillung im Handwerks-
recht (§ 6 A. I. 1.). Daher ist dieser Anspruch in Bezug auf die fiir das
Handwerk relevanten Belange iiberblicksartig vorab darzustellen. Insbeson-
dere konnen grundlegende Begriffe wie etwa Auslagen entsprechend dieser
Norm definiert werden.

Nach § 85 VwWVfG hat der ehrenamtlich Tétige Anspruch auf Ersatz
seiner notwendigen Auslagen und seines Verdienstausfalles. Entsprechend
des Wortlautes der Norm ist zwischen zwei Formen der Entschidigung zu
trennen: Zum einen die ,notwendigen Auslagen“ und zum anderen der
~Verdienstausfall®. Insbesondere zuerst Genannte werden im Handwerks-
recht relevant. Zu den Auslagen kénnen z.B. Reise-, Fahrt- und Schreib-
kosten gehoren;”?” ferner z.B. Kosten fiir Fachzeitschriften, Informationen
und Hilfsarbeiten sowie Verzehr- und Ubernachtungskosten.”* Begrenzt
wird der Anspruch dadurch, dass nur die notwendigen und angemessenen
Auslagen zu ersetzen sind, was eine ex-ante-Bewertung voraussetzt: Es ist
danach zu fragen, ob bei verniinftiger Wiirdigung der Umstdnde des Einzel-
falles im Entstehungszeitpunkt die Kosten fiir erforderlich und angemessen

709 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VwVIG, § 85 Rn. 12; vgl. auch Rdger, Aufwandsentschadi-
gung, S. 70.

710 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 85 Rn. 7; vgl. auch Koehl, in:
Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 85 Rn. 5.
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gehalten werden durften.”! Aus dem VwVfG ergibt sich im Ubrigen kein
Anspruch auf Freistellung oder Lohnfortzahlung.

Obwohl der Anspruch antragsunabhangig ist,*> kann es sinnvoll sein,
bei unregelmifligen Auslagen seitens des Ehrenamtlichen von diesem die
Stellung eines Antrages auf Kostenersatz zu verlangen”®. Aufgrund der
Vielzahl ehrenamtlich Titiger schadet es im Handwerk daher nicht, wenn
von diesen die Initiative gefordert wird und es kein automatisiertes Ent-
schadigungsverfahren gibt. Rechtsschutz kann tiber den Widerspruch und
die Anfechtungsklage bzw. die allgemeine Leistungsklage erlangt werden.”4
Dies hiangt davon ab, ob ein Verwaltungsakt vorliegt oder nicht. Wird ein
Antrag auf Entschadigung abgelehnt, liegt ein Verwaltungsakt vor, da die
Behorde ein Interesse an der Bestandskraft haben wird.””> Es ist dann An-
fechtungs- und Leistungsklage zu erheben, ansonsten nur Leistungsklage.
Durch Spezialvorschrift kann sowohl zum Vorteil als auch zum Nachteil
des ehrenamtlich Tétigen von § 85 VwVIG abgewichen werden.”'¢ Das
bedeutet insbesondere, dass das Handwerksrecht und die dortigen Rege-
lungen den § 85 VWVfG verdridngen. Dies gilt fiir den Rechtsschutz und
den Gedanken der Erforderlichkeit von Auslagen — mangels spezieller Re-
gelungen - allerdings nicht. Ferner gibt § 85 VWVIG eine Richtung fiir die
Ersatzfihigkeit von Kosten vor, an der sich die Normgeber des Handwerks
orientieren konnen. Am Rande sei bemerkt, dass ehrenamtlich Tétige nicht
unter das Mindestlohngesetz fallen und daher keinen Anspruch auf den
Mindestlohn haben, vgl. § 22 Abs. 3 Alt. 2 MiLoG.”"

711 Naher Schulz, in: Mann ua, VwV{G, § 85 Rn. 13.

712 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 85 Rn. 7.

713 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 85 Rn. 16; dazu, dass beides
moglich ist, d.h. der Anspruch sowohl von Amts wegen als auch auf Initiative
des ehrenamtlich Titigen gewéhrt werden kann, Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
VWVIG, § 85 Rn. 9.

714 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 85 Rn. 19 f.; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VWVIG, § 85 Rn. 17; vgl. aber Huck, in: Huck/Miiller, VWVTG, § 85 Rn. 4; Ziekow,
VWVIG, § 85 Rn. 3; Kastner, in: Fehling ua, HK-VerwR VWVIG, § 85 Rn. 2; Koehl,
in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 85 Rn. 13 f.; zum Umstand, dass der
Entschadigung nicht unbedingt ein Verwaltungsakt vorausgehen muss, Schulz, in:
Mann ua, VWVIG, § 85 Rn. 19 f.; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 85
Rn. 16.

715 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 85 Rn. 16.

716 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVfG, § 85 Rn. 11; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VWVIG, § 85 Rn. 2.

717 Ausfithrlicher Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 112 ff.
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1. Vollversammlungsmitglieder der Handwerkskammer

Durch den Verweis des § 94 S. 2 HwO auf § 66 Abs. 4 HwO ist klargestellt,
dass auch die Mitglieder der Vollversammlung nach ndherer Bestimmung
der Satzung Ersatz barer Auslagen und eine Entschddigung fiir Zeitver-
sdumnis verlangen konnen. Die MSHK prizisiert dieses Recht und weitet
es aus. Nach § 4 Abs. 3 S. 2 MSHK beschlief§t die Vollversammlung be-
stimmte Sdtze, nach denen bare Auslagen und Zeitversaumnis entschadigt
werden. Hierbei ist auch die Zahlung eines pauschalen Sitzungsgeldes so-
wie die Erstattung von Fahrtkosten, Tages- und Ubernachtungsgeld und
anderer barer Auslagen mdoglich, vgl. § 4 Abs. 3 S. 3 MSHK.

Fiir Arbeitnehmer sieht § 4 Abs. 3 S. 4 MSHK einen Freistellungsan-
spruch vor, sofern die Freistellung zur ordnungsgeméfien Durchfithrung
der gesetzlich zugewiesenen Aufgaben erforderlich ist und wichtige betrieb-
liche Griinde nicht entgegenstehen. Dabei ist ihnen nach Satz 4 ihr Lohn
fortzuzahlen und kann der Arbeitgeber auf Antrag die anteiligen Lohn- und
Lohnnebenkosten, die ihm durch die Freistellung der Arbeitnehmervertre-
ter der Vollversammlung von ihrer beruflichen Titigkeit entstehen, von
der Handwerkskammer ersetzt verlangen, vgl. § 4 Abs. 3 S. 5 MSHK. Auf
diese Art und Weise wird eine finanzielle Belastung dort hervorgerufen, wo
auch der (wirtschaftliche) Nutzen liegt. Betriebliche Griinde, die den Frei-
stellungsanspruch ausschliefien, liegen vor, wenn die schnelle Bearbeitung
von Auftrigen notwendig ist, um Vertragsstrafen zu entgehen oder wenn
Notfille wie Sturm- oder Wasserschaden vorliegen oder personelle Engpas-
se durch Urlaub oder Krankheit der anderen Arbeitnehmer gegeben sind.”"
Auch sonstige betriebliche Notfille lassen den Anspruch entfallen.”” Auch
ohne Satzungsbestimmung ergiben sich die genannten Rechte durch den
Verweis in § 94 S. 2 HwO.

Die Handwerkskammer der Pfalz’?® beispielsweise normiert in Bezug
auf die Entschiddigung konkret, dass diese nur gewdhrt wird, wenn keine
andere Stelle (dazu zédhlt insbesondere der Arbeitgeber) Ersatz gewihrt,

718 Vgl. BT-Drs. 12/5918, S. 23; KrdfSig, in: Schwannecke, HwO, § 69 Rn. 8; Baier-Treu,
in: Leisner, BeckOK HwO, § 69 Rn. 19.

719 Dazu Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 58 £.; vgl. auch § 8 A. II. 3., es ist insoweit
davon auszugehen, dass der Anspruch nur dann nicht besteht, wenn der Arbeitgeber
auf den jeweiligen Arbeitnehmer angewiesen ist.

720 Downloadbar unter: https://www.hwk-pfalz.de/artikel/informationen-zur-ha
ndwerkskammer-51,1362,2320.html#Rechtsgrundlagen (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023); vergleichbare Regelungen finden sich bei der Handwerkskammer
Hildesheim-Siidniedersachsen, abrufbar unter: https://www.hwk-hildesheim.de/do
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vgl. § 1 Abs. 2 S. 1. Abgerechnet wird mit der Handwerkskammer iber
ein hierfiir vorgesehenes Formblatt, vgl. § 1 Abs. 2 S. 2. Die Gewidhrung
einer Entschidigung ist nach der Satzung ausdriicklich an die Leistungsfa-
higkeit der Handwerkskammer gebunden, vgl. § 2 S. 1. Pro Stunde kdnnen
Vollversammlungsmitglieder grundstzlich 15 Euro geltend machen, vgl. § 2
IL. 1. Liegt ein Freistellungsanspruch unter Lohnfortzahlung vor, erhalten
die Mitglieder die Halfte von 15 Euro fiir die Zeit der Lohnfortzahlung,
danach volle 15 Euro, § 2 II. 2. Dem Arbeitgeber sind auf dessen Antrag
die Lohn- und Lohnnebenkosten zu erstatten, vgl. § 2 IL. 2. Im Ubrigen
trifft die Satzung Regelungen zu Tages- und Ubernachtungsgeldern sowie
Auslagen, vgl. § 3, § 4.

Beziiglich des Rechtsschutzes kann auf die obigen Ausfithrungen zu
§ 85 VwVIG verwiesen werden. Es ist daher allgemeine Leistungsklage
zu erheben oder ggf. ein zuvor erteilter Verwaltungsakt anzufechten. Zur
Uberpriifung der Anspruchsberechtigung kann eine Anwesenheitsliste”2!
ausgeteilt werden.

2. Vorstandsmitglieder der Handwerkskammer

Die Handwerksordnung statuiert dagegen keine gesonderten Entschadi-
gungsregeln fiir die Mitglieder des Vorstandes der Handwerkskammer.
Stattdessen normiert die Mustersatzung der Handwerkskammer in § 17
Abs. 5 S. 2, dass dem Présidenten und den Vizeprésidenten eine Entscha-
digung fiir den mit ihrer Titigkeit verbundenen Aufwand gewdhrt wer-
den kann. Die jeweiligen konkreten Entschidigungsordnungen der einzel-
nen Handwerkskammern enthalten fiir diese Personen besondere Regelun-
gen722

Dieses Vorschriftensystem darf allerdings nicht so verstanden werden,
dass den iibrigen Mitgliedern des Vorstandes keine Entschadigung zu-
kommt. Jedenfalls fiir die in der Sitzung verbrachte Zeit gelten fiir die

wnloads/entschaedigungsordnung-stand-06-2013-24,2078.pdf (zuletzt aufgerufen
am 10. Februar 2023); vgl. zur Aufwandsentschadigung und weiteren Rechten und
Pflichten der Schoffen Rénnau, JuS 2016, S. 500 (502 f.).

721 Dazu § 9 Abs. 1 Geschiftsordnung der Handwerkskammer Leipzig, downloadbar
unter: https://www.hwk-leipzig.de/artikel/satzung-3,0,100.html (zuletzt aufgerufen
am 10. Februar 2023).

722 Vgl. z.B. § 2 Entschidigungsordnung der Handwerkskammer der Pfalz, download-
bar unter: https://www.hwk-pfalz.de/artikel/informationen-zur-handwerkskammer
-51,1362,2320.html#Rechtsgrundlagen (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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Vorstandsmitglieder die gleichen Regelungen wie fiir die Mitglieder der
Vollversammlung. Da auch sie an den Sitzungen der Vollversammlung
teilnehmen, erschiene es inkonsequent, diese Personen schlechter zu stellen
als die Mitglieder der Versammlung. Entsprechende Regelungen lassen sich
auch in Kammervorschriften finden.”?? Konkret richten sich die Anspriiche
stets nach den jeweiligen Satzungen. Daher ist auch nicht auf § 85 VwV1G
zuriickzugreifen. In Bezug auf die Durchsetzung des Anspruches gelten
jedoch die obigen Ausfithrungen.

Problematisch erscheint auf den ersten Blick, dass fiir den Vorstand kei-
ne Regelungen zum Freistellungsanspruch, Lohnfortzahlungsanspruch und
zur Rickgriffsmoglichkeit des Arbeitgebers gegen die Handwerkskammer
bestehen. Diese Liicken sind allerdings mit allgemeinen Rechtsgrundsétzen
zu schlieffen: Es besteht erstens schon kein Grund fiir eine unterschiedliche
Behandlung der Mitglieder der Versammlung und der Vorstandsmitglieder.
Speziell der Freistellungsanspruch ist ferner dem Handwerk nicht fremd,
vgl. §§ 34 Abs. 9a, 69 Abs. 4 S. 3 HwO, vgl. auch § 2 Abs. 9 S. 2 HwWahlO.
Es ist nicht ersichtlich, wieso den Mitgliedern der Priifungsausschiisse oder
der Gesellenausschiisse ein solches Recht zukommen soll, nicht aber den
Mitgliedern anderer Organe. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Ge-
setzgeber die Anspriiche dort nur explizit normiert hat, weil es in der
Praxis zu Problemen kam und die Arbeitgeber ihre Arbeitnehmer nicht
freigestellt hatten.”>* Die gleiche Schutzbediirftigkeit sowie die Einheit des
Handwerksrechts rechtfertigen die Parallele. Die Gleichbehandlung mit
den Mitgliedern der Versammlung folgt letztlich auch schon daraus, dass
das oben erwéhnte Behinderungs-, Benachteiligungs- und Beglinstigungs-
verbot Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens ist (§ 7 B. IV. 2.) und
der Freistellungsanspruch sich auch ohne ausdriickliche Normierung aus
diesem ergeben wiirde’?. Ganz generell wird daher davon ausgegangen,
dass im Offentlichen Ehrenamt ein solcher Anspruch besteht.”?6 Derartige

723 Vgl. § 2 1I Entschadigungsordnung der Handwerkskammer der Pfalz, downloadbar
unter: https://www.hwk-pfalz.de/artikel/informationen-zur-handwerkskammer-51,
1362,2320.html#Rechtsgrundlagen (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); vgl. aus
dem Recht der IHK Réger, Aufwandsentschadigung, S. 106, 108 f., 114.

724 Mit der Bemerkung ,Klarstellend Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG, § 40 Rn. 40.

725 Dazu Detterbeck, HwO, § 69 Rn. 12, konkret ergibt sich das Recht aus dem Behinde-
rungs- und Benachteiligungsverbot.

726 So zumindest in der Kernarbeitszeit Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 57, dieser
auch zur Gleitzeit, S. 57 f.
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Freistellungsanspriiche sind zum Teil auch in Tarifvertragen geregelt.”?’
Nach alledem hat das Arbeitnehmervorstandsmitglied gegeniiber seinem
Arbeitgeber einen Anspruch auf Freistellung’?® fiir die jeweiligen Sitzungen,
wobei der Anspruch in den gleichen Grenzen wie bei den Mitgliedern der
Vollversammlung besteht.

Die Parallele zum Gesellenausschuss bzw. den Vollversammlungsmitglie-
dern und das oben angesprochene Benachteiligungs- und Behinderungs-
verbot rechtfertigen auch den Anspruch auf Lohnfortzahlung; daneben
muss auch die Moglichkeit des Arbeitgebers, bei der Handwerkskammer
in Bezug auf seine Kosten Regress zu nehmen (entsprechend § 73 Abs. 1
S. 3 HwO), als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens bzw. in ent-
sprechender Anwendung des § 94 S. 2 HwO gelten.”?® Dass auch § 73 Abs. 1
S. 3 HwO und damit das Riickgriffsrecht des Arbeitgebers gilt, ergibt sich
daraus, dass es nur konsequent erscheint, dort die finanzielle Belastung
hervorzurufen, wo auch der wirtschaftliche Vorteil liegt. Im Ubrigen zeigt
die Gesetzesbegriindung zu § 94 S. 2 HwO und dem darin enthaltenen Ver-
weis auf § 73 Abs. 1 HwO, dass einheitliche Regeln gelten sollen”3. Insoweit
ist anzunehmen, dass tiberall dort, wo Arbeitnehmer beteiligt sind und es
zur Lohnfortzahlung kommt, das Ruckgriffsrecht gelten soll”3l. So gibt es
fir den Gesellenausschuss, die Vollversammlungsmitglieder der Kammer
und die Ausschussmitglieder (dazu sogleich) kraft Gesetzes oder Satzung
diese Regelung. Ein Riickgriffsrecht sollte allerdings dann ausscheiden,
wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer dazu anhdlt, im Ehrenamt titig
zu werden, da die Tatigkeit dann zur Arbeitsleistung zu zdhlen ist bzw. die
Tatigkeit auch im Interesse des Arbeitgebers liegt.

Der Lohnfortzahlungsanspruch ergibt sich im Ubrigen auch aus § 616
S. 1 BGB, wenn die Ausiibung des Ehrenamtes auflerhalb der Arbeitszeit
nicht moglich ist, es sich um ein 6ffentliches Ehrenamt handelt und die
Arbeitsverhinderung nur einen verhéltnismaf3ig unerheblichen Zeitraum

727 Naher Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 65 f.

728 So auch Leisner, Wahlen zur Vollversammlung, § 1 Rn. 19.

729 Dazu insgesamt Leisner, Wahlen zur Vollversammlung, § 1 Rn. 20; keine Lohnfort-
zahlung soll dagegen bei einem privaten Ehrenamt erfolgen, dazu Fischinger/Straub,
JusS 2016, S. 208 (212) mwN.

730 Vgl. BT-Drs. 12/5918, S. 25.

731 Mit aA hinsichtlich des Gesellenpriifungswesens KofSmann/Vogt, Rechtsgrundlagen
der Gesellenpriifung, S. 28.
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betragt.”3? Zwar kann § 616 BGB grundsitzlich abbedungen werden, doch
geht dies im Ehrenamt des Handwerks wegen des Benachteiligungsverbotes

nicht.”*3 Ein Anspruch kann sich daneben auch aus dem Tarifvertrag erge-
ben.”3*

3. Ausschussmitglieder der Handwerkskammer

Fir die Mitglieder der Ausschiisse der Handwerkskammer wird in § 21
Abs. 4 MSHK auf § 69 Abs. 4 S. 3 und § 73 Abs. 1 S. 2 und 3 HwO verwie-
sen, sodass den Mitgliedern der dort geregelte Freistellungs- und Lohnfort-
zahlungsanspruch zusteht und konnen die Arbeitgeber letzteren von der
Handwerkskammer ersetzt verlangen. Anders verhilt es sich dagegen mit
dem Entschddigungsanspruch. Da § 21 Abs. 4 MSHK auf einen Verweis auf
§ 66 Abs. 4 HwO (der sonst tiblich ist, vgl. etwa § 94 S. 2 HwO oder § 89
Abs. 1 Nr. 5 HwO) verzichtet, obwohl die mit dem Entschiddigungsrecht
verwandten Normen des § 69 HwO (Freistellung und Lohnfortzahlung)
und § 73 HwO (Ruckgriffsrecht) genannt werden und dariiber hinaus
zum Teil fiir besondere Ausschiisse Entschiddigungsregeln statuiert sind
(§ 25 Abs. 3 MSHK fir den Berufsbildungsausschuss), kann e contrario
davon ausgegangen werden, dass die Ausschussmitglieder der Handwerks-
kammer keine Entschddigung verlangen kénnen. Das Handwerksrecht ist
entsprechend dieser Auslegung als abschlieflend zu bewerten und es kann
daher nicht auf § 85 VwVIG zuriickgegriffen werden. Zur Klarstellung sei
angemerkt, dass es hierfiir auf die jeweils konkrete Ausgestaltung in den
Kammersatzungen ankommt. Das hier gefundene Ergebnis ergibt sich aus
der Auslegung der MSHK und gilt freilich nur fiir diese.

732 Vgl. Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 69 f.; einschrinkend wird dort vertreten,
dass wahrend der Kernarbeitszeit ein Lohnfortzahlungsanspruch bei einem 6ffentli-
chen Ehrenamt jedenfalls dann besteht, wenn das Ehrenamt gleichzeitig Ausdruck
einer staatsbiirgerlichen Pflicht ist, ders., Ehrenamtliches Engagement, S. 71 f. Im
Kommunalrecht nimmt man eine solche staatsbiirgerliche Pflicht nicht an, hierzu
ders., Ehrenamtliches Engagement, S. 76 f. Zum Priifungswesen der IHK, das mit
dem des Handwerks vergleichbar ist, wurde die fehlende staatsbiirgerliche Pflicht
bereits festgestellt, dazu BAG, NZA 1992, S. 464 (465 f.); dazu aus der Literatur
Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 81. Nichtsdestotrotz kann dies alles fiir die
hier zu beleuchtenden Bereiche nicht gelten, da die Auslegung des Handwerksrechts
Gegenteiliges ergibt.

733 Vgl. dazu im Grundsatz, allerdings ablehnend in Bezug auf das Priifungswesen in
der IHK Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 83 ff.

734 Naher Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 81 f.
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4. Mitglieder der Innungsversammlung

Im Rahmen der Entschddigung wird fiir die Mitglieder der Innung die
bereits getroffene Unterscheidung zwischen der Mitglieder- und der Ver-
treterversammlung relevant. Zwar enthélt weder die HwO noch die MSI
eine Entscheidung in Bezug auf die genannten Anspriiche, und zwar un-
abhéngig davon, ob eine Mitglieder- oder Vertreterversammlung vorliegt,
doch ist nach hier vertretenem Ansatz daher auf die allgemeinen Regeln
aus dem VwVfG - namentlich § 85 VwVIG - zuriickzugreifen. Da die
Mitgliederversammlung nicht ehrenamtlich tatig wird, kann § 85 VwVtG
von vornherein nicht auf diese angewendet werden. Fiir die Mitgliederver-
sammlung besteht daher kein Entschiadigungsanspruch. Dies entspricht
auch der hier vertretenen Parallelitit zum Vereinsrecht. Dort erhalten Mit-
glieder ebenfalls keine Entschadigung.

Anders konnte dies bei den Mitgliedern der Vertreterversammlung zu
bewerten sein. Diese werden ehrenamtlich tdtig, sodass ein Riickgriff auf
§ 85 VWVIG nicht von Anfang an ausscheidet. Das VWVIG ist aber nur her-
anzuziehen, wenn die Auslegung des Fachrechts nicht dessen Ausschlief3-
lichkeit ergibt. Dies ist hier der Fall, sodass nicht auf § 85 VwVfG zuriickge-
griffen werden kann:

§ 66 HwO ist die Norm im Handwerksrecht, die die Entschadigung
regelt. Als zentrale Norm wird héufig auf sie verwiesen, vgl. nur § 94
S. 2 HwO und § 89 Abs. 1 Nr. 5 HwO. Es kann von daher nicht davon
ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber im Rahmen der Innungsver-
sammlung vergessen hat, eine Verweisung vorzunehmen. Vielmehr spricht
die erstmalige Erwahnung einer Entschddigung beim Innungsvorstand und
nicht schon bei der Innungsversammlung (deren Normen regelungstech-
nisch zuvor angesiedelt sind) dafiir, dass die Mitglieder der Versammlung
keine Entschddigung erhalten sollen. In diesem Kontext ist ferner zu beach-
ten, dass fiir die Vorstandsmitglieder der Innung, die Innungsausschussmit-
glieder, die Handwerkskammervollversammlungsmitglieder, den Vorstand
der Handwerkskammer und die Ausschiisse der Handwerkskammer sowie
beim Vorstand der Kreishandwerkerschaft und deren Ausschiissen Entscha-
digungsregeln getroffen wurden, nicht aber bei den Innungsversammlungs-
mitgliedern. Daher ist davon auszugehen, dass der Gesetz- und Satzungsge-
ber bewusst Abstand von der Normierung solcher Regeln genommen hat
und fir diese Personen daher keine Entschadigung vorgesehen ist. Das
Schweigen des Normgebers ist insofern als Reden zu verstehen.
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Zudem lasst § 66 Abs. 4 HwO anders als § 85 VwVIG nur eine Ent-
schadigung fiir Zeitversaiumnis zu, nicht aber fiir Verdienstausfall. § 85
VWVEG meint den konkreten Verdienstausfall.”3> Bei Selbststindigen ist
hierbei im Falle von unregelmifiigen Einkiinften auf den Durchschnittsver-
dienst abzustellen,”*¢ der in der Regel hoher sein wird als der Ersatz fiir
Zeitversaumnis. Zwar kann auch dann, wenn das Gesetz den Ersatz von
Zeitversaumnis vorschreibt, ein Verdienstausfall gezahlt werden,”® doch
ist aufgrund der dadurch entstehenden hohen Kostenlast bei der Innung
nicht davon auszugehen, dass ein solcher Ersatz geleistet werden soll. So
zeigen auch Entschddigungsordnungen, dass bei den Vorstinden nicht
der konkrete Verdienstausfall zu ersetzen ist, sondern nach festen Satzen
entschadigt wird.”?® Es wiére verwunderlich, wenn durch einen Riickgriff
auf § 85 VwVIG die Mitglieder der Vertreterversammlung ,mehr Entschadi-
gung” verlangen konnten, als beispielsweise die Mitglieder des Vorstandes,
fir die ein solcher Ersatz nach § 66 Abs. 4 HwO, § 31 Abs. 4 MSI nicht
vorgesehen ist.

Dieses Ergebnis lasst sich historisch bestatigen: Nach dem Gesetz, betref-
fend die Abanderung der Gewerbeordnung vom 26. Juli 189773° konnten
nur die Innungsvorstinde, Priffungsausschiisse und Gesellenausschiisse
sowie weitere bestimmte Mitglieder eine Entschddigung verlangen, vgl.
§ 94a Abs. 1 S. 1. Daraus, dass schon damals die Innungsversammlung
aus gewdhlten Vertretern bestehen konnte (§ 92 Abs. 3) und das Gesetz
die Versammlung bei der Entschadigung nicht erwdhnt, kann geschlossen
werden, dass diesen eine Entschadigung nicht zukommen soll.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass die Mustersatzung
(hier die MSI) davon ausgeht, dass keine Vertreterversammlung gebildet
wird und daher zwangsldufig zu dieser keine Normierungen trifft. Denn
bisher wurde nur festgestellt, dass im Falle des Schweigens der Muster-

735 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 85 Rn. 15; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua,
VwVIG, § 85 Rn. 7; ferner Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 85
Rn. 7 mit dem Hinweis, dass auch Pauschalierungen in gewissen Grenzen zum Teil
fiir zuldssig angesehen werden.

736 Naher Schulz, in: Mann ua, VwVIG, § 85 Rn. 17; ferner Rademacher, in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 85 Rn. 9.

737 So Roger, Aufwandsentschadigung, S. 81f.

738 Dazu Ziff. 9 iVm Ziff. 1 Abs. 2, 4, 5 der Entschadigungsordnung der Handwerkskam-
mer fiir Koblenz, downloadbar unter: https://www.hwk-koblenz.de/artikel/ehrena
mt-52,85,17L.html#entschaedigung (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

739 Vgl. RGBL. 1897, S. 663.
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satzung kein Entschiddigungsanspruch besteht. Davon unabhéngig ist die
Frage, ob fiir die Vertreterversammlung ein solcher Anspruch normiert
werden kann.”40

In Bezug auf den Freistellungs- und Lohnfortzahlungsanspruch ist fest-
zustellen, dass dieser nur bei den abhingig Beschiftigten zu diskutieren
ist. Betriebsinhaber, die Mitglied der Mitglieder- oder Vertreterversamm-
lung sind, kénnen als Selbststindige frei {iber ihre Zeit verfiigen. Sollte
in Anlehnung an das oben Gesagte ausnahmsweise ein Arbeitnehmer ent-
sandt werden, so diirfte trotzdem kein Bedarf an entsprechenden Regeln
bestehen: Aufgrund der freiwilligen Mitgliedschaft in der Innung wird sich
bewusst fiir eine Mitgliedschaft entschieden, sodass hier ein konkludenter
Freistellungsanspruch (mit den oben genannten Ausnahmen der entgegen-
stehenden betrieblichen Griinde) besteht. Es wire widerspriichlich, wenn
sich ein Betrieb aktiv entscheidet, Mitglied der Innung zu sein, seinen
entsandten Angestellten dann aber fiir die Vertretung nicht freistellt. Insbe-
sondere wird man die Vertretung in der Innung als ,zum arbeitsvertragli-
chen Aufgabenbereich zugehorig“ sehen konnen, sodass ein ,Freistellungs-*
und Lohnfortzahlungsanspruch auch deshalb besteht. Hilfsweise bestehen
die Freistellungs- und Lohnfortzahlungsanspriiche’ aber als allgemeine
Rechtsgedanken (§ 7 B. V. 2.).

Ein Riickgriffsrecht nach § 73 Abs. 1 S. 3 HwO, wonach der Arbeitgeber
die Kosten fiir die Lohnfortzahlung erstattet verlangen kann, besteht dage-
gen nicht. Diese Norm ist Ausdruck einer Schutzbediirftigkeit fiir abhéngig
Beschiftigte, die auf Vertreter von juristischen Personen oder Personenge-
sellschaften oder den Nebenbetriebsleiter nicht passt: Dem Arbeitnehmer
kénnte der Arbeitgeber entgegenhalten, er (der Arbeitgeber) miisse seinen
Lohn fortzahlen und hitte dadurch einen nicht kompensierbaren Schaden
(der Arbeitnehmer arbeitet nicht). Auf den Arbeitnehmer wiirde so Druck
ausgeiibt. Dem beugt § 73 Abs. 1 S. 3 HwO vor. Dieser Schutzgedanke
passt bei Vertretungsberechtigten oder einem entsandten Nebenbetriebslei-
ter nicht. Diese werden namlich bewusst in die Innung entsandt. Insofern
zahlt das Auftreten in der Innung auch zu deren Arbeitspflichten, fiir die
der Arbeitgeber sie zu entlohnen hat. Ferner muss beriicksichtigt werden,
dass die Vertreter — anders als die Gesellen - die Interessen ihres Arbeit-

740 Uberblicksartig zur Frage, ob dies moglich wire, Rieger, in: Kluth, 100 Begriffe,
S. 211 f,; ausfiihrlich zum Recht in der IHK Réger, Aufwandsentschadigung, 2015.

741 Nicht betrachtet werden soll der Umstand, dass sich ggf. aus Tarifvertrigen ein
Lohnfortzahlungsanspruch ergeben kann, vgl. dazu BAG, NZA 1992, S. 464 (465 £.).
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gebers vertreten und nicht Arbeitnehmerinteressen im klassischen Sinn.
Andernfalls (bei einem Riickgriffsrecht nach § 73 Abs. 1 S. 3 HwO) kidme
es auch zu einer Privilegierung juristischer Personen oder Personengesell-
schaften gegeniiber Einzelhandwerkern. Da es vom Zufall abhingt, welche
Rechtsform vorliegt und wer entsandt wird, erschiene dies ungerechtfertigt.
Nach diesen Ausfithrungen ist ein Freistellungs- und Lohnfortzahlungsan-
spruch zwar nicht nétig, doch kann in Streitfillen trotzdem auf diesen
zuriickgegriffen werden. In Bezug auf den Lohnkostenerstattungsanspruch
bleibt es beim Gesagten. Den jeweiligen Personen steht es aufgrund der
fehlenden Pflichtmitgliedschaft frei, sich aus der Innung zuriickzuziehen.

5. Vorstandsmitglieder und Ausschussmitglieder der Innung

Nach § 66 Abs. 4 Hs. 2 HwO kann den Mitgliedern des Vorstandes der
Innung Ersatz flir bare Auslagen und Zeitversdaumnis gewéhrt werden.
Die Innungsversammlung hat iiber die Hohe dieser Sétze zu beschliefSen,
vgl. § 31 Abs. 4 S. 2 MSI. Die Zahlung eines pauschalierten Ersatzes in
Form von Tages- oder Ubernachtungsgeldern ist nach § 31 Abs. 4 S. 3
MSI zuléssig. Herausgestellt wird in der Innungssatzung nochmals (wie bei
der Handwerkskammer), dass dem Obermeister und dessen Stellvertreter
fir den mit ihrer Tiatigkeit verbundenen Aufwand eine angemessene Ent-
schiadigung gewidhrt werden kann, vgl. § 31 Abs. 4 S. 4 MSI. Rechtsschutz
ist Giber die allgemeine Leistungsklage bzw. im Falle der Ausstellung eines
negativen Bescheides iiber die Anfechtungsklage in Kombination mit der
Leistungsklage zu ersuchen.

Ein Honorar darf den ehrenamtlich Tétigen nicht gezahlt werden und
es sind nur solche Kosten erstattungsfahig, die in Zusammenhang mit der
Ausiibung des Amtes entstanden sind.”*? Mafigeblich fiir die Zuordnung
ist die jeweilige Zielsetzung der Handlung.”** Ein Honorar soll den Mit-
gliedern deswegen nicht gezahlt werden, damit sie veranlasst werden, ihr
Handwerk weiter auszuiiben, um den Praxisbezug aufrecht zu erhalten.”44

742 Vgl. insgesamt OVG Hamburg, GewArch 1992, S. 430 (431), dort auch zu einem
Rickgriff auf das Zivilrecht; Detterbeck, HwO, § 66 Rn. 22; Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 66 Rn. 56 f.

743 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 66 Rn. 57.

744 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 661; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 66
Rn. 56; diese Erwidgungen gelten im Ubrigen auch bei der Handwerkskammer.
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Trotz der Zahlung einer Entschadigung muss der ehrenamtliche Charakter
erhalten bleiben.”

Aufgrund der besonderen Regelungen in der MSI ist nicht davon aus-
zugehen, dass auf § 85 VWVIG erginzend zuriickgegriffen werden kann.
Insoweit sind die Bestimmungen der MSI und die auf ihr basierenden
Entscheidungen der Versammlung als abschlieflend zu bewerten. Da es
sich bei den Mitgliedern des Vorstandes regelméfliig um selbststindige
Betriebsinhaber handelt (§ 7 B. V. 4.), bedarf es der Normierung eines
Freistellungsanspruchs nicht. Sollte ausnahmsweise doch ein Arbeitnehmer
(z.B. entsandter Prokurist oder Nebenbetriebsleiter) gewdhlt sein, so hat
dieser entsprechend den obigen Ausfithrungen einen eingeschriankten Frei-
stellungsanspruch sowie einen Lohnfortzahlungsanspruch. Die juristische
Person kann sich nicht an die Innung in Bezug auf die Lohnfortzahlung
wenden. Denn insoweit ist die Tatigkeit der entsandten Person als von
ihren Aufgaben aus dem Arbeitsverhéltnis umfasst anzusehen. Es ist daher
auch davon auszugehen, dass es keinen Bedarf fiir die Anwendung des
Freistellungs- und Lohnfortzahlungsanspruchs gibt. Regelméflig besteht
fiir diese Personen also nicht die gleiche Schutzbediirftigkeit wie fiir die
sonstigen Arbeitnehmer (§ 7 B. V. 4.). In diesen Fillen ist nimlich davon
auszugehen, dass das entsandte Mitglied seine Beteiligung im Vorstand mit
dem Arbeitgeber abgestimmt hat.

Die Mitglieder der Ausschiisse der Innung haben kraft Verweisung (§ 37
Abs. 3 S.2iVm § 31 Abs. 4 MSI) ein dem Innungsvorstand entsprechendes
Entschdadigungsrecht. Auch in Bezug auf die iibrigen in diesem Zusammen-
hang zu diskutierenden Rechte kann auf die soeben getitigten Erorterun-
gen verwiesen werden.

6. Versammlungsmitglieder der Kreishandwerkerschaft

Nach den obigen Ausfithrungen handelt es sich bei den entsandten Mitglie-
dern in die Versammlung der Kreishandwerkerschaft typischerweise um
Vorstandsmitglieder der Innungen. Da diese die jeweilige Innung vertreten
und insoweit im Aufgabenbereich des Innungsvorstandes tatig werden,
erscheint es nur gerechtfertigt, dass diese eine Entschadigung bei ihrer
Innung nach den Vorschriften ihrer Innungssatzung (§ 31 Abs. 4 MSI) ver-
langen konnen. Aus diesem Grund ist es auch nachvollziehbar, warum die
HwO oder die Satzung der Kreishandwerkerschaft keine Normierung zur

745 Vgl. Frohler, Recht der Handwerksinnung, S. 65.
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Entschadigung enthalt. Sollte ein anderes Mitglied — d.h. kein Vorstands-
mitglied - entsandt werden, so ist auf dieses § 31 Abs. 4 MSI analog anzu-
wenden. Der jeweiligen Innung ist in einem solchen Fall - zur Klarstellung
- vorzuschlagen, eine entsprechende Regelung in ihre Innungssatzung auf-
zunehmen. Es besteht - aufgrund der speziellen Regelungen — kein Raum
fiir einen Riickgriff auf § 85 VwVIG. In Bezug auf die Freistellung und
den Lohnfortzahlungs- bzw. den Riickgriffsanspruch gelten die getétigten
Ausfiihrungen zum Vorstand der Innung bzw. der Innungsversammlung.
Rechtsschutz ist gegen die ,eigene Innung zu ersuchen. Hierfiir kommt die
Leistungs- und ggf. die Anfechtungsklage in Betracht.

7. Vorstandsmitglieder und Ausschussmitglieder der Kreishandwerkerschaft

Entsprechend der Verweisung in § 89 Abs. 1 Nr. 5 HwO auf § 66 Abs. 4 Hs. 2
HwO konnen auch die Vorstandsmitglieder der Kreishandwerkerschaft eine
Entschddigung in Form von baren Auslagen und Zeitaufwand fiir ihr Eh-
renamt verlangen. Eine entsprechende Regelung findet sich in § 18 Abs. 4
MSKH. Bare Auslagen und Zeitversaumnis werden danach nach der von
der Mitgliederversammlung zu beschliefSenden Satzung gewéhrt und ist
der pauschalierte Ersatz fiir bare Auslagen in Form von Ubernachtungs-
und Tagesgeldern zuldssig und kann dem Kreishandwerksmeister fiir den
mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwand eine angemessene Entschadi-
gung gezahlt werden, die von der Mitgliederversammlung festzusetzen ist.
Alle Ausgaben miissen in Zusammenhang mit dem Amt stehen und darf
kein Honorar”® gezahlt werden (vgl. oben § 7 B. V. 5.). Aufgrund der
spezielleren Regelung kann auch hier nicht auf § 85 VwVfG zuriickgegriffen
werden. In Bezug auf den Freistellungs- bzw. Lohnfortzahlungsanspruch
und einen Riickgriff des Arbeitgebers kann auf die obigen Ausfithrungen
zum Vorstand der Innung bzw. der Innungsversammlung verwiesen wer-
den. Regelmiflig besteht fiir diese Regeln kein Bedarf, da es sich bei den
Vorstandsmitgliedern um Selbststdndige handelt.

Kraft Verweisung (§ 24 Abs. 2 S. 2 iVm § 18 Abs. 4 MSKH) sind fiir
die Ausschussmitglieder in Bezug auf die Entschidigung die Vorschriften
tiber den Vorstand anzuwenden. Eines Freistellungsanspruchs, Lohnfort-
zahlungsanspruchs sowie der Riickgriffsmoglichkeit des Arbeitgebers be-
darf es regelmaflig nicht.

746 Dazu nochmal Will, Selbstverwaltung, S. 706.
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VI. Recht auf Niederlegung des Amtes

Auf die Frage, ob der ehrenamtlich Tatige das Amt niederlegen kann, gibt
das Handwerksrecht keine ausdriickliche Antwort. Fiir die Beantwortung
der Frage sind die jeweiligen Bestimmungen zu den verschiedenen Orga-
nen auszulegen. Dies erfordert es, dass auch hier die einzelnen Organmit-
glieder gesondert behandelt werden. Bietet das Handwerksrecht keinen
normativen Ankniipfungspunkt fiir diese Frage, ist auf die allgemeinen
Grundsitze des VwVIG zuriickzugreifen”: Danach ist zwischen einem
pflichtigen und einem freiwilligen Ehrenamt zu unterscheiden. Fiir das
pflichtige Ehrenamt statuiert § 87 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G eine Ordnungswidrig-
keit8, falls eine Niederlegung ohne anerkennenswerten Grund erfolgt. Da
das Handwerk vom freiwilligen Ehrenamt geprigt ist”® (§ 2 B. II. 1. b)),
spielen die Voraussetzungen, unter denen das pflichtige Ehrenamt nieder-
gelegt werden kann, fiir diese Arbeit keine Rolle. Fiir die hier zu diskutie-
renden freiwilligen Ehrendmter kann eine Niederlegung des Amtes nach
der Konzeption des VwV{G mit Ausnahme der Niederlegung zur ,JUnzeit*
stets erfolgen.”>® ,Unzeit“ liegt jedenfalls inmitten einer nicht aufschieb-
baren Tatigkeit vor.”>! Schliefllich ist folgender rechtspraktischer Hinter-
grund im Rahmen der Niederlegung von besonderer Bedeutung: Einem
ordnungsgemiflen Verfahrensablauf ist es nicht zutraglich, wenn eine eh-
renamtlich tatige Person zur Ausiibung des Amtes nicht mehr bereit ist und
sollte daher eine Niederlegung des Amtes auch dann moglich sein,”>? wenn
die Rechtsordnung dies nicht vorsieht. Selbst dann, wenn die nachfolgende

747 Zum Teil wird das Recht zur Niederlegung in der funktionalen Selbstverwaltung
eigens geregelt, dazu § 69 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 BRAO.

748 Bayern und Nordrhein-Westfalen haben § 87 VwV{G aus ihrem VwV{G gestrichen.
Dies spielt aber fiir die nachfolgenden Ausfiihrungen aufgrund des freiwilligen
Ehrenamtes keine Rolle.

749 Mit Ausnahme der Lehrkrifte im Priifungswesen, dazu § 8 A. IIL. L.

750 Vgl. nur Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 86 Rn. 22, dort auch dazu,
dass sich die fehlende Moglichkeit, das Amt zur ,Unzeit“ niederzulegen, auch aus
§§ 242 oder 627 Abs. 2 BGB ergibt; vgl. ferner Kugele, VWVIG, § 86 Rn. 9; Koehl,
in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVfG, § 86 Rn. 20; ohne die Einschrankung
der Unzeit Huck, in: Huck/Miiller, VWVIG, § 86 Rn. 2; vgl. im Kontext der Niederle-
gung auch Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 145, der davon ausgeht, dass auf3er-
halb des Anwendungsbereiches des § 81 VWVIG ein Riickgriff auf das Zivilrecht
(§ 671 BGB) moglich ist.

751 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 86 Rn. 22.

752 In diesem Kontext Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 86 Rn. 14; Koehl, in:
Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 86 Rn. 21.
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Auslegung des Handwerks ergibt, dass eine Niederlegung nicht mdglich ist,
ist dieser rechtspraktische Grundsatz zu beachten. Hierfiir spricht auch der
Gedanke, dass andernfalls die Korperschaft den Betroffenen (ggf. im Wege
der Feststellungs- oder Leistungsklage) immer wieder an seine Pflichten
erinnern miisste. Eine sinnvolle Zusammenarbeit ist so nicht moglich.

Geht man davon aus, dass die Berufung in ein Ehrenamt durch Ver-
waltungsakt erfolgt,”>> so hat entsprechend dem actus contrarius-Gedan-
ken auch die Entlassung aus dem Amt durch einen Verwaltungsakt zu
erfolgen”* Wird das Ehrenamt dagegen durch Wahl begriindet, erscheint
dies jedenfalls zweifelhaft. Aus Beweisgriinden und wegen der Folge des
Eintritts eines Stellvertreters sollte jedenfalls eine klarstellende Erklarung”>
erfolgen. Bei der Niederlegung handelt es sich um einen Antrag’>® auf Ent-
lassung, der von der zustindigen Stelle zu akzeptieren ist (ggf. als mitwir-
kungsbediirftiger Verwaltungsakt).”>” Es ist — da es sich um eine juristische
Person des offentlichen Rechts handelt, die an Recht und Gesetz gebunden
ist — davon auszugehen, dass diese der Willenserklarung folgen wird. Die
Niederlegung kann sowohl ausdriicklich als auch konkludent z.B. durch
zahlreiche Krankmeldungen oder beharrliches Nichterscheinen erfolgen.”®
Ein einmal niedergelegtes Amt schlief3t die erneute Kandidatur nicht aus.”°
Stimmt die Behorde der Niederlegung zu, kann das Amt jederzeit - also
auch zur Unzeit - aufgegeben werden.”¢?

L. Vollversammlungsmitglieder der Handwerkskammer

Wie soeben erwiéhnt, ist es dem ehrenamtlich Tétigen bei einem freiwilli-
gen Ehrenamt immer moglich, das Amt niederzulegen. Aus dem oben Ge-

753 So die wohl hM, dazu Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 26; Rademacher, in:
Schoch/Schneider, VwVIG, § 81 Rn. 15; Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK
VWVIG, § 81 Rn. 4.

754 Vgl. auch Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 86 Rn. 19; allgemein
zum Bestellvorgang Hiittenbrink, DVBL. 1981, S. 989 (992).

755 In anderem Zusammenhang Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVfG, § 86 Rn. 2.

756 Von einer offentlich-rechtlichen Willenserkldrung sprechen Schulz, in: Mann ua,
VWVIG, § 86 Rn. 31 und Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 86 Rn. 22.

757 Vgl. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 86 Rn. 13; Koehl, in: Bader/Ronellen-
fitsch, BeckOK VWVIG, § 86 Rn. 19, 20.

758 Vgl. Ziekow, VWVIG, § 87 Rn. 2.

759 Im Zusammenhang mit der Rechtsanwaltskammer Dahns, NJW-Spezial 2021, S. 734
(734 £).

760 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 86 Rn. 22.
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sagten ergibt sich aber auch, dass auf das VwVfG nur dann zuriickzugreifen
ist, wenn nichts anderes bestimmt ist. Die systematische Auslegung des
Rechts der Mitglieder der Vollversammlung der Handwerkskammer ergibt
etwas anderes, sodass es dem Mitglied der Vollversammlung nicht méglich
ist, sein Amt jederzeit wiahrend seiner Amtszeit niederzulegen. Hierfiir
spricht schon § 102 Abs. 3 HwO, der ausdriicklich erst ab Vollendung
des sechzigsten Lebensjahres das Recht zur Niederlegung einrdumt. Der
Zusammenhang mit § 102 Abs. 1 HwO bestérkt dieses Ergebnis: Nach Abs. 1
kann der Gewdhlte seine Wahl nur eingeschrankt ablehnen (Vollendung
des sechzigsten Lebensjahres bzw. Krankheit oder Gebrechen) und wiirde
es daher wenig Sinn machen, wenn der Gewdhlte sein Amt spiter frei
niederlegen konnte: Es erschiene geradezu widerspriichlich, dem Tétigen
die Ablehnung der Wahl nur aus bestimmten Griinden zu ermdglichen,
ihm aber dann die Mdglichkeit zu geben, das Amt aus jedwedem Grund
niederzulegen. Aus diesen systematischen Erwigungen heraus schadet es
auch nicht, dass Abs. 3 - anders als Abs. 1 - keinen Gebrauch vom Wort
»nur macht. Fiir die gegenteilige Auffassung’® spriche lediglich der Ge-
danke, dass es wenig Sinn macht, ein unmotiviertes Mitglied weiter fiir
die Sitzungen der Vollversammlung zu verpflichten’? und es daher im
gegenseitigen Einvernehmen besser wire, den Riicktritt zuzulassen. Folgt
man trotzdem der hiesigen Auslegung des § 102 Abs. 3 HwO, so sollte in der
Praxis — aufgrund der rechtspraktischen Erwégungen - eine einvernehmli-
che Trennung erfolgen, mit der Folge, dass der Stellvertreter eintritt (§ 93
Abs. 3 HwO). Im Ubrigen (also in den Fillen, in denen keine Niederlegung
erfolgt) bleiben Mitglieder so lange im Amt, bis ihre Nachfolger eintreten,
vgl. § 103 Abs. 2 HwO.

Klarstellend sei angemerkt, dass der ehrenamtlich Tdtige nur das Recht,
nicht aber die Pflicht hat, mit Vollendung des sechzigsten Lebensjahres das
Amt zu verlassen.”®® Mochte ein solches Mitglied sein Amt niederlegen,
hat es darauf einen Rechtsanspruch, der durch eine ausdriickliche und

761 Ohne weitere Ausfithrungen Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 104 Rn. 2; zuzuge-
ben ist, dass Leisner damit auf einer Linie mit den oben beschriebenen Grundsétzen
steht und sicherlich auch rechtspraktische Erwagungen fiir eine jederzeitige Mog-
lichkeit zur Niederlegung sprechen.

762 Allgemeiner nochmal Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 86 Rn. 14.

763 Vgl. Detterbeck, HwO, § 102 Rn. 3; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 102 Rn. 3; zum
freiwilligen Mandatsverzicht in Parlamenten und Kommunen Kalscheuer/Pfengler,
DVBL. 2022, S. 631 ff.
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empfangsbediirftige Willenserklarung geltend zu machen ist.”** Mit dem
Zugang beim Vorstand wird diese wirksam.”®> Eine Pflicht, das Amt zu
verlassen, besteht lediglich nach § 104 HwO (dazu § 7 C. IX. 2. a)).

2. Vorstandsmitglieder der Handwerkskammer

§ 102 Abs. 3 HwO, welcher jedenfalls nach hier vertretener Auffassung
das Recht zur Niederlegung fiir die Mitglieder der Vollversammlung ein-
schrankt, betrifft seiner systematischen Stellung nach nur diese. Die Re-
gelungen zum Vorstand erfolgen erst in den §§ 108 f. HwO, wihrend
§ 102 HwO systematisch im Recht zu den Vollversammlungsmitgliedern
steht. Zwar mag der Wortlaut des § 102 Abs. 3 HwO ,Mitglieder der
Handwerkskammer® weiter gefasst sein, doch wirkt sich dies nicht auf
den Vorstand aus. Unter den Mitgliedern der Handwerkskammer wurden
herkdmmlich nur die Mitglieder der Vollversammlung verstanden.”®® Diese
Wortlautungenauigkeit wurde spater angepasst’®” bzw. wurde der Bundes-
wirtschaftsminister erméchtigt, den Wortlaut und die Nummerierung der
Normen anzupassen’®s. Hierbei wurde § 102 Abs. 3 HwO wohl vergessen.
Insbesondere beim Vorstand, dessen Aufgabenbereich weiter gefasst (Ver-
waltung der Kammer, vgl. § 109 S. 1. Hs. 1 HwO) und eine Betdtigung damit
zeitintensiver ist, muss das Recht zur Niederlegung des Amtes mdglich
sein. Aus diesem Gesichtspunkt heraus wire es nicht gerechtfertigt, das
Vorstandsmitglied zu zwingen, sein Amt bis zum Ende der Wahlperiode
fortzufithren. Hierfiir spricht auch der hier vertretene Ansatz, im Falle
einer fehlenden Regelung auf allgemeine Grundsitze zuriickzugreifen und
damit entsprechend dem VwV{G eine Niederlegung grundsitzlich fiir mog-
lich zu halten. Auch rechtspraktische Griinde rechtfertigen dies. Schliefllich
sprechen auch systematische Erwdgungen hierfiir: § 17 Abs. 3 S. 4 MSHK
normiert das Verfahren fiir den Fall, dass ein Vorstandsmitglied ausscheidet
(»Scheiden Mitglieder [...] vor Ablauf ihrer Wahlzeit aus, so ist [...] eine

764 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 102 Rn. 9; ferner Giinther, in: Honig ua,
HwO, § 102 Rn. 3.

765 Vgl. Detterbeck, HwO, § 102 Rn. 3.

766 Dies ergibt sich beispielsweise aus § 86 Abs. 1 des Gesetzes zur Ordnung des
Handwerks (Handwerksordnung) vom 17. September 1953 (BGBI. I S. 1411).

767 Vgl. dazu Art. I Nr. 77 des Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung vom
9. September 1965 (BGBI. I S. 1264).

768 Vgl. dazu Art. VII des Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung vom 9. Sep-
tember 1965 (BGBI. I S. 1270).

220



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

B. Rechte der ehrenamtlich Titigen im Handwerk

Erginzungswahl [...] vorzunehmen®). Hiernach ist ein neues Mitglied zu
wihlen und kann sich der Vorstand bis dahin durch Zuwahl (Hs. 2) ergin-
zen. Da die Norm systematisch vor der Norm steht, die die Abberufung
regelt, muss sie einen anderen Bezugspunkt haben und damit auch den Fall
der Niederlegung erfassen. Eine Niederlegung ist daher — mit Ausnahme
der Unzeit — moglich. ,Unzeit” liegt im Handwerk regelméfiig wahrend
Sitzungen, Terminen bzw. Veranstaltungen und jeweils so nah vor diesen
Terminen vor, dass Ersatz nicht rechtzeitig moglich ist. Werden Riicktritte
wiahrend der Vollversammlung erklart, so geht dem regelméfiig ein Prozess
voraus, der einen ordnungsgemafien Ablauf der Sitzung wahrt. Die Nie-
derlegung sollte dem Présidenten bzw. den anderen Vorstandsmitgliedern
und der Handwerkskammer (Geschiftsfithrer) mitgeteilt werden, sodass
diese den Prozess der Ergdnzungswahl einleiten konnen. Klarstellend bleibt
anzumerken, dass eine einvernehmliche Trennung stets moglich ist.

3. Ausschussmitglieder der Handwerkskammer, der Innung und der
Kreishandwerkerschaft

Die HwO kennt nach § 110 solche Ausschiisse, die die Vollversammlung
der Handwerkskammer aus ihrer Mitte heraus bilden kann. Entsprechend
ihrer Funktion, Angelegenheiten vorzuberaten (§ 21 Abs. 2 S. 1 MSHK)
sowie ihrer Entlastungsfunktion’®® und dem Umstand, dass es sich hierbei
um kleinere Abbilder der Vollversammlung handelt, kann in Bezug auf
die Rechte und Pflichten auf die Ausfithrungen zu den Mitgliedern der
Vollversammlung weitestgehend zuriickgegriffen werden’”?. Leitet man die
Rechte der Ausschussmitglieder aus denen der Vollversammlung ab, so
kénnte das Recht zur Niederlegung auch hier nur eingeschriankt moglich
sein (Gedanke: § 102 Abs. 3 HwO). § 22 Abs. 2 S. 1 MSHK spricht davon,
dass die Mitglieder ihre Titigkeit bis zur Neuwahl auszuiiben haben. Inso-
weit ldsst sich diese Regelung so interpretieren, dass eine Niederlegung
nicht méglich ist und stattdessen bis zur nachsten Wahl das Amt auszuiiben
ist. Da die Norm systematisch in Zusammenhang mit der Wahlzeit steht,
konnte sie aber auch so interpretiert werden, dass nach Ablauf der Wahlzeit

769 Zur Vorbereitungsfunktion aus dem Kammerrecht Leisner, in: ders., BeckOK HwO,
§ 110 Rn. 3; insgesamt aus dem Kommunalrecht Gern/Briining, Kommunalrecht,
Rn. 542.

770 So auch in Bezug auf das Kommunalrecht zu den gemeinderatsinternen Ausschiis-
sen Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 111
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das Amt so lange fortzufiihren ist, bis neue Mitglieder in das Amt gewdhlt
werden. Im Sinne der letzteren Interpretation lassen sich fiir die Mitglieder
der Vollversammlung (§ 5 Abs. 5 S. 4 MSHK) und fiir die Mitglieder des
Vorstandes (§ 17 Abs. 3 S. 2 MSHK) klarere Regelungen finden. Danach
haben die Mitglieder nach Ablauf der Wahlzeit nur noch so lange im Amt
zu bleiben, bis die Nachfolger das Amt angetreten haben’”!. Die Vorschrift
der Ausschussmitglieder ldsst sich aus Griinden der Einheitlichkeit der
Rechtsordnung gleich den Vorschriften fiir die Versammlung oder denen
des Vorstandes interpretieren, aber auch (angesichts des dezidiert anderen
Wortlautes) im Gegensatz zu diesen. In der Literatur zum Recht der THK
wird vertreten, dass sich derartige Normen auf den Ablauf der Wahlzeit
beziehen’”? und wire die Norm zu den Ausschussmitgliedern daher im
Sinne der ersten Interpretation (also wie die Vorschrift zur Vollversamm-
lung und zum Vorstand der MSHK) zu verstehen. Da § 102 Abs. 3 HwO
das eingeschrinkte Recht zur Niederlegung benennt, erscheint es auch
fragwiirdig, wieso das Satzungsrecht bzgl. der Ausschussmitglieder nicht an
diesen Wortlaut anschliefit und stattdessen eine andere Satzkonstruktion
wihlt. Es spricht daher mehr dafiir, eine Niederlegung - mit Ausnahme
der Unzeit - fiir moglich zu halten. In jedem Fall sollte aus dem oben ge-
nannten rechtspraktischen Grund eine Trennung moglich sein und damit
die Moglichkeit zur Niederlegung - aufler zur Unzeit - geschaffen werden.
Auch hier soll daher ein Antrag gestellt werden konnen, der zu akzeptieren
ist. Zu erkldren ist die Niederlegung gegeniiber dem Ausschussvorsitzenden
und dem Présidenten. Der Stellvertreter tritt in diesem Fall ein. Im gegen-
seitigen Einvernehmen ist eine Trennung stets méglich.

Auch fiir die Ausschiisse der Innung kann festgehalten werden, dass die-
se die in ihren Geschiftsbereich fallenden Aufgaben vorzuberaten haben,
vgl. § 37 Abs. 2 S. 1 MSI, und diese kleinere Abbilder der Innungsversamm-
lung sind. Auch in der MSI findet sich in § 38 Abs. 3 die Formulierung,
wonach die Mitglieder der stindigen Ausschiisse ihre Tatigkeit bis zur

771 Mit dem Hinweis, dass es fiir eine Pflicht zur Amtsfortfithrung, bis Nachfolger be-
stellt sind, einer gesetzlichen Ermachtigung braucht, Schulz, in: Mann ua, VWVIG,
§ 86 Rn. 33; Daher wiirde eine Pflicht zur Fortfiihrung schon aus rechtsstaatlichen
Griinden scheitern. Klarstellend ist anzumerken, dass die Satzungsbestimmung zur
Vollversammlung nicht dem oben gefundenen Ergebnis widerspricht und von die-
sem zu unterscheiden ist: Die Satzungsbestimmung bezieht sich auf einen anderen
Zeitpunkt als § 102 Abs. 3 HwO. Letztere Norm meint den Zeitpunkt wéhrend der
Amtszeit; die Satzungsbestimmung bezieht sich auf den Zeitpunkt nach Ablauf der
Amtsperiode.

772 Vgl. Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 6 Rn. 8.
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Neuwahl der Nachfolger auszuiiben haben. Die Vorschrift ldsst sich gleich
derjenigen der Ausschiisse der Handwerkskammer interpretieren. Auch
hier gilt, dass jedenfalls im gegenseitigen Einvernehmen das Amt niederge-
legt werden kann und die Innung einen Riicktritt — aufler zur Unzeit -
akzeptieren sollte. Der rechtspraktische Hintergrund, dass ein unmotivier-
tes Mitglied nicht das nétige Engagement mitbringt, rechtfertigt jedenfalls
die Moglichkeit einer Trennung. Die Erklarung hat gegeniiber dem Vorsit-
zenden des Ausschusses und dem Obermeister der Innung zu erfolgen. Es
hat eine Nachwahl stattzufinden, vgl. § 21 Abs. 3 MSI. Bis dahin treten die
Stellvertreter ein. Eine Wiederwahl ist nach § 38 Abs. 2 S.1 MSI zuldssig.

Auch die Kreishandwerkerschaft kann fiir bestimmte Angelegenheiten
Ausschiisse errichten (§ 24 Abs. 1 MSKH), die die in ihren Geschaftsbereich
fallenden Angelegenheiten vorberaten, vgl. § 24 Abs. 3 S. 1 MSKH. Auch das
Ausschussamt soll nach dem soeben beschriebenen Ansatz jedenfalls aus
rechtspraktischen Griinden — mit Ausnahme der Unzeit — niedergelegt wer-
den kénnen, auch wenn § 25 Abs. 2 MSKH bestimmt, dass die Mitglieder
der Ausschiisse ihre Tiatigkeit bis zur Neuwahl der Nachfolger auszuiiben
haben. Vorsitzender des Ausschusses und Kreishandwerksmeister sind iiber
die Niederlegung zu informieren.

4. Mitglieder der Innungsversammlung

Da alle Mitglieder der Innung grundsitzlich Teil der Versammlung (Mit-
gliederversammlung) sind, fithrt ein Austritt aus der Innung zum Verlust
des Sitzes in der Innungsversammlung. Der freiwillige Austritt ist jederzeit
moglich, da es sich bei der Mitgliedschaft in der Innung um eine freiwillige
Mitgliedschaft handelt.””*> Der Austritt ist gegeniiber der Innung zu erkla-
ren, vgl. § 10 MSI. Da die Mitgliedschaft in der Innungsversammlung in
Form der Mitgliederversammlung nach hier vertretener Auffassung kein
Ehrenamt darstellt (§ 3 B. IL 1. ¢)), gelten die allgemeinen Grundsétze des
VWVEG von vornherein nicht. Es geniigt die Austrittserkldrung, ohne dass
es eines Entlassungsaktes der Innung bediirfte.””*

§ 12 MSI normiert die Rechtsfolgen der Beendigung der Mitgliedschaft.
Danach erloschen alle Anspriiche auf das Innungsvermodgen und auf In-
nungseinrichtungen (Abs. 1), die Beitrdge sind allerdings bis zur Beendi-

773 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 58 Rn. 33.
774 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 33 mwN.
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gung der Mitgliedschaft fortzuzahlen (Abs. 2) und bleiben andere Ansprii-
che gegeniiber der Innung vom Austritt unberiihrt (Abs. 3). Formal gesehen
ist der Austritt aus der Innung zwar immer erst zum Ende eines Jahres
moglich (so § 10 MSI), doch diirfte dies v.a. aus Griinden der einfacheren
Abwicklung in Bezug auf die Beitragspflicht so geregelt sein. In Bezug auf
die hier zu diskutierenden Rechte und Pflichten ist festzustellen, dass diese
wie etwa die Teilnahmepflicht an den Sitzungen, schon frither nicht mehr
bestehen. Dies entspricht jedenfalls dem gegenseitigen Interesse. Es macht
aus rechtspraktischen Griinden (s.0.) keinen Sinn, auf deren Einhaltung
zu bestehen. Entsteht durch das Verhalten des Mitglieds allerdings der Ein-
druck, als wolle dieses weiter Mitglied der Innung bleiben, kann hierin eine
Riicknahme der Austrittserklirung liegen.””> Vom bisher Beschriebenen
zu unterscheiden ist die Moglichkeit, die Innung ohne Einhaltung einer
Frist in Anlehnung an § 314 Abs. 2 BGB zu verlassen; hierfiir bedarf es
aber eines wichtigen Grundes, d.h. die weitere Mitgliedschaft muss unter
Beriicksichtigung der Umstidnde und der Abwigung der beiderseitigen In-
teressen unzumutbar sein.””®

Im Fall der Vertreterversammlung wird man den Austritt mangels spezi-
eller Regelung in Anlehnung an die obige Diskussion jederzeit (allerdings
nicht zur Unzeit) fiir moglich halten miissen. Er ist gegeniiber dem Vor-
stand zu erkldren und dieser hat den Riicktritt zu akzeptieren. Das Mitglied
bleibt dann Mitglied der Innung, kann aber auch aus dieser austreten. Eine
Innung, die sich fiir die Vertreterversammlung entscheidet, sollte entspre-
chende Regeln in ihre Satzung aufnehmen und diesen Aspekt zum Beispiel
tiber ein Stellvertretermodell erfassen.

5. Vorstandsmitglieder der Innung

In der Literatur wird eine Mdoglichkeit der jederzeitigen Niederlegung des
Vorstandsamtes der Innung verneint und die Méglichkeit der Niederlegung
auf solche Fille beschrinkt, in denen ein triftiger Grund vorliegt.””” An-
dernfalls soll ein Verstof$ gegen die Mitgliedschaftspflichten vorliegen.””8
Grund hierfiir soll sein, dass mit der Annahme der Wahl die Verpflichtung

775 Vgl. VG Freiburg, GewArch 1963, S. 86 (87 £.).

776 Vgl. VG Berlin, GewArch 2012, S. 324 (325); Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO,
§ 55 Rn. 25.

777 Vgl. Detterbeck, HwO, § 66 Rn. 14; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 66 Rn. 18.

778 Vgl. Detterbeck, HwO, § 66 Rn. 14; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 66 Rn. 18.
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begriindet wurde, im Rahmen des Moglichen das Amt fiir die gesamte
Dauer gewissenhaft auszuiiben.””? In diesem Sinne kann auch die Regelung
des § 21 Abs. 2 MSI gedeutet werden, die besagt, dass die Vorstandsmitglie-
der bis zur Wahl ihrer Nachfolger im Amt bleiben. Es stellt sich insoweit
allerdings dieselbe Frage wie bei den jeweiligen Ausschiissen. Jedenfalls
sollte dem (rechtspraktischen) Interesse aller Beteiligten entsprochen wer-
den und ein unmotiviertes Mitglied nicht mehr im Vorstand zu verbleiben
haben. Auch hier stellt sich ndmlich die Frage nach den Folgen eines
zwanghaften Verbleibens im Amt. Erinnert sei daran, dass die Innung ggf.
im Wege der Feststellungs- oder Leistungsklage das Mitglied immer wieder
zum Handeln anhalten miisste. Entsprechend der obigen Grundsdtze kann
daher das Ehrenamt jederzeit — aufer zur Unzeit — niedergelegt werden.”80
In all diesen Fillen hat eine Nachwahl zu erfolgen, vgl. § 21 Abs. 3 MSL78!
Bis dahin tritt jedenfalls fiir den Vorsitzenden dessen Stellvertreter ein.

6. Versammlungsmitglieder der Kreishandwerkerschaft

Zwar ist aufgrund der Pflichtmitgliedschaft ein Austritt der Innung aus
der Kreishandwerkerschaft nicht moglich, doch sagt dies nichts iiber den
entsandten Vertreter aus. Da nach hier vertretener Auffassung die Mitglied-
schaft in der Versammlung der Kreishandwerkerschaft ein Ehrenamt dar-
stellt und keine besonderen Regelungen greifen, kann das Mitglied sein
Amt - aufler zur Unzeit - jederzeit niederlegen. Bis zur Neuwahl durch
die Innung hat der Stellvertreter des Mitgliedes einzutreten. Da es sich bei
den entsandten Mitgliedern meist um Vorstandsmitglieder der Innung han-
delt, werden derartige Riicktritte entweder in der Praxis selten vorkommen
oder aber mit dem Riicktritt in der Innung einhergehen. Diejenigen in der
Literatur, die fiir die Vorstandsmitglieder der Innung ein Riicktrittsrecht
ablehnen, werden wohl auch fiir die Kreishandwerkerschaftsversammlung
ein solches Recht verneinen. Nach dem hier vertretenen System existiert
ein Recht auf Niederlegung. Uber den Riicktritt ist sowohl der Vorstand
der Kreishandwerkerschaft als auch die Innung zu informieren, die den
Riicktritt zu akzeptieren haben. Die Innung hat einen neuen Vertreter zu
entsenden, z.B. den stellvertretenden Vorsitzenden.

779 Vgl. Detterbeck, HwO, § 66 Rn. 14; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 66 Rn. 18.

780 Ohne die Einschrankung der ,Unzeit“ Krdfig, in: Schwannecke, HwO, § 66 Rn. 6;
Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 66 Rn. 18; allgemein Grofs, Kollegialprin-
zip, S. 54.

781 Vgl. auch Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 66 Rn. 18.
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7. Vorstandsmitglieder der Kreishandwerkerschaft

Entsprechend dem Gesagten wird nach dem hier zugrundeliegenden An-
satz vertreten, dass eine Niederlegung des Amtes jederzeit — aufler zur
Unzeit - moglich ist. Scheidet ein Mitglied vorzeitig aus, so hat in der
néchsten Mitgliederversammlung eine Nachwahl fiir den Rest der Wahlzeit
stattzufinden, vgl. § 18 Abs. 2 S. 4 MSKH. Bis dahin tritt jedenfalls fiir den
Vorsitzenden dessen Stellvertreter ein. Der Riicktritt ist dem Kreishand-
werksmeister bzw. den anderen Vorstandsmitgliedern und der Kreishand-
werkerschaft (Geschiftsfithrer) mitzuteilen.

VIL. Versicherungsschutz nach dem SGB VII

Ehrenamtlich Tétigen kommt nach § 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. a) SGB VII ein Ver-
sicherungsschutz zu.”® Nach dem SGB VII sind kraft Gesetzes Personen
versichert, die fiir Korperschaften des offentlichen Rechts ehrenamtlich
tatig sind oder an Ausbildungsveranstaltungen fiir diese Tétigkeit teilneh-
men. Diese ehrenamtlich Titigen konnen im Versicherungsfall die entspre-
chenden Leistungen nach dem SGB VII in Anspruch nehmen. Wie oben
in § 3 B. dieser Arbeit erwdhnt, handelt es sich bei den Handwerkskam-
mern, Innungen und Kreishandwerkerschaften um juristische Personen des
offentlichen Rechts. Den Organmitgliedern konnte weitgehend ein ehren-
amtlicher Status zugesprochen werden. Dadurch, dass sie an der Aufgaben-
erledigung beteiligt sind, werden sie fiir die jeweilige Korperschaft tatig.
Die Mitglieder geniefSen daher dann einen Versicherungsschutz, wenn sie
wihrend der Ausiibung der ehrenamtlichen Tatigkeit oder z.B. auf dem
Hin- oder Riickweg einen Unfall erleiden (vgl. § 8 SGB VII). Der Betroffene
hat dann einen Anspruch auf Erhalt der Leistungen nach §§ 26 ff. SGB VII.

Eine Besonderheit besteht fiir die Mitgliederversammlung der Innung:
Geht man - entgegen der hier vertretenen Auffassung — davon aus, dass
auch diese Mitglieder ehrenamtlich titig sind, dann besteht ein Versiche-
rungsschutz nach § 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. a) SGB VII. Geht man wie hier
davon aus, dass diese nicht ehrenamtlich titig sind, so kann nicht auf § 2
Abs. 1 Nr. 10 lit. a) SGB VII zuriickgegriffen werden. Die Innung miisste
sich daher zumindest im Falle der Mitgliederversammlung wie ein Verein

782 Dazu auch Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 85 Rn. 10; vgl. auch Huck, in: Huck/
Miiller, VWVIG, § 83 Rn. 11 f.
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selbst um einen solchen Versicherungsschutz’®* bemiihen. Anders stellt sich
die Situation bei den gewdhlten Vertretern (Vertreterversammlung) dar, da
diese ein Ehrenamt ausiiben.

VIIL Ubertragbarkeit von Arbeitnehmerrechten

Bereits oben wurde das Verhiltnis des Arbeitsrechts zum Ehrenamt erértert
(§ 3 C. L. 2). Einzelne Auspragungen des Arbeitsrechts sollen hier nun
genauer untersucht werden: Es geht dabei um die Frage, ob Regeln des
Arbeitsrechts auch fiir die ehrenamtlich Tétigen (unabhingig von ihrem
Status als Arbeitgeber oder Arbeitnehmer) bzw. fiir die Mitglieder der Mit-
gliederversammlung der Innung gelten. Die gesetzlichen Urlaubsregeln sol-
len dem Beschiftigten trotz seiner wirtschaftlichen Abhédngigkeit vom Ar-
beitgeber ein Mindestmaf$ an Freizeit schaffen; diese finanzielle Abhingig-
keit besteht aufgrund der Unentgeltlichkeit nicht bei ehrenamtlich Tatigen,
sodass ein Grund fiir die Normierung von Urlaubsregeln auf den ehren-
amtlich Tétigen nicht passt.”84 Ferner hat es der ehrenamtlich Tétige auf-
grund der Moglichkeit zur Amtsniederlegung selbst in der Hand, wie viel
Belastung er sich selbst zumuten will. Typischerweise liegt auch angesichts
der geringen Haufigkeit an Sitzungen im handwerklichen Ehrenamt keine
Uberlastung vor. Von daher erschiene es ungerechtfertigt, das Urlaubsgesetz
im Handwerk anzuwenden. Aufgrund der Mdglichkeit zur Niederlegung
des Amtes und der fehlenden wirtschaftlichen Abhéngigkeit muss auch
das Mutterschutzgesetz oder das Schwerbehindertengesetz, die ihrem Sinn
nach auch den Erhalt des Arbeitsplatzes bezwecken, nicht angewendet
werden.’ Ein rein ideelles Interesse am Erhalt des Ehrenamtes ist nicht
ausreichend, um den gleichen Schutz zu erhalten.”® In Bezug auf die ange-
sprochenen Personengruppen diirfte aber angenommen werden, dass die
Korperschaft besondere Riicksicht nimmt. Dies folgt aus der Treuepflicht
(§ 7 C. IIL), nach der der ehrenamtlich Tétige Unterstiitzung verlangen

783 Allgemein Apfelbick, in: Freiwilligenarbeit, S. 141 (155 £.).

784 Dazu aus zivilrechtlichem Kontext Wollenschldger, in: Rosenkranz/Weber, S. 63
(68).

785 Dazu aus zivilrechtlichem Kontext Wollenschldger, in: Rosenkranz/Weber, S. 63
(70 £.).

786 Dazu aus zivilrechtlichem Kontext Wollenschldger, in: Rosenkranz/Weber, S. 63
(70 £.).
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kann. Da nur volljahrige Personen wihlbar sind (vgl. § 99 Nr. 1 HwO’%),
besteht auch kein Bedarf, das Jugendarbeitsschutzgesetz anzuwenden.

Auch besondere Hochstarbeitszeitregelungen sind nicht zu {ibertragen,
da es andernfalls beispielsweise in der Sitzung der Vollversammlung -
sollten diese sehr lange dauern - dazu kommen kénnte, dass ehrenamtlich
Tatige ggf. nicht mehr abstimmen diirften, wenn die zugelassene Arbeitszeit
tiberschritten wiére.”8® Gleiches gilt fiir etwaige Ruhezeiten.” Fiihlt sich der
ehrenamtlich Tdtige generell tiberfordert, kann er das Amt niederlegen’.
Es besteht in diesen Fallen ferner nicht dieselbe Schutzbediirftigkeit wie im
Arbeitsrecht: Arbeits- und Ruhezeiten sollen den Arbeitnehmer aufgrund
seiner finanziellen Abhéngigkeit vor Ausbeutung durch den Arbeitgeber
schiitzen; diese Konstellation kennt das unentgeltliche Ehrenamt nicht.””!

Etwas anderes zeigt sich dagegen im Hinblick auf die Fiirsorgepflicht
der Korperschaft. Auch wenn das Organmitglied nur fiir die Sitzungen und
damit vorriibergehend in die Betriebsorganisation der Handwerkskammer,
Innung oder Kreishandwerkerschaft einbezogen wird, ist die Korperschaft
ihm gegeniiber zum Schutz von Leben und Gesundheit verpflichtet,
da diesbeziiglich zwischen einem entgeltlich beschaftigten Arbeitnehmer
und einem unentgeltlich Tatigen nicht unterschieden werden darf.”*> Der
Rechtsgedanke des § 618 BGB ist insoweit anzuwenden.””> Zum Teil wird
dagegen unter Hinweis auf das fehlende personliche Abhangigkeitsverhalt-
nis sowie dem fehlenden Direktionsrecht und dem Umstand, dass nur

787 Dies gilt auch fiir die Innung und damit auch fiir die Kreishandwerkerschaft, vgl.
dazu Giinther, in: Honig ua, HwO, § 66 Rn. 9.

788 Allgemeiner Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 87, dieser auch zum europarecht-
lichen Sekundarrecht, S. 88 f. Nimmt sich ein Arbeitnehmer Urlaub und hat er
wihrend seines Urlaubes das Ehrenamt auszuiiben, so stellt sich die Frage, wie sich
dies auf seinem Urlaubsanspruch auswirkt, dazu ders., Ehrenamtliches Engagement,
S. 93 ff.

789 Vertiefter, auch mit der Besonderheit der ,betrieblichen Ehrendmter®, Ley, Ehren-
amtliches Engagement, S. 90 ff.

790 Zu einer Uberforderung kann es auch im ,pflichtigen Lehrerehrenamt® nicht
kommen, da auch dort das Ehrenamt den Tétigen nicht iiberfordern darf, dazu
VG Frankfurt, DOD 2002, S. 231 (233).

791 Vgl. hierzu auch Wollenschliger, in: Rosenkranz/Weber, S. 63 (69 f.).

792 Allgemeiner Wollenschliger, in: Rosenkranz/Weber, S. 63 (69); vgl. auch Schulz, in:
Mann ua, VWVTG, § 85 Rn. 10.

793 Aus dem Zivilrecht Wollenschliger, in: Rosenkranz/Weber, S. 63 (69); Igl, Rechtliche
Rahmenbedingungen, S. 415 f.; allgemein zu § 618 BGB Schack, in: FS Laun, S. 275
(280 f£., 285 f.); zur Fursorgepflicht aus dem Beamtenrecht Schmidt, Beamtenrecht,
Rn. 680 ff.
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der Arbeitnehmer die volle Arbeitskraft schuldet und das Organmitglied
sein Amt niederlegen kann, eine Ubertragung der Regelungen mangels ver-
gleichbarer Interessenslage abgelehnt.””* Dennoch sollte im gegenseitigen
Interesse die Korperschaft zumindest fiir die Sicherheit der Sitzungsrau-
me und sonstiger Veranstaltungsorte einstehen. Es erschiene widerspriich-
lich, wenn es den Arbeitnehmern versagt wire, einen Sitzungsraum aus
Sicherheitsgriinden zu betreten, den ehrenamtlich Tétigen dagegen nicht.
Entsprechende Fallkonstellationen werden in der Praxis freilich selten auf-
tauchen.

C. Pflichten der ehrenamtlich Titigen im Handwerk

Die im Nachfolgenden darzustellenden Pflichten beschrinken sich auf
die der Mitglieder der Versammlungen, Vorstinde und allgemeinen Aus-
schiisse. Besondere Ausschiisse (z.B. Berufsbildungsausschuss, Gesellenaus-
schuss etc.) und Gremien (Fachgruppen) werden gesondert unter § 7 F.
behandelt. Es ist sich jeweils auf die Pflichten zu beschréinken, die einen
Bezug zum Ehrenamt aufweisen. Weitere Pflichten, wie etwa die Verwal-
tung der Handwerkskammer durch den Vorstand (vgl. § 109 S. 1 Hs. 1
HwO), werden nicht erdrtert. Es wird sich zeigen, dass Verstofle gegen die
nachfolgend aufgezahlten Pflichten v.a. iber die Abberufung sanktioniert
werden konnen. Die Folgen der Pflichtverstdfie werden daher gebiindelt
unter § 7 C. IX. behandelt.

Wie jede amtliche Tatigkeit gilt auch im Ehrenamt die Pflicht zum
Wohle der Allgemeinheit und ohne Riicksicht auf personliche Interessen
zu handeln.” Dariiber hinaus ist der ehrenamtlich Tdtige in der Verwal-
tung wie alle Amtstrdger an Recht und Gesetz gebunden (Art. 20 Abs. 3
GG).”% Des Weiteren ist der ehrenamtlich Tatige verpflichtet, das Wohl
der Korperschaft, bei der er beschiftigt ist, nicht zu gefdhrden und trifft

794 Vgl. Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 136 f., dort auch zum Schutz durch Unfall-
verhiitungsvorschriften; zum Ganzen auch Apfelbick, in: Freiwilligenarbeit, S. 141
(145).

795 Vgl. BT-Drs. 7/910, S. 93 f.; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVTG, § 83 Rn. 3.

796 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV{G, § 83 Rn. 8; vgl. auch Hiittenbrink,
DVBI. 1981, S. 989 (994) sowie Kluth, Das Ehrenamt in den Kammern, S. 2 Punkt 10,
abrufbar unter: http://www.kammerrecht.de/media/veranstaltungen/kammerrech
tstag/2018/Kluth/Kluth_Ehrenamt-Handout.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar
2023).
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ihn auch eine Schutzpflicht in Bezug auf das Eigentum, das Vermdgen
und die sonstigen schutzwiirdigen Interessen der juristischen Person.”®”
Die Mitglieder diirfen zudem ihre Hauptpflichten nicht gefdhrden.”®® Die
Pflichten beginnen im Zeitpunkt der Annahme der Wahl bzw. ab Beginn
der Mitgliedschaft. Der Umstand, dass es sich bei den Mitgliedern der
Mitgliederversammlung der Innung nicht um ehrenamtlich T4tige handelt,
schadet insoweit nicht. Einige Pflichten konnen auch anderweitig hergelei-
tet werden: Die Verpflichtung, zum Wohl der Koérperschaft zu handeln
und die Schutzpflichten konnen z.B. aus der Treuepflicht abgeleitet werden
(dazu unter § 7 C. IIL.). SchliefSlich ist bei allen Pflichten zu beachten, dass
schon aus verfassungsrechtlichen Griinden (Verhaltnismafligkeitsprinzip)
keine Moglichkeit besteht, Pflichten in jedem Ausmafi zu statuieren. Viel-
mehr diirfen die Pflichten eine zumutbare Belastung nicht iiberschreiten.
Uberpriift werden kann dies mit dem Innenrechtsstreit (§ 7 G.).

L. Pflicht zur Ubernahme des Ehrenamtes

Die Frage nach einer Pflicht zur Ubernahme eines Ehrenamtes erfordert
- aufgrund unterschiedlicher Regelungen - eine gesonderte Betrachtung
der einzelnen Organe. Entsprechend den allgemeinen Grundsitzen zum
Ehrenamt sei nochmal darauf hingewiesen, dass es nach § 82 VwVIG
einer Rechtsvorschrift bedarf, um eine Pflicht zur Ubernahme zu statuie-
ren. Erforderlich ist ein Gesetz oder eine Satzungsvorschrift, die auf eine
gesetzliche Normierung zuriickzufiithren ist; Verwaltungsvorschriften oder
Geschiftsordnungen geniigen nicht.”®

797 Vgl. Hiittenbrink, DVBI. 1981, S. 989 (994); bei den Handwerkskammern finden
sich hédufig sogenannte Verhaltenskodexe, die zwar keinen Normcharakter haben,
aber einige gesetzliche Pflichten nochmals ausdriicklich statuieren. Dort finden sich
Regeln zur Interessenvertretung, Geschenken und der Vermeidung von Interessen-
konflikten, vgl. beispielsweise den Verhaltenskodex fiir das Ehren- und Hauptamt
der Handwerkskammer fiir Miinchen und Oberbayern, abrufbar unter: https://w
ww.hwk-muenchen.de/downloads/verhaltenskodex-ehren-und-hauptamt-74,10
461.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); speziell zu den Mitgliedern des
Vorstandes und deren Sorgfaltspflichten in diesem Kontext Leisner, Rechtsaufsicht,
S. 1L

798 Naher Hiittenbrink, DVBL. 1981, S. 989 (994); allgemein zu den Pflichten auch Kluth,
in: HdbVerwR, § 65 Rn. 73.

799 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 82 Rn. 9; ferner Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch,
BeckOK VWVIG, § 82 Rn. 2.
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1. Vollversammlungsmitglieder der Handwerkskammer

Aus dem soeben Gesagten geht hervor, dass es fiir die Verpflichtung zur
Ubernahme eines Ehrenamtes eine gesetzliche Grundlage braucht. Eine
néhere Betrachtung der Handwerksordnung kénnte zu dem Schluss fiih-
ren, dass aus § 102 Abs. 1 HwO e contrario eine Pflicht zur Ubernahme
eines Ehrenamtes erwachst’%. Danach kann ein Gewiéhlter das Amt nur
ablehnen, wenn er das sechzigste Lebensjahr vollendet hat (Nr. 1) oder
durch Krankheit oder Gebrechen verhindert ist, das Amt ordnungsmaf3ig
zu fithren (Nr. 2). Da die hier aufgefithrten Ablehnungsgriinde abschlie-
Bend sind 3% kénnte man davon ausgehen, dass in allen anderen Fillen ein
Gewibhlter das Amt zu iibernehmen hat, mithin eine Pflicht zur Ubernahme
des Amtes besteht. Die Norm richtet sich ihres Inhaltes nach allerdings auf
den Zeitpunkt, in dem ein Kandidat bereits gewdhlt ist und triftt keine
Aussage iiber die Pflicht, sich zur vorangehenden Wahl aufzustellen. Wird
die Norm in Zusammenhang mit der Wahlordnung fiir die Wahlen der
Mitglieder der Vollversammlung der Handwerkskammern gelesen (Anlage
C HwO), so zeigt sich, dass es keine Pflicht zur Ubernahme des Amtes gibt.
Nach der zwingenden®°2 Vorschrift des § 10 Abs. 1 Nr. I dieser Wahlordnung
(HwWahlO) hat jeder Bewerber eine Erkldrung abzugeben, aus der sich
ergibt, dass er sich mit der Aufnahme seines Namens in den Wahlvorschlag
einverstanden erklart. Daher hat es jedes Mitglied der Handwerkskammer
selbst in der Hand, ob es kandidieren mochte. Bestdtigt das Mitglied die
Aufnahme in den Wahlvorschlag und wird es gewéhlt, kann es das Amt nur
noch aus den oben genannten Griinden ablehnen.80?

Ein rechtsvergleichender Blick bestitigt dieses Ergebnis. So gibt es auch
im Recht der IHK keine solche Verpflichtung. Im Ubrigen fehlt es an
einer vergleichbaren klaren Norm, wie beispielsweise im bayerischen Kom-
munalrecht, welche ausdriicklich von einer Pflicht zur Ubernahme spricht,
vgl. z.B. Art. 19 Abs. 1 S. 1 BayGO. Auch Satzungsnormen wie etwa bei den

800 Vgl. Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 87 Rn. 4; mit anderer Be-
griindung wohl Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 5 Rn. 100; vgl. allgemein im Rahmen
von Grundpflichten Gétz, in: VVDStRL 41 (1983), S. 7 (26 £.).

801 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 102 Rn. 1.

802 Vgl. auch Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 10 Anlage C Rn. 1; Leisner, Wahlen zur
Vollversammlung, § 10 Rn. 2.

803 Entsprechend dieser Linie auch Will, Selbstverwaltung, S. 735 f.; Roger, Aufwands-
entschadigung, S. 47, dort Fn. 94; vgl. in diesem Kontext auch Hiittenbrink,
DVBI. 1981, S. 989 (994).
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Steuerberaterkammern oder der Wirtschaftsprifferkammer fehlen.804 Zwar
kennt die Rechtsordnung auch solche Vorschriften, die nur Ausschluss-
griinde normieren und damit im Umbkehrschluss von einer Pflicht auszu-
gehen ist, vgl. fiir das Schoffenamt § 35 GVG,3% doch enthilt die HwO
- wie aufgezeigt — einen anderen Ausgangspunkt: Im Schoffenamt ist es
ndmlich - anders als im Handwerksrecht — méglich, ohne eigene Initiative
ausgewdhlt zu werden.8%¢ Es besteht daher keine Pflicht, ein Amt in der
Vollversammlung wahrzunehmen.

Gleichwohl wird in der Literatur allgemein versucht, aus anderen
Rechtsgebieten eine Ubernahmepflicht herzuleiten. Aufgrund des Verbots
belastender Analogien in Bezug auf die individuelle Rechtsstellung im
offentlichen Recht??” sowie des insoweit klaren § 82 VwVIG ist diesen
Versuchen jedoch eine Absage zu erteilen. Eine Pflicht kann insbesondere
nicht aus Art. 121 Bayerische Verfassung (BV) hergeleitet werden. Zwar
statuiert Art. 121 S. 1 BV die Pflicht zur Ubernahme von Ehrenimtern
(»Alle Bewohner Bayerns sind zur Ubernahme von Ehrenimtern [...]
verpflichtet.), doch ergeben sich daraus keine konkreten Pflichten.3%8 Viel-
mehr wird die Pflicht zur Ubernahme auch hier einer konkreten Norm
vorbehalten (,Das Nihere bestimmen die Gesetze., Art. 121 S. 3 BV).80°
Andere landesverfassungsrechtliche Normen sind &hnlich formuliert, so-
dass es auch nach diesen Bestimmungen einer konkreten Norm bedarf.8!0
Im Ubrigen wire unklar, welche Wirkungen die bayerische Verfassung in

804 Zu diesen Satzungsbestimmungen schon § 2 B. II. 1. b).

805 Dazu Schuster, in: Knauer, MiiKo StPO, GVG, § 35 Rn. 1; vgl. aus der VwGO § 23
sowie Garloff, in: Posser/Wolff, BeckOK VwGO, § 19 Rn. 4.

806 In diese Richtung mit dem Hinweis, dass eine Abstimmung mit dem zukiinftigen
Schoéffen erfolgen sollte, Goers, in: Graf, BeckOK GVG, § 36 Rn. 7.

807 Vgl. zum Analogieverbot bei hoheitlichen Eingriffen BVerfG, NJW 1996, S. 3146
(3146).

808 Vgl. insgesamt Schmidt am Busch, in: Meder/Brechmann, Bayerische Verfassung,
Art. 121 Rn. 3, mit dem Hinweis, dass es sich nur um einen Programmsatz handelt;
ferner Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 82 Rn. 10; dazu und zu weite-
ren Verfassungen Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 4; vgl. aber auch Herkert/
Toltl, BBiG, § 40 Rn. 85; allgemein Wolff ua, Verwaltungsrecht I, § 33 Rn. 42b; in
Zusammenhang mit der Frage nach der Sozialversicherungspflichtigkeit des Ehren-
amtes Breidenbach, in: JbdKr 2009, S. 53 (62 f.).

809 Vgl. auch Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 82 Rn. 10.

810 Vgl. Art. 9 S. 3 Verf. Bremen; Art. 21 Abs. 1 Verf. Rheinland-Pfalz; Art. 25 S. 1 Verf.
Hessen; Art. 19 Abs. 1 Verf. Saarland; vgl. auch Art. 86 Abs. 2, 3 Verf. Sachsen; ferner
Schmidt, Grundpflichten, S. 223; zu den Landesverfassungen auch Kiluth, NVwZ
2022, S. 1159 (1161).
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NRW oder anderen Bundeslindern entfalten soll. Genauso wenig kann
eine Pflicht aus Art. 132 WRYV begriindet werden. Zum einen hat danach
jeder Deutsche nur nach ,Mafigabe der Gesetze“die Pflicht zur Ubernahme
ehrenamtlicher Titigkeiten®!! und fehlt es an einer entsprechenden Nor-
mierung im Handwerksrecht und zum anderen gilt Art. 132 WRV nicht
mehr. Eine Pflicht zur Ubernahme des Ehrenamtes kann auch nicht aus
den allgemeinen staatsbiirgerlichen Pflichten aus Art. 33 Abs. 1 GG herge-
leitet werden. Auch hierfiir bedarf es einer allgemeinen Statuierung durch
einen Rechtssatz.8? In diesem Rahmen schliefit sich die Diskussion um
Grundpflichten aus dem Grundgesetz an. Hierzu ist zundchst anzumerken,
dass das Grundgesetz das Ehrenamt nicht explizit erwahnt (dazu § 5 A.)
und es damit noch nicht einmal implizit von einer solchen ,Grundehren-
amtspflicht® ausgehen kann. Zwar werden auch im Verfassungsrecht ohne
explizite Erwdahnungen Regeln hergeleitet, doch scheint dies gerade fiir die
hier in Rede stehende Ehrenamtsgrundpflicht und damit einem Eingriff in
die individuelle Rechtssphdre nicht mdglich. Ungeschriebene Belastungen
herzuleiten, konfligiert jedenfalls mit anderen Verfassungsbestimmungen
wie dem Rechtsstaatsgebot. Abgesehen von Riickgriffen auf die WRV wird
— soweit ersichtlich - eine solche ,,Grundehrenamtspflicht” fiir das heutige
Grundgesetz auch nicht mehr diskutiert.8”®* Dariiber hinaus wird auch da-
fir pladiert, dass es selbst dann, wenn man eine solche Pflicht herleitet,
einer einfachgesetzlichen Norm bediirfe.8! Dass dies v.a. auf das Ehrenamt
zutrifft, zeigen schon die Uberlegungen zur WRV und zu den Landesverfas-

811 Dazu Schneider, in: HdbStR I, § 5 Rn. 32; zur WRV auch Kluth, NVwZ 2022, S. 1159
(1160 £).

812 Vgl. Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 15; dazu, dass die Tatigkeit im IHK-Prifungs-
ausschuss keine staatsbiirgerliche Pflicht ist, BAG, NZA 1992, S. 464 (465 f.); Ley,
Ehrenamtliches Engagement, S. 81; vgl. aber auch Herkert/T6ltl, BBiG, § 40 Rn. 85;
Forsthoff mochte eine Pflicht aus dem Staatsangehorigkeitsverhaltnis herleiten, dazu
Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 85.

813 Vgl. dazu Stern, Staatsrecht III/2, S. 1017 f.; vgl. aber zum Ehrenbeamten Stober,
Ehrenbeamte in Verfassung und Verwaltung, S. 120 ff;; vgl. zur Steuerpflicht als
Grundpflicht Driien, in: DStJG 31 (2008), S. 167 (188 f.) sowie mit allgemeinen
Erwiégungen zu Grundpflichten Driien, Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von
Steuergesetzen, S. 257 ff.

814 Dazu etwa Hofmann, in: VVDStRL 41 (1983), S. 42 (77), vgl. ferner dort die
Aussprache, S. 88, 120 £, 130 f. (hier wird auch kein Bezug zum Ehrenamt herge-
stellt), 142; Stern, Staatsrecht I11/2, S. 1024 f.; ferner lassen sich Ehrenamtspflichten
heute in der Verfassung nicht mehr finden, dazu ders., Staatsrecht II1/2, S. 1026 ff,;
mit dem Hinweis, dass es nicht sinnvoll wire, eine Ehrendamterpflicht zu vollstre-
cken, Stober, NVWZ 1982, S. 473 (479); ahnlich Schmidt, Grundpflichten, S. 223,
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sungen. Gibe es eine solche iibergeordnete Ehrenamtspflicht, wéren die
vielen einfachgesetzlichen Normen (z.B. § 11 Abs. 1 S. 2 BWahlG), die
eine solche Pflicht statuieren, {iberfliissig. Hierin zeigt sich, dass auch der
Gesetzgeber nicht von einer solch iibergeordneten Grundpflicht ausgeht.
Gerade fiir das Ehrenamt, das vom Eigenantrieb lebt, erschiene eine allge-
meine Pflicht zum Ehrenamt widersinnig.

Zum Teil finden sich in den Arbeitsvertragen der Arbeitnehmer Bestim-
mungen, die eine Pflicht zur Ausiibung eines Ehrenamtes statuieren. Diese
Klauseln verpflichten den Arbeitnehmer aber nur, sich der Handwerkskam-
mer anzubieten®”. Der Arbeitnehmer kann sich nicht selbst in ein Organ
berufen. Im Ubrigen obliegt ihm diese Pflicht nur gegeniiber dem Arbeitge-
ber (Relativitat der Schuldverhaltnisse). Die Handwerkskammer kann die
Pflicht nicht durchsetzen.®!® Fiir den Arbeitnehmer entsteht aufgrund des
Arbeitsvertrages die Pflicht, sich um ein Amt in der Korperschaft zu bemii-
hen. Hierdurch entsteht aber keine staatliche Pflicht zum Ehrenamt, die
einen Eingriff in Grundrechte bedingt und damit ein Gesetz erfordern wiir-
de. Der Arbeitsvertrag beruht — wie jeder Vertrag — auf einer gegenseitigen
Einigung, sodass kein Zwang entsteht und ist im Ubrigen der Arbeitgeber
auch nicht an Grundrechte gebunden. Auf privater Ebene sind derartige
Klauseln unproblematisch.

Eine Pflicht zur Ubernahme eines Ehrenamtes kann auch nicht aus dem
offentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnis, das zwischen der juristischen Per-
son und ihrem Mitglied besteht, hergeleitet werden.®” Die Pflichtmitglied-
schaft in der Handwerkskammer begriindet ein solches Rechtsverhdltnis
nicht. Wie oben gezeigt, verpflichtet die Mitgliedschaft gerade nicht zur
Mitwirkung, sie schafft nur die Chance hierzu. Die fehlende Pflicht zur
Ubernahme steht im Ubrigen auch im Einklang mit dem Gedanken, dass
ein Zwang nicht die fiir das Ehrenamt notwendige Motivation schaffen

226; zum Schweigen des Grundgesetzes in Bezug auf eine Ehrenamtspflicht auch
Kluth, NVwZ 2022, S. 1159 (1162).

815 Hierbei hat die Handwerkskammer oder Innung ein Ermessen, ob sie dem Angebot
nachkommt, dazu allgemeiner Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 24; stellt der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer unter Lohnfortzahlung frei, so gilt in dieser Bezie-
hung, dass der Arbeitnehmer seiner Aufgabe im Priifungswesen nachzukommen
hat, vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 85; vgl. auch Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 88.

816 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 88.

817 So aber Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 85.
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wiirde.®® Daher ist jedenfalls von der Durchsetzung einer solchen Pflicht -
sofern man sie bejaht - abzusehen. Das offentlich-rechtliche Rechtsverhilt-
nis hilt die Betroffenen nur zur Mitwirkung an; auf eine Nichtbeachtung
dessen erfolgt keine Sanktion.’”

2. Vorstandsmitglieder und Ausschussmitglieder der Handwerkskammer

In Anlehnung an die obige Diskussion kann festgehalten werden, dass es
auch keine Pflicht gibt, fiir das Amt des Vorstandes oder gar des Vorsitzen-
den der Handwerkskammer oder auch fiir einen Ausschuss zu kandidieren
bzw. ein Amt zu iibernehmen. Mafigeblicher Grund ist § 82 VwVfG und
das Rechtsstaatsprinzip, die hierfiir eine Rechtsvorschrift verlangen. Anders
als im Recht der Vollversammlung existiert auch keine Norm, die die Ab-
lehnung der Wahl auf wenige Ausnahmen beschrankt. Insbesondere dann,
wenn eine Person in den Vorstand oder zum Vorsitzenden gewéhlt wird,
diirfte das damit verbundene Prestige derartige Fragen in Bezug auf die
Annahme der Wahl auch nicht aufkommen lassen.

3. Pflicht zur Ubernahme eines Amtes in der Innung

Fir die Mitgliederversammlung der Innung stellt sich die Frage nach einer
Pflicht zur Ubernahme des Amtes nicht. Grund hierfiir ist, dass jedes In-
nungsmitglied automatisch Teil der Versammlung ist (§ 61 Abs. 1 S. 2 HwO).
Es fehlt damit an einem ,,Amt", welches ibernommen werden kénnte. Geht
es dagegen um die Wahl einer Vertreterversammlung, kann die Frage nach
einer Ubernahmepflicht gestellt werden. Da es sich hierbei um gewihlte
Vertreter handelt (§ 61 Abs. 1 S. 3 HwO), kann es allerdings nur darum
gehen, ob die Pflicht besteht, sich als Kandidat um einen Sitz zu bewerben
bzw. die Wahl anzunehmen. Eine ausdriickliche Bestimmung hierzu fehlt.
Gleichwohl sieht § 14 MSI vor, dass die Mitglieder [gemeint sind die
Mitglieder der Innung] verpflichtet sind, ,an der Erfiillung der Innungsauf-
gaben mitzuwirken [...]% Daraus konnte eine Pflicht abgeleitet werden, sich
bei Wahlen aufzustellen und die Wahl anzunehmen, da nur {iber die Orga-
ne an der Erfiillung der Innungsaufgaben mitgewirkt werden kann. Auch

818 In diese Richtung auch Bauer/Béhle/Ecker, BayGO, Art. 19 Rn. 17; vgl. auch Will,
Selbstverwaltung, S. 735, dort Fn. 776.
819 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 88.
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die Literatur geht zum Teil von einer solchen Pflicht aus.820 Dies entspréche
auch der Handhabung in den Ziinften, die als Vorlaufer der Innung®?! eine
Pflicht zur Ubernahme eines Amtes kannten.822 Hergeleitet werden kénnte
eine solche Pflicht auch aus dem Rechtsverhiltnis, das durch Eintritt in die
Innung entsteht.323

Es ist aber jedenfalls aus rechtspolitischen Griinden davon abzusehen,
eine solche Pflicht — sofern man sie bejaht — durchzusetzen. Folgt man dem
ndmlich, so bliebe es fiir die Rechtspraxis unklar, wie eine solche Pflicht
durchgesetzt werden soll. Die Vorschrift ermichtigt die Innung nicht dazu,
eine bestimmte Person auszuwdhlen. Bestimmt die Innung einzelne Mit-
glieder, die sich zur Wahl stellen sollen, so konnten sich diese durch ihren
Austritt entziehen. In der Praxis wiirde es durch eine solche Auswahl auch
zu Unmut unter den Mitgliedern kommen.??* Schon aus diesem rechtspoli-
tischen Grund durfte es besser sein, von einer solchen Pflicht bzw. ihrer
Durchsetzung abzusehen. Es erscheint — wie schon mehrfach angedeutet
— gerade zweifelhaft, ob ein gezwungenes Mitglied die fiir das Ehrenamt
notwendige Motivation mitbringt.

Dariiber hinaus bedarf es aufgrund des verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgebots einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage. Verfassungs-
rechtlich ist es geboten, einen Eingriff in Grundrechte (hier Art. 2 Abs. 1
GG) auf eine hinreichend bestimmte Grundlage zu stellen. § 14 MSI er-
scheint fiir die Herleitung einer Amtsiibernahmepflicht als zu unbestimmt
(wverpflichtet, an der Erfiillung der Innungsaufgaben mitzuwirken®), da
hieraus eine Vielzahl an Pflichten ableitbar wiren und kein unmittelbarer
Amtsbezug (Vertreterversammlung) besteht, sondern dem Wortlaut nach
pauschal alle Innungsmitglieder erfasst sind. Eine Ubernahmepflicht ist -
in Anlehnung an andere Rechtsgebiete (Kommunalrecht) - ausdriicklich
anzuordnen, da hierin immer ein Eingriff in die personliche Rechtssphére
zu sehen ist. Dem steht nicht entgegen, dass der Eintritt in die Innung
freiwillig erfolgt. Denn hier geht es um ein Innungsamt, also um ein
(schon wegen der zusitzlichen Aufgaben) ,Mehr® im Vergleich zur blofien
Mitgliedschaft. Aus der Generalklausel (§ 14 MSI) abgeleitete Pflichten sind

820 Vgl. zu den Ausschiissen Frohler, Recht der Handwerksinnung, S. 124; Giinther, in:
Honig ua, HwO, § 58 Rn. 46.

821 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 52 Rn. 28.

822 Vgl. Kluge, Zunfte, S. 352.

823 In diese Richtung wohl Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 85.

824 Vgl. in diesem Zusammenhang Traub, in: Dietlein/Ogorek, BeckOK HessGO, § 21
Rn. 4; vgl. auch Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 86 Rn. 21.
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insbesondere nur dort moglich, wo die Pflichten freiwillig ibernommen
werden, d.h. dort, wo das Amt freiwillig iibernommen wird, wie etwa in
einer Mitgliederversammlung.

§ 14 MSI sollte in der Rechtspraxis damit nur Appellcharakter entfalten.
Auch im Vereinsrecht wird im Ubrigen die pflichtweise Ubernahme von
Amtern nur angenommen, wenn die Satzung dies festlegt.82> Die Innung
ist daher de lege lata auf den Willen der Mitglieder zur Mitwirkung an-
gewiesen, da sich eine ,Ubernahmepflicht“ jedenfalls nicht vollstrecken
lasst. Sollte niemand Amter iibernehmen wollen, ist die Innung als nicht
leistungsfahig anzusehen und kann aufgelost werden, vgl. § 76 Nr. 3 HwO.

Trotz der Moglichkeit der weiten Interpretation der Generalklausel be-
steht aus den soeben aufgefithrten Griinden auch keine Pflicht, als Vor-
standsmitglied zu kandidieren oder die Wahl anzunehmen?®26. Gleiches gilt
nach hier vertretener Auffassung fiir Ausschiisse®”’. Angemerkt sei, dass
aufgrund der freiwilligen Mitgliedschaft in einer Innung die Wahrschein-
lichkeit einer freiwilligen Amtsiibernahme wohl héher ist. Méchte man die
Pflicht wie oben angedeutet aus dem zwischen dem Koérperschaftsmitglied
und der Korperschaft bestehenden Rechtsverhiltnis herleiten, so ist zu
sagen, dass es auch hierfiir wegen des Eingriffs in Art. 2 Abs. 1 GG einer
Rechtsgrundlage bedarf und jedenfalls aus rechtspolitischen Griinden von
der Durchsetzung einer solchen Pflicht abzusehen ist; insoweit kommt
auch dem Rechtsverhiltnis nur Appellcharakter zu.328

4, Pflicht zur Ubernahme eines Amtes in der Kreishandwerkerschaft

Fiir die Frage nach der Pflicht zur Ubernahme eines Amtes in der Ver-
sammlung der Kreishandwerkerschaft muss Klarheit {iber die hier vorlie-
gende Konstellation bestehen. Dies meint die Verkniipfung von Innung
und Kreishandwerkerschaft in Bezug auf ihre Organmitglieder. Die Vertre-
ter der Kreishandwerkerschaftsversammlung werden von der jeweiligen
Innungsversammlung gewahlt. Es stellt sich daher die Frage, ob sich Mit-

825 Vgl. Schopflin, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 38 Rn. 26.

826 Vgl. allgemein ohne ndhere Begriindung Frohler, Recht der Handwerksinnung,
S. 124; Zimmermann, GewArch 2013, S. 471 (477); Giinther, in: Honig ua, HwO,
§ 66 Rn. 8; Krdffig, in: Schwannecke, HwO, § 66 Rn. 4; Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 66 Rn. 25; zur Wahl des Vorstandes Detterbeck, HwO, § 66
Rn. 1 ff.; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 66 Rn. 5 ff.

827 Mit aA wohl Fréhler, Recht der Handwerksinnung, S. 124.

828 Vgl. dazu insgesamt Herkert/T6ltl, BBiG, § 40 Rn. 85, 88.
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glieder der Innung zur Wahl stellen miissen bzw. das Amt anzunehmen
haben. Eine solche Pflicht ldsst sich zwar aus der unbestimmten General-
klausel herleiten, doch ist diese zumindest als nicht durchsetzungsfahig
bzw. praxistauglich anzusehen (s.0.). Werden dagegen - wie regelmaflig —
Vorstandsmitglieder der Innung in die Kreishandwerkerschaft entsandt, so
wird man die Ubernahme des Amtes als ,Vertretung der Innung” iSv § 66
Abs. 3 S. 1 HwO ansehen kénnen und besteht daher aus dieser Aufgabe
heraus die Pflicht, das Amt zu iibernehmen. Verst6fle hiergegen konnen
durch die Innung sanktioniert werden. Infrage kommt insbesondere die
Androhung der Abberufung (ndher zur Abberufung § 7 C. IX. 2.).

Auch im Recht der Kreishandwerkerschaft existiert mit § 6 MSKH eine
Generalklausel, die mit der aus dem Innungsrecht vergleichbar ist. Aus den
gleichen Bedenken wie dort besteht daher auch hier keine Pflicht fiir ein
Amt im Vorstand oder Ausschuss zu kandidieren oder eines der Amter
auszuiiben. Jedenfalls aus rechtspolitischen Griinden ist von einer Durch-
setzung einer Ubernahmepflicht - sofern man diese aus der Generalklausel
herleiten mochte - abzuraten.

I1. Mandatsausiibungspflicht und weitere aus der Generalklausel
bestehende Pflichten

Nach der Amtsiibernahme obliegen den Organmitgliedern Mandatsaus-
tibungspflichten, die iber Generalklauseln festgesetzt werden. Zwar enthal-
ten alle Mustersatzungen Generalklauseln in Bezug auf die Pflichten der
(ehrenamtlich) Tatigen, doch verwenden diese zum Teil dieselben Begrif-
fe wie die Generalklausel des VWVIG bzw. zum Teil abweichende Bestim-
mungen oder fehlen in Bezug auf bestimmte Amter solche Bestimmungen
ganzlich bzw. sind als unvollstindig anzusehen. Entsprechend dem oben
vertretenen Ansatz ist daher zur Liickenfiillung und auch zur Auslegung auf
die Generalklausel des VWVEG abzustellen. Deren Inhalt soll deshalb vorab
dargestellt werden:

Die Literatur ist sich in Bezug auf die Auslegung des § 83 VwV{G einig.
Wichtigste Pflicht des ehrenamtlich Tétigen ist die Pflicht, das Amt auszu-
iben und die jeweils zugeordneten Aufgaben zu erledigen®?. Dies ergibt
sich schon aus dem Wortlaut des Abs. 1 (,,seine Tatigkeit [...] auszuiiben®)

829 Vgl. Kugele, VWVIG, § 83 Rn. 3; ferner Ziekow, VWVIG, § 83 Rn. 2; Ramsauer, in:
Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 83 Rn. 3; aus dem Handwerk in Zusammenhang mit
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und bestitigt die oben in § 2 A. III. gefundenen Ergebnisse. Aus dem
Verhiltnismafligkeitsprinzip der Verfassung ergibt sich allerdings, dass die
Mandatsausiibungspflicht Grenzen unterliegt. Die Amtsausiibungspflicht
fithrt selbstredend zu unterschiedlichen Belastungen: Wahrend sich das
Versammlungsmitglied v.a. in den Sitzungen einzubringen hat, obliegen
den Vorstandsmitgliedern bzw. dem Présidenten oder dem Vorsitzenden
des Vorstands weitere Verwaltungs- bzw. Vertretungsaufgaben. Eine im Ein-
zelfall festzustellende Belastung tiber Gebiihr darf nicht erfolgen.

Die in § 83 Abs. 1 VWVIG statuierte Pflicht zur gewissenhaften Ausiibung
erfasst die Pflicht, die iibertragenen Aufgaben nach bestem Wissen, Gewis-
sen und Bemithen den eigenen Fahigkeiten entsprechend zu erledigen.®3°
Konkret lassen sich fiir den ehrenamtlich Tétigen folgende Pflichten aus
der ,Gewissenhaftigkeit“ herleiten: die sachangemessene Vorbereitung, die
Anwesenheit und Piinktlichkeit sowie die Wahrung der Ordnung und das
Hinwirken auf ordnungsgemifle Amtsausiibungsbedingungen gegeniiber
dem Gremium oder der Bestellungsbehorde.33 Ferner zéhlt die Erledigung
der Aufgaben ohne unnétige Verzogerung®? sowie (sofern erforderlich)
das Hinwirken auf externen Sachverstand®¥ zu den Pflichten. Der bei
der Ausiibung wahrzunehmende Sorgfaltsmafistab ist trotz der Unentgelt-
lichkeit nicht geringer als bei einem Beamten, da es andernfalls ggf. zu
einer unzumutbaren Schadensverlagerung auf einen Dritten kdme.?** Die
zweite durch § 83 Abs. 1 VWVIG statuierte Pflicht der Unparteilichkeit der
Amtsausiitbung bedeutet, dass sachfremde Interessen nicht beriicksichtigt
werden diirfen.83> Die dem ehrenamtlich Tétigen iibertragenen Aufgaben

der Niederlegung Detterbeck, HwO, § 66 Rn. 14; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 66
Rn. 18.

830 Vgl. Kugele, VWVIG, § 83 Rn. 3; ferner Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 83 Rn. 6;
Huck, in: Huck/Miiller, VWVIG, § 83 Rn. 3.

831 Insoweit besteht Einigkeit in der Literatur Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VwVIG, § 83 Rn. 11; ferner; Schulz, in: Mann ua, VwVIG, § 83 Rn. 6; Huck, in:
Huck/Miiller, VWVIG, § 83 Rn. 4; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 83
Rn. 3; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 83 Rn. 4; dazu auch mit Kammer-
bezug Kluth, in: JbdKr 2018, S. 23 (26).

832 Vgl. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 83 Rn. 3.

833 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 11; Kallerhoff/Keller, in:
Stelkens ua, VWVIG, § 83 Rn. 4.

834 Vgl. BGH, NVWZ 1986, S. 504 (505); Kastner, in: Fehling ua, HK-VerwR VwWVIG,
§ 83 Rn. 1; Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVI{G, § 83 Rn. 2.

835 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 12; vgl. ferner Troidl, in:
Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVTG, § 83 Rn. 3 ff.; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens
ua, VWVIG, § 83 Rn. 5.
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miissen ohne Ansehung der beteiligten Personen und ohne Bindung an
bzw. Riicksicht auf personliche Interessen oder Gruppeninteressen nur zum
Wohle der Allgemeinheit ausgeiibt werden.8%¢

1. Generalklausel fiir die Mitglieder der Versammlung der
Handwerkskammer

Nach § 4 Abs. 2 S. 4 MSHK miissen die Mitglieder der Vollversammlung
der Handwerkskammer ihr Amt uneigenniitzig, gewissenhaft und unpar-
teiisch ausiiben sowie iiber bestimmte Tatsachen Verschwiegenheit (dazu
§ 7 C. VIL 1.) bewahren. Das Handwerksrecht verzichtet auf eine Konkre-
tisierung dieser Begrifflichkeiten. Vor dem Hintergrund des § 83 Abs. 1
VWVIG diirfte eine solche Konkretisierung allerdings entbehrlich sein. Der
Satzungsgeber hat mit den Formulierungen ,gewissenhaft® und ,unpartei-
isch® den Wortlaut des § 83 Abs. 1 VWVIG aufgegriffen. Es ist daher davon
auszugehen, dass § 4 Abs. 2 S. 4 MSHK genauso zu verstehen ist wie § 83
Abs. 1 VwVEG und daher die im Rahmen des VwVtG herrschende Ausle-
gung auf das Handwerksrecht tibertragen werden kann. Hierfiir sprechen
auch systematische Gesichtspunkte, da § 83 Abs. 1 VWVEG Ausdruck eines
allgemeinen Rechtsgedankens ist und als Grundnorm fiir die Pflichten
eines ehrenamtlich Tétigen angesehen werden kann (s.0.). Angesichts der
einheitlichen Auslegung der VwVfG-Klausel in der Literatur bestehen keine
Zweifel, dass der Satzungsgeber daran ankniipfen wollte. Dem steht nicht
entgegen, dass die MSHK zusatzlich die ,,Uneigenniitzigkeit® enthalt. Deren
Bedeutung spiegelt sich in der ,Unparteilichkeit” wider und hebt lediglich
eines der Elemente der Unparteilichkeit (,ohne Ricksicht auf personliche
Interessen) besonders hervor.

Das Mitglied der Vollversammlung unterliegt daher einer Amtsaus-
tbungspflicht, welche sich auch aus dem Wortlaut des § 4 Abs. 2 S. 4
MSHK, der von ,auszuiiben® spricht, ergibt. Bestdtigend wirkt hierfiir das
Kommunalrecht. So spricht beispielsweise Art. 20 Abs. 1 BayGO davon,
dass die ehrenamtlich tétige Person ihre Obliegenheiten wahrzunehmen
hat. Im Rahmen der Ausiibungspflicht muss der ehrenamtlich Tétige ge-
wissenhaft handeln. Das heifit, die Aufgaben sind nach bestem Wissen

836 Vgl. Kugele, VWVIG, § 83 Rn. 3; Henneke, in: Knack/Henneke, VWV{G, § 83 Rn. 6;
Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 83 Rn. 4; vgl. auch Ziekow, VwVIG, § 83
Rn. 3.
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und Gewissen entsprechend der eigenen Fihigkeiten zu erledigen. Der
ehrenamtlich Tétige hat sich insbesondere auf die Tagesordnungspunkte
der Sitzungen der Versammlung vorzubereiten, bei diesen anwesend und
piinktlich zu sein und die Ordnung zu wahren bzw. auf ordnungsgemafle
Amtsausiibungsbedingungen hinzuwirken. Zu seiner Pflicht z&éhlt ferner die
Aufgabenausfiihrung ohne unnotige Verzogerung und ggf. die Pflicht auf
externen Sachverstand®¥” hinzuwirken (s.0.).

Die unparteiische Amtsausiibung verpflichtet den ehrenamtlich Tatigen
dazu, dass er keine sachfremden Interessen beriicksichtigt und seine Auf-
gabe ohne Ansehung der betroffenen Person und ohne Bindung und
Riicksicht auf die personlichen Interessen oder Gruppeninteressen ausiibt.
Insbesondere Abstimmungen in der Versammlung diirfen daher nicht ,fiir
einen Freund®, nur zum Vorteil der Arbeitnehmer bzw. Arbeitgeber oder
zum Vorteil des eigenen Unternehmens (hier zeigt sich das Merkmal
Luneigenniitzig“®38) getroffen werden. Gleichwohl hat er sich mit seinem
Standpunkt einzubringen und einen Willen unter Beriicksichtigung aller
Belange zu bilden (gewissenhaft). Die Pflicht, sich mit Rat und Willen ein-
zubringen, kann auch aus der Selbstverwaltung (§ 2 A. III. 1. d)) hergeleitet
werden®¥. Letztlich leitet sich dies auch daraus ab, dass die Mitglieder als
Représentanten den Willen des gesamten Handwerks (§ 94 S. 1 HwO) zu
vertreten haben und damit die Belange aller Handwerker einzubringen und
abzuwidgen haben; mag auch eine Sanktion dieser Pflicht schwer vorstellbar
sein, so dndert dies nichts an der Existenz der Pflicht, es erschwert lediglich
deren Durchsetzbarkeit.340

Die aus der Generalklausel ableitbare Ausiibungspflicht besteht dann
nicht, wenn der ehrenamtlich Titige das Amt aus einem der in § 102
Abs. 1 HwO abschlieflend genannten Griinde (Vollendung des sechzigsten
Lebensjahres, Krankheit oder Gebrechen) nicht annimmt oder nach § 102
Abs. 3 HwO niederlegt (dazu oben § 7 B. VI. 1.). Die Griinde des Abs. 1
kénnen nur beriicksichtigt werden, wenn sie binnen zwei Wochen nach
der Bekanntgabe des Wahlergebnisses bei der Handwerkskammer geltend
gemacht worden sind, vgl. § 102 Abs. 2 HwO. Bis zur Entscheidung iiber

837 Zur umstrittenen Frage, ob es eine Pflicht gibt, sich fehlendes Wissen anzueignen
(aus dem Kommunalrecht), Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO,
Art. 20 Rn. 6.

838 Letztlich diirfte also die Bedeutung von ,uneigenniitzig“ in ,unparteiisch® aufgehen.

839 In diese Richtung auch Mollering, in: JbdKr 2009, S. 21 (44).

840 Vgl. insgesamt vorsichtiger und allgemeiner in Bezug auf die Pflicht Mdllering, in:
TbdKr 2009, S. 21 (43 £).
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diese Ablehnung besteht fiir das Mitglied weiterhin die Pflicht zur Amts-
ausiibung, allerdings ohne Sanktionsmoglichkeit, da davon ausgegangen
wird, dass die erzwungene Mitwirkung keinen Nutzen, sondern nur Scha-
den bringt.#*! Wird der Antrag auf Ablehnung der Wahl abgelehnt, kann
der Betroffene Anfechtungsklage oder ggf. Widerspruch erheben.?4? Fiir
die meisten Organmitglieder (mit Ausnahme des Vorstandes) stellen sich
die Pflichten (Vorbereitung, Amtsausiibung) in Zusammenhang mit der
Teilnahme an Sitzungen. Weitere Griinde, die die Pflichten entfallen lassen,
werden daher dort (§ 7 C. IV.) gebiindelt erortert.

2. Generalklausel fiir die Mitglieder des Vorstandes und der Ausschiisse der
Handwerkskammer

Anders als fiir die Mitglieder der Vollversammlung gibt es fiir die Mitglie-
der des Vorstandes keine Generalklausel, die Pflichten statuiert. Da es aber
widerspriichlich erscheint, eine solche fiir die Mitglieder der Vollversamm-
lung anzunehmen, nicht aber fiir die Vorstandsmitglieder, muss eine ent-
sprechende Generalklausel ebenso gelten bzw. hergeleitet werden. Aufgrund
des Klammerprinzips und der obigen Ausfithrungen konnte hierfiir auf
§ 83 Abs. 1 VWVIG zuriickgegriffen werden. Aus den obigen Ausfithrungen
geht allerdings hervor, dass die Auslegung des Fachrechts Vorrang hat
vor der Anwendung des VWV{G. Da auch Analogien bzw. ,entsprechende
Anwendungen® zum Kanon der Auslegung gehéren und es widerspriichlich
erschiene, fiir die Mitglieder des Vorstandes eine andere Klausel als fiir
die Mitglieder der Versammlung anzuwenden, gelten auch hier die in § 4
Abs. 2 S. 4 MSHK enthaltenen Pflichten. Die Einheit des Handwerksrechts
bekriftigt dieses Ergebnis: Es wird so fiir das Recht der Handwerkskammer
einheitlich verfahren. So wie hinter § 83 Abs. 1 VWVIG ein allgemeiner
Rechtsgedanke steht, so gilt dies auch fiir die Klausel der MSHK als deren
Fortsetzung. Da die MSHK aber anhand des VWVfG zu interpretieren ist,
ergeben sich inhaltlich keine Unterschiede und es ist von einer parallelen
bzw. erginzenden Anwendbarkeit auszugehen. Daher haben auch die Mit-
glieder des Vorstandes entsprechend den obigen Ausfithrungen eine Amts-
ausiibungspflicht. Sie haben daher die ihnen zugeordneten Aufgaben (z.B.
Sitzungsvorbereitung) tatsichlich zu erledigen. Sie haben sich genau wie
die Mitglieder der Versammlung auf die jeweiligen Sitzungen (Vorstand,

841 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 102 Rn. 2.
842 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 102 Rn. 2.
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Versammlung) vorzubereiten, anwesend und piinktlich zu sein und sich
mit Rat und Willen einzubringen, wobei sachfremde Interessen auflen vor
zu bleiben haben. Diese Pflichten kénnen auch daraus hergeleitet werden,
dass den Vorstandsmitgliedern die pflichtgeméfle Verwaltung (§ 19 Abs. 1
S. 3 MSHK) obliegt.

Auch fiir die Mitglieder der aus der Vollversammlung zu bildenden
Ausschiisse kann entweder kraft deren Status als kleinere Abbilder der
Versammlung oder aufgrund der soeben getroffenen Erwdgungen auf die
Generalklausel der Vollversammlung zusammen mit dem VwV{G zuriick-
gegriffen werden. Inhaltlich gelten die Ausfithrungen zur Vollversammlung
sowie zum Vorstand entsprechend. Die jeweiligen Pflichten beginnen je-
weils mit der Ubernahme des Amtes.

3. Generalklausel fiir die Mitglieder der Innung

Die MSI enthélt mit § 14 eine Generalklausel, die alle Mitglieder der
Innung in die Pflicht nimmt, und zwar unabhingig davon, ob sie ein
Amt wahrnehmen. Dort heift es: ,Die Mitglieder sind verpflichtet, an
der Erfillung der Innungsaufgaben mitzuwirken und die Vorschriften
der Satzung sowie die Beschliisse und Anordnungen der Innungsorgane
zu beachten Da alle Mitglieder der Innung die Mitgliederversammlung
bilden (§ 61 Abs. 1 S. 2 HwO) und es auch die Mitgliederversammlung
ist, die iSd § 14 MSI die Innungsaufgaben erfiillen muss, gilt die Klausel
zumindest mittelbar auch fiir die Mitglieder der Mitgliederversammlung.
Da die Norm ansonsten entsprechend der Uberschrift ,Innungsmitglieder®
(statt Organmitglieder) sowie ihres Inhalts nach (,Vorschriften der Satzung
sowie die Beschliisse und Anordnungen der Innungsorgane zu beachten®
nicht so sehr die Organmitglieder im Blick®* hat, ist diese Norm nicht
auf die anderen Organmitglieder anzuwenden. Da diese anderen Organmit-
glieder aber ehrenamtlich tétig sind, ist zur Liickenfiillung auf das VwV{G
zuriickzugreifen. § 14 MSI entfaltet insoweit nur fiir die Mitglieder der
Mitgliederversammlung Wirkung.

843 So stellt auch die Rechtsprechung und Literatur nur auf die Mitglieder insgesamt
und zum Teil die Mitgliederversammlung ab, vgl. OVG Hamburg, GewArch 1998,
S. 295 (296), auch unter Bezugnahme auf eine Generalklausel; Giinther, in: Honig
ua, HwO, § 58 Rn. 42 ft.; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 55 Rn. 31 ff. unter
Bezugnahme auf § 14 MSI; aus den gleichen Griinden wird in der Arbeit auch auf
die Erlauterung des § 13 MSI bzw. § 5 MSKH verzichtet.
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Der Wortlaut der MSI differiert deutlich von dem des § 83 Abs. 1 VWVIG
oder der Generalklausel der Handwerkskammer. Unter der Pramisse, dass
zumindest die Mitglieder der Mitgliederversammlung nicht ehrenamtlich
tatig sind, iiberrascht dies nicht. Jedenfalls ist § 14 MSI seinem inhaltlichen
Umfang nach deutlich weiter als die bisher genannten Klauseln. So spricht
die Kommentarliteratur - allerdings zum Teil ohne ausdriicklichen Bezug
zu § 14 MSI - von einer allgemeinen Treuefoérderpflicht, einer Teilnahme-
pflicht an Sitzungen sowie der Pflicht zur Ubernahme von Amtern (dazu
kritisch schon oben § 7 C. 1. 3.).844

Insbesondere aus der Passage ,verpflichtet, an der Erfiillung der In-
nungsaufgaben mitzuwirken®®*> lassen sich die soeben beschriebenen
Pflichten sowie Mitwirkungs-34¢, Beratungs- und - allgemein gesprochen
- Amtsausiibungspflichten herleiten. Diese Pflichten stehen alle in Zusam-
menhang mit der Aufgabe, ,an der Erfillung der Innungsaufgaben mit-
zuwirken®. Eine Statuierung solcher Handlungs- oder Unterlassungspflich-
ten, die in keiner Verbindung zu den Aufgaben der Innung stehen, wire
unzuldssig.8¥” Interpretiert man die Klausel auf diese Art, so lassen sich
auch die oben zur ,gewissenhaften Amtsausiibung® dargestellten Pflichten
herleiten. So hat jedes Mitglied entsprechend seiner Fahigkeit bei der Auf-
gabenerledigung mitzuwirken, sich vorzubereiten und piinktlich zu den
Sitzungen zu erscheinen. Das Mitglied darf die Aufgabenerledigung nicht
verzogern und hat ggf. auf externen Sachverstand sowie ordnungsgemafle
Amtsausiitbungsbedingungen hinzuwirken. Heruntergebrochen auf die der
Innungsversammlung obliegenden Aufgaben bedeutet dies insbesondere,
dass das Mitglied sich im Rahmen von Beschlussfassungen vorzubereiten
und einzubringen hat. Hinzuweisen bleibt darauf, dass eine Anpassung der
Generalklausel an den Wortlaut des § 83 Abs. 1 VWVIG zu mehr Einheitlich-
keit fithren wiirde. Es ist auch in Betracht zu ziehen - &hnlich wie bei
den Handwerkskammern - ausdriicklich bestimmte Organmitglieder zu
verpflichten.

Fiir die ehrenamtlich tatigen Mitglieder der Vollversammlung (Vertreter-
versammlung) gilt nach hier vertretener Auslegung § 83 Abs. 1 VwVIG. Die

844 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 46; zur Treuepflicht OVG Hamburg,
GewArch 1998, S. 295 (296); Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 55 Rn. 31.

845 Zu dieser Pflicht auch Frohler, Recht der Handwerksinnung, S. 95.

846 Vgl. speziell dazu auch OVG Hamburg, GewArch 1998, S. 295 (296); Baier-Treu, in:
Leisner, BeckOK HwO, § 55 Rn. 31.

847 Ahnlich Fréhler, Recht der Handwerksinnung, S. 95, dieser auch mit dem Hinweis
auf eine frithere Norm.
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Mitglieder haben ihr Amt daher entsprechend des oben Gesagten auszu-
tiben. Dies bedeutet insbesondere, dass auch das oben zur Unparteilichkeit
Gesagte heranzuziehen ist.348 Im Ubrigen ergeben sich keine Unterschiede.
Sowohl fiir die Mitglieder- als auch fiir die Vertreterversammlung gilt aus
der Selbstverwaltung heraus (§ 2 A. III. 1. d)) jedenfalls die Pflicht zur
Einbringung mit Rat und Willen.

Mochte man § 14 MSI wie oben angedeutet nur fiir die Mitgliederver-
sammlung heranziehen, gilt fiir den Vorstand § 83 Abs. 1 VwV{G. Hieraus
kénnen umfassende Pflichten wie die Teilnahme an den Versammlungen
sowie Mitwirkungs-, Beratungs- und Amtsausiibungspflichten hergeleitet
werden. Fiir die Mitglieder des Vorstandes wird in § 35 Abs. 4 S. 1 Hs. 1 MSI
zudem statuiert, dass diese zur ,ordnungsgeméfien Verwaltung* verpflichtet
sind und spricht § 35 Abs. 1 davon, dass der Vorstand die Geschifte der
Innung fithrt. Auch hieraus lassen sich entsprechende Pflichten ableiten.
Erginzend haben sie das Amt nach bestem Wissen und Gewissen entspre-
chend ihren Féhigkeiten auszuiiben. Sie haben sich auf die Tagesordnungs-
punkte der Sitzungen des Vorstandes und der Versammlung vorzubereiten,
anwesend und piinktlich zu sein sowie auf ordnungsgemafle Ausiibungsbe-
dingungen und ggf. externen Sachverstand hinzuwirken. Ferner haben sie
unparteiisch zu sein. Selbiges Pflichtenprogramm besteht nach § 83 VwV{G
fir die ehrenamtlich titigen Ausschussmitglieder. Die Pflichten beginnen
jeweils mit der Mitgliedschaft in der Innung bzw. Amtsantritt.

4. Generalklausel fiir die Mitglieder der Kreishandwerkerschaft

Die Generalklausel der Satzung der Kreishandwerkerschaft gleicht derjeni-
gen der Innung und findet sich damit auch im Recht der Kreishandwerker-
schaft das Problem, dass keine dem § 83 Abs. 1 VWVIG vergleichbare Norm
vorzufinden ist. § 6 MSKH verpflichtet die Mitglieder, an der Erfiillung
der Aufgaben der Kreishandwerkerschaft mitzuwirken und die Vorschriften
der Satzung, Nebensatzungen sowie die satzungsméfliigen Beschliisse und
Anordnungen der Organe der Kreishandwerkerschaft zu befolgen. Wie bei
den Innungen handelt es sich bei der Generalklausel um eine solche, die
nicht an die Mitgliedschaft in einem Organ ankniipft, sondern generell fiir
alle Mitglieder der Kreishandwerkerschaft gilt. Aus den gleichen Griinden
wie bei der Innung ist auch hier davon auszugehen, dass die Organmitglie-

848 Beachte allerdings fiir die Mitgliederversammlung die Vorschrift iiber die Befangen-
heit (§ 7 C. VL. 2.).
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der nicht erfasst sind, sondern sich die Klausel auf die Mitglieder (die
Innungen) bezieht und diese angesprochen sind. Fiir die Organmitglieder
gilt jedenfalls die Pflicht, sich mit Rat und Willen einzubringen (§ 2 A.
IIL. 1. d)). Da die Mitglieder der Versammlung der Kreishandwerkerschaf-
ten ehrenamtlich titig sind, kann auf die Generalklausel aus dem VwV{G
(§ 83 Abs. 1 VWVIG) erginzend zuriickgegriffen werden. Selbiges gilt fiir
die Vorstandsmitglieder der Kreishandwerkerschaft und die ehrenamtlich
tatigen Ausschussmitglieder. Auch fiir diese Organmitglieder gilt daher das
Pflichtenprogramm aus § 83 VwVfG (s.0.). Fir die Vorstandsmitglieder
ergibt sich aus § 22 Abs. 5 MSKH, dass auch sie fiir die pflichtgemifle
Verwaltung der Kreishandwerkerschaft zustindig sind und kann insoweit
ebenfalls eine Amtsausiibungspflicht mit den zusammenhingenden Pflich-
ten hergeleitet werden. Beginn der Pflichten ist jeweils der Amtsantritt.

III. Treuepflicht

Zwischen den Organmitgliedern und der Korperschaft sowie unter den
Mitgliedern®¥® besteht eine Treuepflicht. Diese ergibt sich entweder aus
dem Umstand der Bestellung®, dem Korperschaftscharakter®!, der Mit-
gliedschaft®2, der Parallelitit zum Kommunalrecht>® oder dem Arbeits-
recht®. Das VwVIG enthilt keine Bestimmungen zu einer Treuepflicht,
sodass nach hier vertretenem Ansatz auf andere Selbstverwaltungsbereiche
abzustellen ist und deren Regelungen zu tibertragen sind. Hierfiir kann das
Kommunalrecht als Ausdruck allgemeiner Rechtsgedanken herangezogen

849 Vgl. dazu und zur Treuepflicht insgesamt Irriger, Genossenschaftliche Elemente,
S. 84 f.; dazu aus dem Vereinsrecht Leuschner, in: Sicker ua, MiiKo BGB § 38
Rn. 30.

850 Naher Hiittenbrink, DVBL 1981, S. 989 (994); zum Vereinsrecht Leuschner, in:
Sacker ua, MiiKo BGB, § 38 Rn. 29.

851 Vgl. Frohler, Recht der Handwerksinnung, S. 95.

852 Speziell fiir die Innungen OVG Hamburg, GewArch 1998, S. 295 (295 f.); Giinther,
in: Honig ua, HWO, § 58 Rn. 46; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 55 Rn. 31;
aus dem Zivilrecht Wagner, in: Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Kapitel 2
Rn. 903 ff.

853 Naher Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 11.

854 Vgl. Koch, in: Schaub/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Treuepflicht, die dort aufgefiihr-
ten Pflichten dhneln den Nachfolgenden; nimmt man entgegen dem hier vertrete-
nen Ansatz an, dass auch die Treuepflicht in Grundrechte eingreift, so geniigen
jedenfalls nach den Ausfithrungen in § 5 C. II. 3.a) allgemeine Rechtsgrundsitze zur
Einschriankung.
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werden. Die Treuepflicht erfahrt besondere Auspriagungen in einzelnen
Pflichten wie dem Vertretungsverbot, der Verschwiegenheitspflicht und
den Befangenheitsregelungen.?>> Jenseits davon besagt die Treuepflicht,
dass der ehrenamtlich Tétige alles zu unterlassen hat, was dem Wohl der
Korperschaft oder der (Pflicht-)Mitglieder zuwiderlduft; so sind beispiels-
weise echte oder vermeintliche Verstofle der Korperschaft gegen geltendes
Recht den jeweiligen Stellen zu melden, bevor die Offentlichkeit involviert
wird.85¢ Im Interesse einer objektiven, unparteiischen und einwandfreien
Fithrung der Geschifte und dem Erhalt des Vertrauens der (Pflicht-)Mit-
glieder in die Geschifte sind bestehende Befangenheiten mitzuteilen und
ist stets das Interesse der Korperschaft zu vertreten.3” Es besteht ferner
eine Mitteilungspflicht, wenn der Tétige erfahrt, dass das Wohl der Kor-
perschaft gefahrdet ist.85® Umgekehrt hat der Einzelne gegen die Korper-
schaft einen Anspruch auf Unterstiitzung bei der Wahrnehmung seiner
Funktionen und einen Anspruch auf Schutz vor Behinderungen, wozu
auch die Gewihrung von Rechtsschutz z4hlt.8* Sollte ein Arbeitgeber dem
Organmitglied die Ausiibung seines Amtes versagen, so hat es gegen die
Korperschaft einen Anspruch auf Unterstlitzung durch rechtliche Beratung
sowie ggf. die Bestellung eines Rechtsanwalts.360 Ausdruck der Treuepflicht
ist ferner die Gewahrung von Ersatzanspriichen bei Sachschidden (dazu
§ 7 C. IX. 3. b)) oder die Gewdhrung von Entschadigungsanspriichen.86!
Auch die Sicherheit der Raume fiir die Sitzungen und die der sonstigen
Veranstaltungsorte (§ 7 B. VIIL.) kann aus der Treuepflicht abgeleitet wer-
den. So wie das oben aufgefithrte Behinderungs-, Benachteiligungs- und
Begiinstigungsverbot die Arbeitnehmer schiitzt, gewdhrt die Treuepflicht
den Arbeitgebern und Arbeitnehmern Schutz gegen Beeintrachtigungen.
Im Ubrigen lasst sich aus der Treuepflicht ableiten, dass das einzelne
Mitglied all jene Handlungen zu unterlassen hat, die dem verfolgten Zweck
der Korperschaft schaden.®*? Das bedeutet zum einen, dass alle Mitglieder

855 Mit Bezug zum Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 12.

856 Mit Bezug zum Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 12; vgl. dazu
auch Papsthart, BayVBL. 2021, S. 253 (259).

857 Mit Bezug zum Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 12.

858 Mit Bezug zum Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 12.

859 Mit Bezug zum Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 13.

860 Mit Bezug zum Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 14.

861 Mit Bezug zum Kommunalrecht Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 13.

862 Vgl. OVG Hamburg, GewArch 1998, S. 295 (296); vgl. auch BGH, Urteil vom
04. Juli 1977, I ZR 30/76, juris Rn. 26; Frohler, Recht der Handwerksinnung, S. 95;
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die gemeinsamen Aufgaben fordern miissen®®® und sich das Mitglied zum
anderen bei Abstimmungen nicht ganzlich von seinen eigenen Interessen
leiten lassen darf3¢4. Einige der hier aufgefithrten Pflichten lassen sich auch
aus der Generalklausel des VWVEG herleiten (z.B. Wohl der Kérperschaft
und keine Abstimmung nur nach den eigenen Interessen).8%> Insofern be-
steht ein Gleichlauf.

Im Sinne einer Unterlassungspflicht kann aus der Treuepflicht auch her-
geleitet werden, dass es das Recht aller Organmitglieder ist, dass solche
Handlungen unterlassen werden, die nicht erforderliche und unverhéltnis-
maflige Belastungen hervorrufen®®. Dies ist insbesondere vor dem Hinter-
grund der weiten Generalklauseln relevant. Aus diesen lassen sich eine
Vielzahl an Pflichten ableiten. Die Treuepflicht sowie aus der Verfassung
ableitbare Grundsitze wie das Bestimmtheitsgebot und die Verhéltnisma-
Sigkeit sprechen dafiir, dass das Organmitglied keinesfalls iiber Gebiihr
belastet werden darf (dazu auch § 7 C.). Wann eine solch unverhaltnisma-
ige Belastung vorliegt, ist stets eine Frage des Einzelfalls, die gerichtlich
Uberpriift werden kann. Das Mitglied hat ferner einen Anspruch darauf,
entsprechend Gesetz und Satzung behandelt zu werden.?%” Bei Verletzung
der Treuepflicht kann es zu Unterlassungs-, Beseitigungs- oder Erfiillungs-
anspriichen und gegebenenfalls auch zum Ausschluss des Mitgliedes kom-
men.368

Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 46; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO,
§ 55 Rn. 31; aus dem Vereinsrecht niaher Leuschner, in: Sacker ua, MiiKo BGB, § 38
Rn. 29 f.

863 Vgl. Frohler, Recht der Handwerksinnung, S. 95; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58
Rn. 46; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 55 Rn. 31; vgl. auch aus dem
Vereinsrecht Schapflin, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 38 Rn. 27.

864 Aus dem Vereinsrecht Leuschner, in: Sacker ua, MiiKo BGB, § 38 Rn. 29.

865 Vgl. zur Parallelitit die obigen Ausfiihrungen und Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5
Rn. 11

866 So speziell zu den Innungen und den dort existierenden Schutzrechten Giinther, in:
Honig ua, HwO, § 58 Rn. 45.

867 Aus dem Vereinsrecht Wagner, in: Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Kapitel 2
Rn. 741.

868 Vgl. Leuschner, in: Sacker ua, MiiKo BGB, § 38 Rn. 31; néaher Schopflin, in: Hau/
Poseck, BeckOK BGB, § 38 Rn. 28.
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IV. Teilnahmepflicht

Fiir alle Organmitglieder des Handwerks ergibt sich eine Pflicht zur Teil-
nahme an ihren jeweiligen Sitzungen. Darunter fallen die Sitzungen der
Versammlungen, des Vorstandes sowie der Ausschiisse. Auch ohne aus-
driickliche Normierung ergibt sich dies aus den jeweiligen Generalklauseln
bzw. aus dem Gedanken des § 83 Abs. 1 VwV{G. Denn unter die ,,gewissen-
hafte® Amtsausiibung fallt auch die Anwesenheit bei Sitzungen. Speziell
fir die Mitgliederversammlung der Innung ldsst sich diese Pflicht daraus
herleiten, dass Mitglieder nach der Generalklausel (§ 14 MSI) an der Erfiil-
lung der Innungsaufgaben mitzuwirken haben. Diese Mitwirkung an der
Aufgabenerledigung findet auch iiber die Willensbildung in den Sitzungen
statt, was eine Teilnahme voraussetzt.

Ferner zielen alle Klauseln auf eine Mandatsausiibungspflicht ab
(§ 7 C. I1.). Das Amt wird v.a. iiber eine Teilnahme an den Versammlungen
ausgeiibt. Geht man, wie in § 2 A. III. dargestellt, von einer allgemeinen
Pflicht dergestalt aus, dass Organmitglieder alles zu tun haben, was zur
Aufgabenerfiillung notwendig ist, so ldsst sich auch aus der Idee der Selbst-
verwaltung eine Teilnahmepflicht ableiten. Speziell fiir die Innungen kann
zudem festgehalten werden, dass die Ziinfte - als Vorldufer der Innung®
— eine solche Pflicht ebenso vorsahen®?. Fiir die Sitzungsleitenden ergibt
sich die Anwesenheitspflicht auch indirekt aus ihrer Aufgabe, die Sitzung zu
leiten.8”!

Abgesichert ist die Teilnahme an Sitzungen insgesamt iiber ein umfang-
reiches Stellvertretersystem. Nach § 93 Abs. 3 HwO hat der Stellvertreter
des Vollversammlungsmitgliedes der Handwerkskammer im Falle einer
Verhinderung des Mitgliedes einzutreten und konnen sogar bis zu zwei
Stellvertreter pro Mitglied bestellt sein®”2. Auch fiir den Présidenten der
Handwerkskammer existieren Stellvertreter (§ 108 Abs. 2 HwO), die im
Verhinderungsfall dessen Pflichten {ibernehmen und schlieSlich schreibt
§ 22 Abs. 2 S. 2 MSHK die Wahl von Stellvertretern fiir Ausschiisse der

869 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 52 Rn. 28.

870 Vgl. Kluge, Ziinfte, S. 343.

871 Vgl. zum Présidenten der Handwerkskammer § 12 Abs. 1 MSHK fiir die Sitzungen
der Vollversammlung und § 20 Abs. 2 MSHK fiir die Sitzungen des Vorstandes; zum
Obermeister der Innung § 28 Abs. 1 S. 1 MSI fiir die Sitzungen der Versammlung
und § 33 Abs. 2 S. 1 MSI fiir die Sitzungen des Vorstandes; zum Kreishandwerks-
meister § 14 Abs. 1 Hs. 1 MSKH fiir die Sitzungen der Versammlung und § 20 Abs. 2
Hs. 1 MSKH fiir die Sitzungen des Vorstandes.

872 §11Abs.2S.3 MSHK regelt das Verfahren zum Einritt eines Stellvertreters.
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Handwerkskammer vor. Dagegen findet sich fiir die Mitgliederversamm-
lung und die Vertreterversammlung der Innung kein solches System. Jeden-
falls dann, wenn sich eine Innung fiir eine Vertreterversammlung entschei-
det, sollten Stellvertreter gewédhlt werden. Dagegen haben der Obermeister
der Innung wie auch die Ausschussmitglieder Stellvertreter (§ 31 Abs.18S.1,
§ 38 Abs. 1 S. 2 MSI). Stellvertreter finden sich auch bei der Versammlung,
dem Vorstand und den Ausschiissen der Kreishandwerkerschaft (§ 88 S. 2
HwO, § 18 Abs. 1 S. 1 MSKH, § 25 Abs. 1 Hs. 2 MSKH).

Schon das Stellvertretersystem zeigt allerdings, dass die Teilnahmepflicht
des Einzelnen nicht um jeden Preis besteht. Gleichwohl wurde auf die Nor-
mierung von Ausnahmegriinden verzichtet. Lediglich im Umkehrschluss zu
§ 102 Abs. 1 Nr. 2 HwO kann fiir die Mitglieder der Vollversammlung der
Handwerkskammer festgehalten werden, dass jedenfalls voriibergehende
Krankheit oder Gebrechen eine Ausnahme von der Anwesenheitspflicht
darstellen. Der Umbkehrschluss ergibt sich daraus, dass das Mitglied in
diesen Fillen das Amt niederlegen darf und daher erst recht das Amt
voriibergehend pausieren konnen muss. Halten diese Zustinde ldnger an,
so hat der Betroffene entsprechend § 104 Abs. 1 HwO das Amt auf Dauer zu
verlassen.

Weitere Entschuldigungsgriinde fiir Organmitglieder kénnen aus allge-
meinen Erwidgungen zum Ehrenamt geschlossen werden: § 87 Abs. 1 Nr. 2
VWVEG sanktioniert nur die unberechtigte Niederlegung eines pflichtigen
Ehrenamtes. Eine Sanktion besteht dann nicht, wenn ein anerkennenswer-
ter Grund vorliegt, vgl. § 87 Abs. 1 Nr. 2 VWVfG. Fiir das freiwillige
Handwerk muss gelten, dass diejenigen Griinde, die einer Sanktion im
pflichtigen Ehrenamt entgegenstehen, auch als Ausnahme von einer Pflicht
im freiwilligen Ehrenamt geniigen (argumentum a maiore ad minus). Fer-
ner muss gelten, dass diejenigen Griinde, die dazu fiihren, dass das Amt
dauerhaft niedergelegt werden kann (so der Bezug des § 87 Abs. 1 Nr. 2
VwVEG), auch eine kurzzeitige Niederlegung der einzelnen Pflicht (insbes.
Teilnahmepflicht) rechtfertigen (a maiore ad minus). Auch wenn nach den
obigen Ausfithrungen § 87 VWVIG wegen der darin enthaltenen Sanktio-
nen nicht auf andere Rechtsbereiche iibertragbar ist, kann hier auf diese
Norm Riickgriff genommen werden, da es hier nicht um den Sanktionscha-
rakter des § 87 VwVIG geht. Ferner diirften die hier im Bundes-VwVIG
enthaltenen Ausnahmen allgemeine Rechtsgedanken sein, die auch dort
gelten, wo § 87 VwVIG keine Entsprechung im Landesrecht gefunden
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hat®73. Das Landesrecht steht dem insoweit nicht entgegen. Krankheit und
sonstige zwingende personliche Griinde, wie z.B. familidre Inanspruchnah-
me, dienstliche Uberlastung oder geschiftliche Schwierigkeitent”* stellen
anerkennenswerte Griinde nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 VwVIG dar®”> und las-
sen daher auch die Teilnahmepflicht im freiwilligen Ehrenamt entfallen.
Vor dem Hintergrund der ,Bereitschaft zum Ehrenamt® diirfen an den
Nachweis dieser Ausnahmen keine allzu strengen Anforderungen gestellt
werden und sollte in der Regel die blofle Behauptung geniigen. So sollte
insbesondere auf eine drztliche Krankmeldung verzichtet werden.8”¢ Da an
das Ehrenamt keine strengeren Anforderungen als an ein Arbeitsverhaltnis
gestellt werden konnen,¥”” geniigen als Befreiungsgriinde auch solche, die
zu einer Befreiung von der Arbeitspflicht nach § 616 S. 1 oder § 275 Abs. 3
BGB fithren wiirden. Denn wenn schon der entgeltlich Tétige befreit ist,
dann erst recht der unentgeltlich Tétige. Zu den Griinden zahlen unauf-
schiebbare Arztbesuche, Geburten, Trauungen, die Ubernahme anderer
offentlicher Amter und unvorhergesehene Erkrankungen naher Angehéri-
ger.8’8 Da an das Ehrenamt keine strengeren Anforderungen als an eine
arbeitsrechtliche Verpflichtung gestellt werden kénnen, geniigt auch Urlaub
als Entschuldigungsgrund.”® Angesichts des Stellvertretersystems und der
damit einhergehenden Absicherung der ausreichenden Teilnahme erscheint
dies auch gerechtfertigt. Schliefllich sei angemerkt, dass auch diejenigen
Griinde, die dazu fiihren, dass die Pflicht zur Ubernahme eines Ehrenamtes
entfillt, als Befreiungsgriinde taugen.®3 Darunter fallen allerdings meist

873 Insoweit wurde im Landesrecht die jeweilige Norm nur aufgrund der Verhangung
des Buf3geldes gestrichen, vgl. dazu BayLT-Drs. 9/9658, S. 11.

874 Zum Teil wird derartiges in den Freistellungsanspriichen bei den Arbeitnehmern
ausdriicklich erwéhnt, vgl. z.B. § 34 Abs. 9a Nr. 2 HwO.

875 Vgl. insgesamt Huck, in: Huck/Miiller, VWVIG, § 86 Rn. 2 und Rademacher, in:
Schoch/Schneider, VWVIG, § 87 Rn. 12 und Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua,
VWVIG, § 87 Rn. 4; aus dem BBiG Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG, § 40 Rn. 14.

876 So Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG, § 40 Rn. 14 zumindest dann, wenn die
Priifungsordnung es nicht vorsieht.

877 Vgl. jingst VGH Miinchen, GewArch 2019, S. 361 (Rn. 22).

878 Vgl. Baumgirtner, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 616 Rn. 7; Lorenz, in: Hau/
Poseck, BeckOK BGB, § 275 Rn. 63, Letzterer noch mit dem Hinweis auf Behinde-
rungen auf dem Arbeitsweg; dieser Grund sollte im Ehrenamt ebenfalls ausreichen.

879 Naher VGH Miinchen, GewArch 2019, S. 361 (Rn. 22 f.).

880 Vgl. dazu BayVGH, BayVBI. 1979, S. 685 (687).
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dieselben, wie soeben aufgefiihrt.3! Liegen derartige Entschuldigungsgriin-
de vor, entfallen auch die damit in Zusammenhang stehenden Pflichten
wie diejenigen zur Amtsausiibung oder Vorbereitung. Die aufgefithrten
Befreiungsgriinde gelten auch fiir die nichtehrenamtlich Tatigen Mitglieder
der Mitgliederversammlung der Innung.

Die Niederlegung einer Pflicht unter Hinweis auf eine falsche Vorstellung
vom Amt gentigt dagegen nicht.382 Genauso wenig eine fehlerhafte Ladung,
Meinungsverschiedenheiten oder die Angst vor einer Ansteckung.8%> Am
Rande sei angemerkt, dass auch in den Fillen, in denen Stellvertreter nicht
vorhanden sind oder einspringen koénnen, der Beschlussfahigkeit nicht
geschadet ist. Denn die in den Satzungen enthaltenen Vorschriften zur
Beschlussfihigkeit verlangen nicht die Anwesenheit aller Mitglieder.384

V. Abstimmungspflicht und Wahlpflicht

Die Pflicht, sich mit Rat und Willen einzubringen (dazu § 2 A. III. 1. d)),
ist eng mit der Frage verbunden, ob es eine Pflicht fiir die Organmitglie-
der gibt, abzustimmen. Die Frage nach der Stimmpflicht stellt sich in Zu-
sammenhang mit den in den Sitzungen zu fassenden Beschliissen sowie

881 Zu diesen Griinden Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 82 Rn. 16; unter Bezugnahme
auf den Zusammenhang mit § 87 Abs. I Nr. 2 VWVIG Rademacher, in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 82 Rn. 9.

882 Vgl. Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 82 Rn. 4.

883 Vgl. Jung, in: Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO, Art. 48 Rn. 21 f,; lockerer in
Bezug auf Ausnahmen zur Teilnahmepflicht wohl Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 62 Rn. 5 unter Hinweis auf VG Disseldorf, GewArch 2011, S. 128 (130); u.a.
zur Teilnahmepflicht aus dem Bereich des ehrenamtlichen Feuerwehrdienstes VGH
Mannheim, NVwZ-RR 2022, S. 55 (Rn. 20 ff.).

884 Vgl. § 12 Abs. 2 S. 1 MSHK fiir die Beschlussfassung der Versammlung der Hand-
werkskammer; § 18 Abs. 1 S. 1 Hs. 1, Abs. 2 S. 1 MSHK fiir die Wahl des Vorstandes
der Handwerkskammer; § 20 Abs. 3 S. 1 MSHK fiir die Beschlussfassung des Vor-
standes der Handwerkskammer; § 23 Abs. 1 MSHK fiir die Beschlussfassung der
Ausschiisse der Handwerkskammer; § 62 Abs. 2 S. 1 HwO fiir die Beschlussfassung
der Innungsversammlung und § 32 Abs. 1 S. 1 MSI fiir die Wahl des Obermeisters
und dessen Stellvertreter; § 33 Abs. 3 MSI fiir die Beschlussfassung des Vorstandes
der Innung; § 39 Abs. 1 MSI fiir die Beschlussfassung der Ausschiisse der Innung;
§ 15 Abs. 1 MSKH fiir die Beschlussfassung der Versammlung der Kreishandwerker-
schaft; § 19 Abs. 1 S. 1 MSKH fiir die Wahl des Kreishandwerksmeisters und des
Stellvertreters; § 20 Abs. 3 S. 1 MSKH fiir die Beschlussfassung des Vorstandes der
Kreishandwerkerschaft; § 26 S. 1 MSKH fiir die Beschlussfassung der Ausschiisse
der Kreishandwerkerschaft.
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in Zusammenhang mit Wahlen. Das Handwerksrecht trifft zu der Frage
einer Abstimmungs- und Wahlpflicht keine Entscheidung. Das bayerische
Kommunalrecht kennt dagegen eine Abstimmungspflicht fiir die Gemein-
deratsmitglieder, vgl. Art. 48 Abs. 1 S. 2 BayGO. Allerdings kennen nicht
alle Gemeindeordnungen eine solche Abstimmungspflicht und entspricht
diese auch nicht allgemeinen parlamentarischen Grundsitzen3®>. Daher
kann nicht von einem allgemeinen Rechtsgrundsatz ausgegangen werden.
Auch das nach hier vertretenem Ansatz heranzuziehende VwVIG dufiert
sich nicht ausdriicklich zu dieser Frage. Vielmehr ist dieses Themenfeld in
Bezug auf einen ehrenamtlich Tétigen hochst umstritten. Zum Teil wird
eine solche Pflicht bejaht, da zum einen von staatlichen Verantwortungstra-
gern eine Entscheidung erwartet werden konne und spreche auch § 195
GVG, wonach sich kein Richter und Schoffe der Abstimmung enthalten
darf, auch wenn er in einer Abstimmungsfrage zuvor in der Minderheit
geblieben ist, fiir eine solche Pflicht.8¢ Ferner wird angefiihrt, dass das
Verfahren in diesen Gremien darauf gerichtet sei, dass eine Willensbildung
und ein Ergebnis zustande komme und im Extremfall (wenn sich alle Gre-
mienmitglieder enthielten) eine Willensbildung bzw. eine Ergebnisfindung
nicht moglich sei.88

Allerdings handelt es sich bei den hier in Rede stehenden Gremien um
solche, die verschiedenste Gesichtspunkte und Meinungen in den Entschei-
dungsprozess miteinzubeziehen haben und ist deshalb nicht immer eine
Reduzierung auf eine Ja/Nein-Abstimmung moglich.8%8 Zudem kann die
geforderte Willensbildung auch in einer Enthaltung liegen und liegt auch
dann ein Ergebnis vor, wenn sich alle Gremienmitglieder enthalten: In die-
sem Fall ist die erforderliche Mehrheit schlicht nicht erreicht. Regelungen
wie etwa Art. 48 Abs. 1 S. 2 BayGO sprechen sogar dafiir, dass es sich
bei der Abstimmungspflicht um eine Ausnahme handelt, die ausdriicklich
normiert werden miisste®®®. Ferner wire es ehrenamtlich Tétigen nicht

885 Dazu Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 146.

886 Dazu GrofS, Kollegialprinzip, S. 290 f. mwN; vgl. ferner zur Pflicht im Rahmen von
Wahlen Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 92 Rn. 19.

887 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 91 Rn. 14.

888 Vgl. Grofs, Kollegialprinzip, S. 291; ferner insgesamt zur Thematik Wolff ua, Verwal-
tungsrecht I, § 61 Rn. 52.

889 Im Ergebnis so auch Grofs, Kollegialprinzip, S. 291; zur fehlenden Pflicht auch
Delbanco, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 91 Rn. 4; vgl. ferner Kaller-
hoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 91 Rn. 5; aA Rademacher, in: Schoch/Schnei-
der, VWVIG, § 91 Rn. 14.
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zuzumuten, stets abzustimmen.®*® Zwar mag es zutreffen, dass die ehren-
amtlich Tétigen nur {iber Belange des Handwerks abstimmen, doch kann
nicht erwartet werden, dass jedes Mitglied stets als ,Fachmann® iiber alle
Aspekte angesehen werden kann. Enthaltungen sind daher als zuldssig an-
zusehen. Sie konnen weder als Ja- noch als Nein-Stimmen gewertet werden,
da diejenigen, die sich enthalten, weder als Ja-Stimme noch als Nein-Stim-
me gewertet werden mochten.®! Entsprechend dieser Linie regelt auch
das Handwerksrecht an einigen Stellen, dass Stimmenthaltungen fiir die
Ermittlung der Mehrheiten nicht mitzuzéhlen sind.#*? Das Handwerksrecht
geht damit implizit davon aus, dass sich Mitglieder enthalten kénnen und
regelt damit mittelbar deren Zuldssigkeit.

Die fehlende Pflicht, einen Kandidaten zu wihlen,®? ergibt sich bereits
aus dem allgemeinen Grundsatz der Freiheit der Wahl. Da die Mitglieder
der Versammlung der Innung kein Ehrenamt wahrnehmen, kann nicht
auf alle der obigen Ausfithrungen zuriickgegriffen werden. Nichtsdestotrotz
besteht auch fiir sie keine Abstimmungspflicht. Der Gedanke, dass auch in
der Enthaltung eine Willensbildung liegt und eine Reduzierung auf eine
Ja/Nein-Abstimmung zum Teil nicht moglich ist, greift auch bei ihnen.
Gleiches gilt fiir den Grundsatz der Freiheit der Wahl. Im Ubrigen sieht
§ 29 Abs. 1S. 2 Hs. 1 MSI fiir Beschlussfassungen und § 32 Abs. 1 S. 3 Hs. 2
MSI fiir Wahlen vor, dass Stimmenthaltungen nicht mitzuzihlen sind und
wird so mittelbar die Zuldssigkeit geregelt.

890 Vgl. Grofs, Kollegialprinzip, S. 291; néher Thiele, in: Mann ua, VWV{G, § 91 Rn. 6;
Henneke, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 90 Rn. 7; vgl. auch Wolff ua, Verwaltungs-
recht I, § 61 Rn. 52; allgemein zur Zuléssigkeit der Enthaltung bei Wahlen Thiele, in:
Mann ua, VWVIG, § 92 Rn. 6.

891 Vgl. Ziekow, VWVIG, § 91 Rn. 3; aA BVerwG, NJW 1985, S. 1916 (1916); Delbanco, in:
Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 91 Rn. 5; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua,
VWVIG, § 91 Rn. 5; zum Ganzen auch Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG,
§ 91 Rn. 11.

892 Vgl. § 12 Abs. 3 S. 4 MSHK fiir Abstimmungen der Handwerkskammervollversamm-
lung und § 18 Abs. 1 S. 1 Hs. 2, Abs. 2 S. 2 Hs. 1 MSHK fiir Wahlen des Vorstandes
der Handwerkskammer; zur Innungsversammlung sogleich; § 33 Abs. 4 Hs. 2 MSI
fiir Abstimmungen des Vorstandes der Innung; § 38 Abs. 1 Hs. 2 MSI fiir die Wahlen
der Ausschiisse der Innung und § 39 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 MSI fiir die Abstimmungen
der Ausschiisse der Innung. Angemerkt sei zur Klarstellung, dass andere Satzungen
Abweichendes normieren kénnen.

893 So ausdriicklich zur Wahlpflicht bei den Vorstandswahlen der Innung Baier-Treu,
in: Leisner, BeckOK HwO, § 66 Rn. 9.

254



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

C. Pflichten der ehrenamtlich Tatigen im Handwerk

VI. Befangenheit und Mitwirkungsverbot

Entgegen den letzten beiden Pflichten ist die Befangenheit der Organmit-
glieder und das daraus resultierende Mitwirkungsverbot uneinheitlich ge-
regelt. Zwar regeln die HwO oder auch die Satzungen die Befangenheit
speziell, doch konnen insbesondere aus der Generalklausel des VwVIG
erginzende Grundsitze herangezogen werden. Basis fiir die Befangenheit
ist § 83 Abs. 1 VWVIG und die dort enthaltene Unparteilichkeit, die die
Unabhingigkeit, Neutralitit und Distanz des ehrenamtlich Tétigen sichern
soll, womit bereits der Schein von Parteilichkeit vermieden werden soll®4.

Liegen Umstidnde der Befangenheit vor, sollte der Betroffene von sich aus
auf die Mitwirkung verzichten oder dem Gremium ggf. durch Mitteilung
der Fakten die Entscheidung iiber die Befangenheit ermdglichen.8%> Im
Falle der Befangenheit kann auch die Teilnahme an vorbereitenden Gespra-
chen ausgeschlossen sein.3%¢ Rechtsfolge der Mitwirkung eines Befangenen
ist ein unwirksamer Beschluss oder ein anfechtbarer Verwaltungsakt.8”

§ 83 VWVIG, der nur im Innenverhiltnis gilt, wird durch die §§ 20 f.
VWVIG, die im Auflenverhaltnis gelten, erginzt.?%® § 20 Abs. 2 VwVIG stellt
klar, dass sowohl bei der Wahl als auch bei der Abberufung der Betroffene,
also der zu Wihlende oder Abzuberufende, mitstimmen darf.3°° Der Grund
hierfiir soll darin liegen, dass diese Wahlen dem politischen und nicht dem
administrativen Bereich zuzuordnen sind.?*° Bei politischen Wahlen sind
Wahlkandidaten nie vom Wahlrecht ausgeschlossen. Ferner sei es hier zu-

894 Vgl. dazu Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 83 Rn. 9.

895 Vgl. Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 83 Rn. 3.

896 Vgl. Henneke, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 83 Rn. 6; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens
ua, VWVIG, § 83 Rn. 3.

897 Vgl. Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 91 Rn. 11, etwas anderes soll hiernach dann
gelten, wenn mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen ist,
dass es ohne Beteiligung der ausgeschlossenen Person zu einem anderen Ergebnis
gekommen wire; dazu aus dem Recht der IHK VG Koln, GewArch 2013, S. 75 (76).;
zum Ganzen auch Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 91 Rn. 24; vgl.
jungst BVerfG, DVBI 2023, S. 147 (Rn. 33 f.).

898 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV{G, § 83 Rn. 12; ferner Schulz, in:
Mann ua, VWVIG, § 83 Rn. 8; Huck, in: Huck/Miiller, VWVTG, § 83 Rn. 4; Troidl, in:
Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 83 Rn. 4; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua,
VWVIG, § 83 Rn. 5.

899 Vgl. auch Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwV{G, § 83 Rn. 12.

900 So Steinkiihler, in: Mann ua, VWVIG, § 20 Rn. 45; HefShaus, in: Bader/Ronellen-
fitsch, BeckOK VWVTG, § 20 Rn. 45.
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lassig, eigene Interessen wahrzunehmen und sich fiir diese einzusetzen.”"!
Diese Ausnahmegriinde diirften (zumindest im Rahmen der Abberufung)
im hier zu diskutierenden Handwerksrecht nicht gelten. Dies liegt insbe-
sondere am speziell normierten Handwerksrecht, das eine Befangenheit
meist generell dann annimmt, wenn das personliche Interesse betroffen ist
und einen mit § 20 Abs. 2 VWVIG vergleichbaren (Ausnahme-)Tatbestand
nicht kennt. Im Ubrigen zeigen die obigen Ausfithrungen gerade, dass es
im Ehrenamt unzuléssig ist, sich nur fiir die eigenen Interessen einzusetzen.
Insoweit fehlt es an der von § 83 Abs. 1 VWVIG geforderten Neutralitét.
Der Ausschluss im Rahmen der Abberufung entspricht im Ubrigen auch
der Vorgehensweise des Handwerksrechts an anderer Stelle, wie etwa im
Rahmen der Beschlussfassung iiber die Giiltigkeit der Wahl der Vollver-
sammlung.”®? Aus diesen Griinden ist das Handwerksrecht als Fachrecht
spezieller und das VwVfG verdrangt. Daher ist im Rahmen der Abberufung
ein Stimmrecht des Betroffenen zu versagen.

Die in §§ 20 und 21 VWVIG aufgefithrten Tatbestinde der Befangenheit
dienen dagegen als Orientierungspunkt fiir die Unparteilichkeit; d.h. im-
mer, wenn einer der Tatbestdnde vorliegt, ist nicht mehr von einer Unpar-
teilichkeit auszugehen.”® Insbesondere ist § 20 Abs. 4 VwV{G hinsichtlich
des Verfahrens und § 20 Abs. 5 VWVIG in Bezug auf befangenheitsbegriin-
dende Verwandtschaftsverhéltnisse (z.B. Verlobte, Ehegatten, Geschwister)
anzuwenden.®®* Beschliisse iiber etwaige Befangenheiten sind vom Vorsit-
zenden zu initiieren.?%

901 Vgl. HefShaus, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 20 Rn. 45.

902 Vgl. Leisner, Wahlen zur Vollversammlung, S. 173 Punkt 4; Giinther, in: Honig ua,
HwO, § 100 Rn. 4; nach der Literatur soll § 20 Abs. 2 VWV{G ohnehin nicht gelten
Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 39; ferner Henneke, in: Knack/Henneke,
VWVIG, § 81 Rn. 9.

903 Vgl. Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 83 Rn. 4.

904 Vgl. zu § 20 Abs. 4 Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 89 Rn. 17; zu den
Verwandtschaftsverhaltnissen aus dem Recht der IHK Rickert, in: Junge ua, IHKG,
§ 5 Rn. 103.

905 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV{G, § 89 Rn. 17.
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1. Vorschriften zur Befangenheit fiir die Mitglieder der Versammlung, des
Vorstandes und der Ausschiisse der Handwerkskammer sowie die
Mitglieder des Vorstandes der Innung und der Kreishandwerkerschaft

Nach § 12 Abs. 4 MSHK (Versammlungsmitglieder der Handwerkskam-
mer) und § 20 Abs. 4 S. 2 MSHK (Vorstandsmitglieder der Handwerks-
kammer) darf der ehrenamtlich Tatige sowohl an der Beratung als auch
an der Beschlussfassung nicht teilnehmen, wenn Angelegenheiten des per-
sonlichen Interesses beriihrt sind. Ein solches Mitwirkungsverbot ergibe
sich — wie angedeutet — auch ohne ausdriickliche Normierung bereits aus
der Generalklausel der MSHK oder § 83 Abs. 1 VwV{G. Entsprechend
den obigen Ausfithrungen hat der ehrenamtlich Tatige daher von sich aus
nicht mitzuwirken bzw. die Umstinde, die eine Befangenheit begriinden
koénnten, offenzulegen, um dem Gremium die Abstimmung zu erméglichen
(vgl. auch § 20 Abs. 4 S. 1 VWVEG®%). Die Befangenheitsvorschrift ist —
entsprechend ihrem Zweck — weit zu interpretieren und liegt damit ein
Fall der Befangenheit auch vor, wenn Familienangehérige oder Verwandte
betroffen sind (vgl. § 20 Abs. 5 VwV{G). Dies gilt, obwohl der Wortlaut der
Normen nur das ,personliche Interesse” betrifft. Es ist ndmlich mittelbar
das personliche Interesse betroffen, wenn ein Familienmitglied unmittelbar
betroffen ist. Das betroffene Mitglied darf im Rahmen von o6ffentlichen
Sitzungen jedoch im Zuschauerraum Platz nehmen.*?

In Anlehnung an § 20 Abs. 1 S. 3 VWVfG, der aus dem Kommunalrecht
bekannten Diskussion um das Sonder- bzw. Gruppeninteresse®® oder dem
Umstand, dass die Handwerkskammer zur Ermittlung des Interesses des
Handwerks unter Ausgleich der Interessen einzelner Handwerke zustindig
ist (§ 91 Abs. I Nr. 1 HwO), gilt v.a. im Bereich der Interessenvertretung
im Handwerk, dass jede Berufsgruppe (Baugewerbe, Elektrogewerbe, Holz-
gewerbe) sehr wohl ihre spezifischen Belange vertreten darf. Wie unter
§ 7 B. II. 1. dargestellt, darf sich der Einzelne lediglich bei der Abstimmung
nicht mehr von den Interessen seiner Berufsgruppe leiten lassen, sondern
hat alle Umstdnde in seine Abwégung miteinzubeziehen. Die Befangen-

906 Vgl. ferner GrofS, Kollegialprinzip, S. 295; Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 83 Rn. 8;
vgl. aber mit dem Hinweis, dass das VwVfG eine Selbstablehnung nicht kennt,
Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 89 Rn. 17.

907 Nagher aus dem Kommunalrecht OVG Miinster, DVBIL. 1978, S. 150 (152); vgl.
auch Grofs, Kollegialprinzip, S. 295 f.; Delbanco, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK
VwWVIG, § 91 Rn. 8.

908 Vgl. Becker, in: Offentliches Recht in Bayern, 2. Teil Rn. 250; dazu, dass dies auch
bei den IHKn gilt, Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 5 Rn. 103.
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heitsvorschriften entfalten ihre Wirkung daher nicht so sehr im Rahmen
der Interessenvertretung, sondern vielmehr in Bereichen, in denen ein
konkreter Bezug zu einer einzelnen Person und nicht zu Gruppeninteressen
hergestellt werden kann. Man denke in diesem Zusammenhang etwa daran,
dass die Vollversammlung iiber den Erwerb eines Grundstiickes (§ 106
Abs. 1 Nr. 9 HwO) diskutiert, welches im Eigentum eines Vollversamm-
lungsmitglieds steht.

Die Mitwirkung eines befangenen Mitglieds verletzt die anderen Mitglie-
der nicht in ihren Organrechten.?”® Entsprechend dem Rechtsgedanken aus
§ 71 Abs. 3 VwVIG darf ein Mitglied allerdings ein anderes aus Griinden
der Befangenheit ablehnen, wobei dies vor der Verhandlung tiber den
jeweiligen Gegenstand zu erklaren ist.”'® Auch wenn in den Ausschiissen
meist keine bindenden Beschliisse gefasst werden, diirfen befangene Mit-
glieder bei der Beratung nicht mitwirken. Dies ergibt sich zumindest aus
den Generalklauseln sowie dem iibrigen Handwerksrecht (arg. Einheit des
Handwerksrechts: § 12 Abs. 4 MSHK (Vollversammlung), § 20 Abs. 4 S. 2
MSHK (Vorstand)). Aufgrund der beratenden Funktion der Ausschiisse
(§ 21 Abs. 2 S. 1 MSHK) entscharft sich diese Thematik, da zumindest keine
unmittelbar bindenden Beschliisse gefasst werden.

Eine vergleichbare Regelung in Bezug auf die Befangenheit findet sich
beim Vorstand der Innung, vgl. § 33 Abs. 5 MSI. Einziger Unterschied
beider Normkomplexe ist, dass die MSI auch das wirtschaftliche Interesse
erfasst. Maf3gebliche Abweichungen ergeben sich hieraus allerdings nicht.
Auch fiir die Mitglieder des Vorstandes der Kreishandwerkerschaft findet
sich in § 20 Abs. 4 S. 2 MSKH eine mit dem zur Handwerkskammer
Gesagten inhaltsgleiche Befangenheitsvorschrift.

2. Vorschriften tiber die Mitglieder der Innungsversammlung

Im Gegensatz dazu findet sich fiir die Innungsversammlung eine andere
Befangenheitsvorschrift. Die Grenzen des Stimmrechts fiir die Innungsver-
sammlung ergeben sich sowohl aus der HwO (z.B. § 64 HwO) als auch
aus der Satzung®!, wobei an die stimmausschlieffenden Griinde der Sat-
zung hohe Anforderungen zu stellen sind, da kein Mitglied willkiirlich

909 Naher Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwV{G, § 89 Rn. 17.

910 Vgl. Grofs, Kollegialprinzip, S. 296.

911 Dazu z.B. § 18 Mustersatzung fiir Handwerksinnungen Sachsen, abgedruckt bei
Detterbeck, HwO, Anhang 6; dazu auch Detterbeck, HwO, § 64 Rn. 6.
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und in unbilliger Weise seines Rechts auf Mitbestimmung beschnitten wer-
den darf*? Ein Mitglied ist nach § 64 HwO immer dann nicht stimmbe-
rechtigt, wenn die Beschlussfassung die Vornahme eines Rechtsgeschifts
oder die Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits zwischen ihm
und der Handwerksinnung betrifft. Unter die Einleitung bzw. Erledigung
eines Rechtsstreits fallt die Klageerhebung, die Klageriicknahme, eine Erle-
digungserklarung und der Vergleich, wobei alle Verfahrensarten und alle
Gerichtsbarkeiten erfasst sind.”"* Beide Begriffe (Rechtsgeschaft und Einlei-
tung oder Erledigung eines Rechtsstreites) sind entsprechend des Zwecks
weit auszulegen.”™ Auch rechtsstreitvorbereitende MafSnahmen wie Mah-
nungen sind erfasst.””> Liegt bei einer juristischen Person Personenidentitat
vor oder beherrscht das Mitglied die juristische Person oder haftet das Mit-
glied, so muss es ebenfalls ausgeschlossen sein.’'® Ein Ausschluss liegt nur
dann vor, wenn ein Sonderinteresse betroffen ist und gilt diese Vorschrift
auch nicht bei der Wahl zu einem Innungsamt.®”

In § 34 BGB findet sich eine zu § 64 HwO wortlautgleiche Vorschrift.
Fir das BGB wird der Stimmausschluss wegen Befangenheit nach der dor-
tigen Literatur weiter gefasst. Geht es um die Abberufung, den Ausschluss,
die Verhdangung einer Strafe oder die Entscheidung iiber die Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen, so muss danach das Mitglied eben-
falls ausgeschlossen werden; es handelt sich dabei um den allgemeinen
Rechtsgedanken des Richtens in eigener Sache.®'® Dem soll auch fiir das
Handwerksrecht (in Parallele bzw. Bestitigung des oben zur Abberufung
Erwihnten) gefolgt werden. Ausgeschlossen ist im Ubrigen - angesichts des
klaren Wortlauts — nur die Mdglichkeit der Stimmabgabe, wohingegen eine
Teilnahme an der Beratung und Erdrterung des jeweiligen Sachgegenstan-

912 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 63 Rn. 10 mwN.

913 Dazu und zum Begriff des Rechtsgeschifts Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO,
§ 64 Rn. 8 ff.

914 Vgl. Krdiflig, in: Schwannecke, HwO, § 64 Rn. 2.

915 So zur Parallelvorschrift aus dem BGB Leuschner, in: Sacker ua, MiiKo BGB, § 34
Rn. 6.

916 Naher dazu und auch zur Personengesellschaft Schopflin, in: Hau/Poseck, BeckOK
BGB, § 34 Rn. 9.

917 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 64 Rn. 9.

918 So aus dem Vereinsrecht Leuschner, in: Sacker ua, MiitKo BGB, § 34 Rn. 7, dort auch
Nachweise zur aA; vgl. auch Schopflin, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 34 Rn. 3, 8;
ferner Grof$, Kollegialprinzip, S. 297.
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des moglich bleibt.”?® Diesbeziiglich ist das Handwerksrecht uneinheitlich,
da im Rahmen der Vollversammlung der Handwerkskammer auch die
Teilnahme an der Beratung ausgeschlossen ist (§ 7 C. VI. L.).

Der Wortlaut der stimmrechtsausschlieffenden Norm (§ 64 HwO) be-
zieht sich nur auf das jeweilige Mitglied, sodass es nicht darauf ankommt,
ob ein naher Angehoériger oder Verwandter befangen ist und gilt gleiches
entsprechend fiir juristische Personen.’?° Dies erscheint allerdings zweifel-
haft. Sowohl im Verwaltungsverfahrensrecht als auch im Kommunalrecht
sind nahe Angehérige und Verwandte stets miteinbezogen. Es erschlieft
sich nicht, wieso die Abgabe der Stimme nicht auch dann beeinflusst ist,
wenn ein Verwandter betroffen ist. Zu erwigen wire daher, eine Anderung
des Gesetzes bzw. der Satzung, um schon den blofien Schein der Befangen-
heit zu vermeiden.®?! SchlieSlich sei angemerkt, dass sich der Unterschied
zur Befangenheitsvorschrift des Vorstandes der Innung wohl daraus erklart,
dass sich das Innungsrecht entsprechend den obigen Ausfithrungen am
Vereinsrecht orientiert. Da der Vorstand aus weniger Mitgliedern besteht,
erscheint es im Ubrigen auch sachgerecht, dass dort auch die Mitwirkung
an der Beratung ausgeschlossen ist und die Befangenheit weiter gefasst
wird, da der Einfluss des Einzelnen grofler ist als in der Innungsversamm-
lung. Im Ubrigen gilt aus der Treuepflicht oder der Generalklausel des
§ 83 VwVIG (fiir die Vertreterversammlung), dass Befangenheiten bzw.
Umsténde, die eine Befangenheit begriinden konnen, mitzuteilen sind. Die
Mitwirkung eines befangenen Mitglieds verletzt die anderen Mitglieder
nicht in ihren Organrechten (dazu schon oben § 7 C. VI. 1.). Entsprechend
des § 71 Abs. 3 VWVIG diirfen Organmitglieder solche Mitglieder, die befan-
gen sind, ablehnen (dazu (§ 7 C. VL. L.). Da die Sitzungen nicht &ffentlich
sind (§ 28 Abs. 4 S. 1 MSI), ist eine Platznahme im Saal nicht mdglich. Die
aufgefiihrten Regelungen gelten auch fiir die Vertreterversammlung.

Schon um den Schein von Parteilichkeit zu vermeiden, sollte fiir die
Ausschussmitglieder die umfangreichere Befangenheitsklausel des Vorstan-
des angewendet werden. Die besondere Regel der Innungsversammlung ist
als Ausnahme vom sonstigen Handwerksrecht nicht zu ibertragen. Kraft
Ehrenamtes gilt jedenfalls die Unparteilichkeit aus der Generalklausel des

919 Vgl. Frohler, Recht der Handwerksinnung, S. 88, dieser auch mit dem Hinweis, dass
die Satzung Abweichendes regeln kann; ferner Giinther, in: Honig ua, HwO, § 64
Rn. I; KrdfSig, in: Schwannecke, HwO, § 64 Rn. 1.

920 Naher Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 64 Rn. 5.

921 Zu diesem Themenkomplex auch Grofs, Kollegialprinzip, S. 297 f.
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§ 83 Abs. 1 VWVIG ergidnzend. Angesichts ihrer beratenden Funktion (§ 37
Abs. 2 S. 1 MSI) entscharft sich die Thematik zumindest ein Stiick weit.

Sonderfall: Ubertragung des Stimmrechts auf den Nebenbetriebsleiter

§ 65 Abs. 1 HWO normiert die Moglichkeit der Ubertragung des Stimm-
rechts. Danach kann - unter bestimmten Voraussetzungen - der Inhaber
eines Nebenbetriebes (nach § 2 Nr. 2 oder Nr. 3 HwO) sein Stimmrecht
auf den Leiter des Nebenbetriebes tibertragen.”?> Héufig ist es so, dass
der Betriebsinhaber dem Handwerk nicht nahesteht, sondern nur der Lei-
ter des handwerklichen Nebenbetriebes und soll aus diesem Grund eine
Ubertragung ermoglicht werden.?* Eine Ubertragung des Stimmrechts
kann nur als Ganzes erfolgen: Es diirfen also nicht einzelne Befugnisse
vorbehalten oder Weisungen erteilt werden und ist auch eine Vertretung
im Einzelfall ausgeschlossen.®?* Ist der Vertreter oder der Inhaber des Be-
triebes befangen, so kann auch im Fall der Ubertragung das Stimmrecht
wegen Befangenheit nicht ausgeiibt werden.”?® Fiir den Nebenbetriebsleiter
gilt insoweit die Norm des § 64 HwO und muss der Nebenbetriebsleiter
tiber den Wortlaut dieser Norm hinaus auch dann als befangen gelten,
wenn in der Person des Betriebsinhabers ein Befangenheitsgrund vorliegt;
dies ergibt sich daraus, dass der Nebenbetriebsleiter sein Stimmrecht vom
Betriebsinhaber ableitet.”?¢ Der Leiter des Nebenbetriebes hat stets alle
Pflichten, die auch der Vertretene innehat (vgl. § 18 Abs. 1 MSI), wie z.B.
die Mitwirkung in der Versammlung, soweit es ihm méglich ist, wobei
die Beitragspflicht beim Betriebsinhaber verbleibt.??” Da eine Vertreterver-
sammlung aus gewéhlten Mitgliedern besteht, ist eine unmittelbare Entsen-
dung eines Nebenbetriebsleiters hier nicht méglich.

922 Naher zur Ubertragung Giinther, in: Honig ua, HwO, § 65 Rn. 1 ff.

923 Vgl. Detterbeck, HwO, § 65 Rn. 1; vgl. ferner Frohler, Recht der Handwerksinnung,
S. 58.

924 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HWO, § 65 Rn. 5; zur Beendigung des Stimmrechts
Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 65 Rn. 9 ff.

925 Vgl. Detterbeck, HwO, § 65 Rn. 7; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 65
Rn. 12.

926 Vgl. Detterbeck, HwO, § 65 Rn. 7 und Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 65
Rn. 12.

927 Vgl. Detterbeck, HWO, § 65 Rn. 4 ff.
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3. Befangenheit in der Kreishandwerkerschaft

In Bezug auf die Befangenheit und das Mitwirkungsverbot der Mitglieder
der Kreishandwerkerschaftsversammlung gelten durch die Verweisung des
§ 89 Abs. 1 Nr. 5 HwO auf § 64 HwO die obigen Ausfithrungen (§ 7
C. VL. 2.) entsprechend. Aufgrund der besonderen Mitgliedssituation (ein
Mitglied der Innung wird entsendet) bestimmt § 7 Abs. 5 MSKH, dass
eine Befangenheit auch vorliegt, wenn ein Rechtsgeschift oder die Einlei-
tung oder Erledigung eines Rechtsstreits zwischen der Innung oder dem
entsandten Vertreter in Rede steht.

Auch fiir die Ausschiisse der Kreishandwerkerschaft sollte zur Vermei-
dung eines bosen Scheins die umfangreichere Befangenheitsregel des Vor-
standes angewendet werden. Angesichts ihrer meist beratenden Funktion
(§ 24 Abs. 3 S. 1 MSKH) entschirft sich die Problematik. Jedenfalls greift
der Grundsatz der Unparteilichkeit aus der Generalklausel des § 83 Abs. 1
VwVIG erganzend.

VII. Verschwiegenheitspflicht

Anders als der allgemein formulierte § 83 Abs. 1 VWVIG regelt § 84
VwVIG die Verschwiegenheitspflicht ehrenamtlich Tatiger in umfassender
Weise. Die Vorschrift schiitzt das Interesse der Verfahrensbeteiligten an
der Geheimhaltung und wahrt dariiber hinaus 6ffentliche Belange.”?® In
Bezug auf das Handwerk hat die Vorschrift liickenfiillende Funktion,”?
da sich die HwO bzw. die Satzungen meist auf allgemein formulierte Ver-
schwiegenheitspflichten beschridnken und beispielsweise Ausnahmen von
der Verschwiegenheitspflicht nicht normieren. Zum Teil ist diese Pflicht
auch gar nicht normiert. Es ist daher iiberblicksartig auf die Tatbestdnde
der Verschwiegenheitspflicht des VWV{G einzugehen. § 84 Abs. 1 S. 1 und 2
VWVEG normieren, dass der ehrenamtlich Tdtige auch nach Beendigung
der Tatigkeit iiber Angelegenheiten, die ihm bei der Tatigkeit bekannt
geworden sind, Verschwiegenheit zu bewahren hat, sofern es sich nicht
um Mitteilungen im dienstlichen Verkehr oder solche Tatsachen handelt,

928 Naher Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 1 f.

929 Vgl. dazu mit der Begriindung, dass es sich um einen Grundsatz aus Art. 33 Abs. 5
GG handelt, Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 8; vgl. auch Rademacher, in:
Schoch/Schneider, VWVIG, § 84 Rn. 54.
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die offenkundig sind oder ihrer Bedeutung nach keiner Geheimhaltung
bediirfen.

Unter Angelegenheiten fallen Tatsachen, Wertungen und Andeutungen,
seien sie organisatorischer, planerischer oder personeller Art sowie Eigen-
schaften, Fahigkeiten und Leistungen von Behordenmitarbeitern oder die
Bewertung von Vorgingen oder Personen.** Fiir die Verschwiegenheits-
pflicht reicht es aus, wenn dem Tétigen die Angelegenheit irgendwie zur
Kenntnis gelangt, sei es durch die Akten, Beh6rdenmitarbeiter, Dritte oder
den Flurfunk.®!' Fiir das Handwerk sind im Rahmen der Verschwiegen-
heitspflicht beispielsweise vermogensbezogene Angelegenheiten (Erwerb
eines Grundstiicks) von Relevanz.

Die Ausnahme der Mitteilung im dienstlichen Verkehr liegt vor, wenn die
Weitergabe der Information den Bereich der Exekutive (hier der Korper-
schaft) nicht verlasst und der Erledigung der Verwaltungsaufgabe dient.®?
Ferner entfallt die Pflicht zur Verschwiegenheit bei allgemeinkundigen An-
gelegenheiten, also solchen, die von einer beliebigen Personenzahl ohne
besondere Sachkunde jederzeit wahrgenommen werden kénnen.”** Unter
die Fallgruppe ,nicht geheimhaltungsbediirftig” fallen solche Gegenstinde,
die offentliche oder private Belange nicht beeintrichtigen kénnen, wenn
also kein schutzwiirdiges Interesse Dritter oder der Allgemeinheit beriihrt
wird.?** Die Ausnahmen des Verdachts von Korruptionsstraftaten, Anzei-
gepflichten nach § 138 StGB und die Pflicht zur Erhaltung der demokra-
tischen Grundordnung sind nicht ausdriicklich als Ausnahmen von der
Verschwiegenheitspflicht des VwV{G erfasst, entstammen aber dem Beam-
tenrecht und sollten entsprechend heranzogen werden.®* Hier zeigt sich
beispielsweise, dass auch das Beamtenrecht entsprechend dem oben Gesag-
ten (§ 3 C. L. 1.) vereinzelt heranzuziehen ist.

930 Naher Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwVG, § 84 Rn. 1I; der Begriff ist
dementsprechend weit zu verstehen, dazu ders., in: Schoch/Schneider, VwV1G, § 84
Rn. 11

931 Naher dazu Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwV{G, § 84 Rn. 12 f.; aus der Ver-
schwiegenheitspflicht folgt auch ein Verbot, den Umstand unbefugt (zum eigenen
Vorteil) zu verwerten; dies folgt auch aus der Treuepflicht, dazu Lange, Kommunal-
recht, Kapitel 5 Rn. 160 f.

932 Naher Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwV{G, § 84 Rn. 23 ff.

933 Naher Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 24 f; vgl. aber auch Rademacher, in:
Schoch/Schneider, VWVIG, § 84 Rn. 29 f.

934 Naher Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 26 f.; vgl. insgesamt zu den Ausnah-
men ferner Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVTG, § 84 Rn. 6 ff.

935 Naher Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwV{G, § 84 Rn. 3 und 32 ff.
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Ohne Genehmigung darf der ehrenamtlich Titige solche Angelegenhei-
ten, tiber die er zu schweigen hat, nicht vor Gericht oder auflergericht-
lich offenlegen bzw. Erklarungen abgeben, vgl. § 84 Abs. 2 VWVIG. Die
Entscheidung iiber die Versagung der Genehmigung ist eine Ermessensent-
scheidung, die durch Abs. 3 und 4 eingeschrinkt wird.”*¢ Die Genehmi-
gung, als Zeuge auszusagen, darf danach nur verweigert werden, wenn
durch die Aussage dem Wohl des Bundes oder eines Landes Nachteile
bereitet werden oder die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben ernstlich geféhr-
det oder erheblich erschwert werden wiirde, vgl. § 84 Abs. 3 VwVIG.
Ubertragen auf das Kammerrecht geht es va. auch um die Vermeidung
von Beeintrachtigungen der jeweiligen Korperschaft. Die Ausnahme nach
Abs. 3 bezieht sich auf Verfahren, an denen der ehrenamtlich Tatige nicht
selbst beteiligt ist”” und ist die Genehmigung grundsatzlich zu erteilen,
wenn kein Ausnahmegrund vorliegt®8. Ist der ehrenamtlich Tétige dagegen
Beteiligter an einem gerichtlichen Verfahren oder soll sein Vorbringen der
Wahrnehmung seiner berechtigten Interessen dienen, so bestimmt § 84
Abs. 4 S. 1 VWVIG, dass die Genehmigung auch dann, wenn die Vorausset-
zungen des Abs. 3 erfiillt sind, nur versagt werden darf, wenn ein zwingen-
des offentliches Interesse (bzw. im hiesigen Kontext ein Korperschaftsinter-
esse) dies erfordert. Wird die Genehmigung trotzdem versagt, ist ,dem
ehrenamtlich Tétigen der Schutz zu gewdhren, den die 6ffentlichen Interes-
sen zulassen’, Abs. 4 S. 2. Das beinhaltet z.B., dass Verfahrenskosten und
sonstige finanzielle Einbuflen infolge der Aussageverweigerung zu erstatten
sind oder eine behordliche Vertrauenserklarung abzugeben ist.%%

Die Genehmigung kann beantragt werden vom ehrenamtlich Tatigen
oder von Behérden, Gerichten oder am Verfahren beteiligten Dritten oder
alternativ auch von Amts wegen erteilt werden.?*? Die Erteilung der Geneh-
migung erfolgt durch die fachlich zustindige Aufsichtsbehdrde, die den
ehrenamtlich Tdtigen berufen hat. Ist keine Fachaufsichtsbehérde vorhan-
den, so entscheidet die Bestellungsbehorde.”*! Da das Kammerrecht von

936 Naher Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 35 f.

937 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 84 Rn. 43.

938 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 38.

939 Naher Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 46; Rademacher, in: Schoch/Schnei-
der, VWVIG, § 84 Rn. 53; Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, § 84
Rn. 8.1.

940 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVI{G, § 84 Rn. 48.

941 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 47; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VWVIG, § 84 Rn. 50; so auch § 84 Abs. 5 des VwVfG Hamburg.
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der Rechtsaufsicht geprégt ist, entscheidet im hiesigen Kontext die jeweilige
Korperschaft selbst. Die Genehmigung ist ein Verwaltungsakt, der ange-
fochten oder im Falle der Nichterteilung durch die Verpflichtungsklage von
den Beteiligten des Verfahrens erstritten werden kann und gilt in Bezug auf
das Vorverfahren § 54 Abs. 2 BeamtStG analog.*?

Bei Verstoflen gegen die Verschwiegenheitspflicht sowie im Falle der
fehlenden Genehmigung macht sich der ehrenamtlich Tétige grundsétzlich
nach dem StGB strafbar und droht ihm im Fall der groben Verletzung die
Abberufung.”** Wird § 84 VwVIG fiir das Handwerk seinem Rechtsgedan-
ken nach herangezogen, konnen jedenfalls strafrechtliche Konsequenzen
nicht hervorgehen (arg. Art. 103 Abs. 2 GG%*). Im Ubrigen fehlt es an einer
besonderen Verpflichtung iSd § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB als Voraussetzung fiir
die strafrechtliche Verantwortlichkeit (dazu niher § 7 C. IX. 1.). Es kommen
aber personliche Anspriiche gegen den ehrenamtlich Tétigen (z.B. Haftung,
Regress; dazu § 7 C. IX. 3. a)) sowie Staatshaftungsanspriiche gegen die
Bestellungsbehorde in Betracht.®*> Gegebenenfalls ist ein unter Verstof3
gegen diese Pflicht ergangener Verwaltungsakt mit einem Verfahrensfehler
(8§ 30, 20 f. VWVIG) behaftet und damit anfechtbar.46

1. Vollversammlungsmitglieder der Handwerkskammer

Nach § 4 Abs. 2 S. 4 MSHK haben die ehrenamtlich Tétigen der Vollver-
sammlung iiber alle ihnen bei der amtlichen Tiétigkeit bekannt gewordenen
Tatsachen, Mitteilungen und Verhandlungen, insbesondere iiber alle dem
Wahlgeheimnis unterliegenden Angelegenheiten, Stillschweigen zu bewah-
ren. Auch wenn der Wortlaut der MSHK und der des § 84 VWVIG zum
Teil differieren, kann die Verschwiegenheitspflicht der Mustersatzung iSd
VWVEG interpretiert bzw. erginzt werden. § 84 VwV{G hat insoweit die
angesprochene liickenfiillende Funktion®¥. So wird die Verschwiegenheits-

942 Vgl. Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 84 Rn. 5; dazu sowie zum
Rechtsschutz eines Dritten Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 49.

943 Vgl. Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVTG, § 84 Rn. 1; ferner Schulz, in:
Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 51.

944 Ahnlich Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV{G, § 84 Rn. 10.

945 Vgl. Huck, in: Huck/Miiller, VWVIG, § 84 Rn. 12a; ferner Schulz, in: Mann ua,
VwVIG, § 84 Rn. 52; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 84 Rn. 18.

946 Naher Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwVIG, § 84 Rn. 17.

947 Allgemeiner Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 84 Rn. 8; vgl. im Rahmen des Berufsbil-
dungsausschusses im Rahmen des BBiG, Herkert/Toltl, BBiG, § 77 Rn. 31
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pflicht auch im Handwerksrecht umfassend zu interpretieren sein und auch
nach Beendigung des Amtes fortwirken. Auch die Kenntnisnahme von
geheimhaltungsbediirftigen Informationen iiber den Flurfunk ist daher von
der Verschwiegenheitspflicht erfasst. Die nach dem VwV{G vorgesehenen
Ausnahmen fiir ,Mitteilungen im dienstlichen Verkehr®, ,Tatsachen, die
offenkundig sind“ und solche Tatsachen, die ,ihrer Bedeutung nach keiner
Geheimhaltung bediirfen’, konnen iibertragen werden. Im Ubrigen konnen
die Regeln betreffend die Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht
nach den Absitzen 3 bis 5 entsprechend herangezogen werden. Es ist nicht
davon auszugehen, dass das Handwerksrecht mit § 4 Abs. 2 S. 4 MSHK die
Verschwiegenheitspflicht abschlieflend regeln wollte, da nicht ersichtlich
ist, wieso die Ausnahmen und die Entbindungsvorschriften (mégen letztere
auch von geringer praktischer Relevanz sein) nicht gelten sollten. In diesem
Sinne verweist auch das bayerische Kommunalrecht (Art. 20 Abs. 3 S. 2
Hs. 2 BayGO) bzgl. der Entbindungstatbestinde auf § 84 Abs. 3 und 4
VwVEG. Allerdings kann im Handwerksrecht (anders als im Kommunal-
recht, Art. 20 Abs. 4 S. 1 BayGO) mangels ausdriicklicher Normierung kein
Ordnungsgeld (dazu ndher § 7 C. IX. 4.) erlassen werden. Zur Klarstellung,
dass die Grundsitze aus § 84 VwVIG gelten, konnte ein Verweis auf § 84
VwVEG erfolgen.?*8

Ausdriicklich vorgesehen ist in § 4 Abs. 2 S. 4 MSHK, dass iiber die Wahl
Verschwiegenheit zu bewahren ist. Relevant werden kann die Verschwie-
genheitspflicht im Ubrigen auch in Zusammenhang mit der Beteiligung
an Gesellschaften (§ 106 Abs. 1 Nr. 8 HwO) oder dem Erwerb bzw. der
Verduflerung von Grundeigentum (§ 106 Abs. 1 Nr. 9 HwO). In all diesen
Fillen besteht aus der Natur der Sache heraus, vor allem im Stadium der
Beratung, ein Interesse der juristischen Person daran, dass diese Interna
nicht an die Offentlichkeit geraten.

2. Vorstandsmitglieder und Ausschussmitglieder der Handwerkskammer

Weder fiir die Vorstandsmitglieder noch fiir die Ausschussmitglieder der
Handwerkskammer existiert eine Verschwiegenheitspflicht. Da es - wie
bei der Generalklausel - allerdings wenig Sinn machen wiirde, eine sol-

948 So sieht es z.B. auch der Vorschlag von Kluth zur Errichtung einer Berufsbetreuer-
kammer in § 11 Abs. 3 S. 5 Hs. 2 und § 12 vor, S. 53, abrufbar unter: https://www.ber
ufsbetreuung.de/fileadmin/user_upload/Dokumente/Kluth_EckpunkteBetreuerka
mmer.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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che nur fiir die Mitglieder der Versammlung, nicht aber fiir die {ibrigen
Organmitglieder anzunehmen, muss die Verschwiegenheitspflicht der Ver-
sammlungsmitglieder entsprechend gelten. Diese wird — wie soeben darge-
stellt — durch § 84 VwVIG erginzt. Eine Verschwiegenheitspflicht findet
sich zum Teil in Geschaftsordnungen, vgl. § 9 Geschiftsordnung des Vor-
standes der Handwerkskammer Leipzig?®. Danach haben die Mitglieder
iber Verhandlungen und Beschliisse, deren vertrauliche Behandlung der
Vorstand beschliefit, sowie iiber die Abstimmungsergebnisse gegeniiber
Dritten Stillschweigen zu bewahren. Derartige Klauseln konnen zwar eine
Verschwiegenheitspflicht statuieren. Es ist aber aufgrund der allgemeinen
Formulierung solcher Klauseln davon auszugehen, dass sie nicht abschlie-
Bend sind und durch § 84 VwVIG erginzt werden. Geschiftsordnungen
haben nach dem oben Gesagten auch keinen Vorrang vor dem VwVIG
(§ 6 A. L. 1. ¢)). Andere Selbstverwaltungsbereiche normieren ausdriicklich
Verschwiegenheitspflichten, die sich allerdings ebenfalls an § 84 VwVIG
anlehnen.”? Dies bestitigt nochmals (arg. Einheit der Rechtsordnung) die
Moglichkeit des liickenfiillenden Riickgriffs auf § 84 VwVfG. Konkret ist
die Liickenfiillung selbstredend vom jeweiligen Einzelfall abhéngig.

3. Mitglieder der Innungsversammlung

Eine ausdriickliche Normierung einer Verschwiegenheitspflicht fiir die Mit-
glieder der Innungsversammlung ist weder in der HwO noch in der MSI
vorgesehen. Lediglich fiir den Vorstand wird in § 33 Abs. 7 S. 2 MSI eine
solche normiert. Auch ohne ausdriickliche gesetzliche Normierung muss
fir die Mitglieder der Innungsversammlung (Mitglieder- und Vertreterver-
sammlung) eine Verschwiegenheitspflicht gelten. Hergeleitet werden kann
diese aus der allgemeinen Treuepflicht, wonach jedes Mitglied Handlungen
zu unterlassen hat, die der Innung schaden. Angelehnt an § 33 MSI muss
daher fiir jede Information gesondert bewertet werden, ob diese geheim-
haltungsbediirftig ist. Orientiert werden kann sich hierfiir an den oben
aufgefithrten Grundsitzen des § 84 VwVIG, auch wenn die Mitgliederver-
sammlung nicht ehrenamtlich tétig wird. Auch auf die dortigen Ausnahmen
kann fiir die Bewertung zuriickgegriffen werden. Was die Durchsetzung
dieser Pflicht angeht, kann auf die Moglichkeit des Ausschlusses aus der

949 Downloadbar unter: https://www.hwk-leipzig.de/artikel/satzung-3,0,100.html
(zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
950 Vgl. § 76 BRAO und § 69a BNotO.
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Innung bei einem besonders schweren Verstof§ verwiesen werden. Da es
aber an einer Normierung fehlt, ist Zuriickhaltung in Bezug auf die Sankti-
on geboten. Fiir die Vertreterversammlung kann auf dieselben Grundsitze
(§ 84 VwVEG) kraft Ehrenamtes zuriickgegriffen werden. Die Relevanz
einer Verschwiegenheitspflicht fiir die Mitglieder der Innung zeigt sich,
wenn es um einen Beschluss tiber den Erwerb eines Grundstiicks geht
(§ 61 Abs. 2 Nr. 7a HwO). Insbesondere im Rahmen der Beratungen ist
Verschwiegenheit zu bewahren.

4. Vorstandsmitglieder und Ausschussmitglieder der Innung

Nach § 33 Abs. 7 S. 1 MSI sind die Sitzungen des Vorstandes nicht 6f-
fentlich. Die Mitglieder sind ferner gehalten, iiber solche Gegenstinde Ver-
schwiegenheit zu bewahren, die entsprechend den gesetzlichen Vorschrif-
ten der Geheimhaltung unterliegen oder als vertraulich bezeichnet werden,
vgl. § 33 Abs. 7 S. 2 MSL Der Vorstand entscheidet {iber Letzteres, vgl. § 33
Abs. 7 S. 3 MSI. Diese allgemeine Regelung kann nicht als abschlieflend
betrachtet werden, denn Einzelfragen wie Ausnahmen oder Genehmigun-
gen werden durch sie nicht geregelt. Es ist daher davon auszugehen, dass
die MSI durch die allgemeinen Regeln erganzt wird und daher die oben un-
ter § 84 VwVIG gennannten Grundsitze zur entsprechenden Anwendung
kommen. Bei der Bewertung des Vorstandes, ob ein Gegenstand geheim-
haltungsbediirftig ist, kann sich ebenfalls an den Ausnahmen des § 84
VWVIG orientiert werden. Auch die Ausschussmitglieder unterliegen - wie
die Mitglieder der Versammlung - einer Verschwiegenheitspflicht.

5. Organmitglieder der Kreishandwerkerschaft

Fiir kein Organmitglied der Kreishandwerkerschaft wird eine Verschwie-
genheitspflicht normiert. Angesichts des Umstandes, dass auch in der
Kreishandwerkerschaft Themen behandelt werden, die sinnvollerweise der
Geheimhaltung unterliegen sollten (z.B. Erwerb eines Grundstiicks, §§ 89
Abs. 1 Nr. 3 iVm 61 Abs. 2 Nr. 7a HwO), muss auch hier eine Verschwie-
genheitspflicht gelten. Entsprechend dem hier vertretenen Ansatz kann
auf § 84 VWVIG zuriickgegriffen werden. Anklang findet diese Pflicht in
der oben erwéhnten Treuepflicht, wonach Schaden von der Kérperschaft
abzuwenden sind.

Abschlieflend sei hierzu angemerkt, dass es nicht widerspriichlich ist,
dass eine Entschddigung fiir die Mitglieder der Versammlung der Innung
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abgelehnt wurde (§ 7 B. V. 4.), obwohl die Treuepflicht entsprechend dem
oben Gesagten auch Entschddigungen gewédhren wiirde (§ 7 C. IIL.), nun
aber fiir die Innung und auch fiir die Kreishandwerkerschaft aus dieser
Treuepflicht eine Verschwiegenheitspflicht abgeleitet wird. Entschadigungs-
regeln wurden nach dem oben Gesagten ausdriicklich nicht fiir die In-
nungsversammlung, wohl aber fiir die anderen Organmitglieder statuiert.
Das ausdriickliche Schweigen des Normgebers an dieser einen Stelle wurde
als Reden bzw. beredtes Schweigen gedeutet. Dies gilt in Bezug auf die
Verschwiegenheitspflicht nicht, da diese im Rahmen der Kreishandwerker-
schaft gar nicht und ferner im Handwerksrecht auch an anderen Stellen
(z.B. bei der Innung) nicht erwdhnt wird. Insofern scheitert der Umkehr-
schluss. Hier ist das Handwerksrecht anders als bei der Entschddigung
der Innungsversammlung liickenhaft. Im Ubrigen dient eine Verschwiegen-
heitspflicht gerade der unbeeinflussten Willensbildung. Auf diese Willens-
bildung ist das Verfahren in den Koérperschaften angelegt, wie sich nicht
zuletzt aus den Generalklauseln ergibt. Entschadigungen foérdern die Wil-
lensbildung dagegen nicht. Von daher ergibt sich die Verschwiegenheits-
pflicht auch aus allgemeinen Grundsitzen. Da die Systematik ergibt, dass
eine Entschddigung fiir die Innungsmitglieder derzeit nicht vorgesehen ist,
kann insoweit nicht auf § 85 VWVIG zuriickgegriffen werden.

VIII. Vertretungsverbot, Offenbarungspflichten, Inkompatibilitat und
Abfithrungspflichten

Aus dem Kommunalrecht bekannte Vertretungsverbote, die Interessens-
konflikten vorbeugen méchten und es verwehren, Anspriiche Dritter gegen
die Gemeinde geltend zu machen, sofern es sich nicht um eine gesetzliche
Vertretung handelt®™' (z.B. Art. 50 BayGO), sind dem Handwerksrecht
nicht bekannt. Erfasst von solchen Vertretungsverboten sind beispielswei-
se Rechtsanwilte, die Mitglied der Gemeindevertretung sind und nicht
ihr internes Wissen nutzen sollen, um ihren Mandanten besser vertreten
zu konnen. Dieses Beispiel verdeutlicht, dass diesbeziiglich im Handwerk
typischerweise kein Regelungsbedarf besteht. Es ist schlichtweg unwahr-
scheinlich, dass Organmitglieder Anspriiche Dritter gegen die Kérperschaft
geltend machen. Der Eingriff in die Grundrechte der Mitglieder (personli-
che Rechtsstellung) wiirde zudem eine gesetzliche Normierung erforderlich

951 Dazu Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 164.
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machen, sodass ohne eine solche keine Vertretungsverbote existieren. Fer-
ner fehlen auch im Verwaltungsrecht entsprechende Normen.

Offenbarungspflichten verpflichten ehrenamtlich Téatige, ihren Beruf
oder andere vergiitete ehrenamtliche Tétigkeiten — soweit sie fiir die Man-
datsausiibung von Bedeutung sein kdnnen - mitzuteilen, um Interessen-
kollisionen rechtzeitig zu erkennen.?? Auch hierfiir besteht im Handwerks-
recht geringer Bedarf, da von vornherein nur solche Personen in Organen
tatig sein diirfen, die einen Bezug zum Handwerk aufweisen. Zwar wiirde
die Offenlegung einer anderen ehrenamtlichen Titigkeit auch im Hand-
werk ihrem Sinn und Zweck nach passen, doch diirften in diesen Fallen
sachgerechte Ergebnisse auch tiber die Befangenheitsvorschriften bzw. die
Treuepflichten erlangt werden. Aus dem VwV{G bzw. dem unterschiedlich
ausgestalteten Kommunalrecht®> kann eine solche Verpflichtung nicht ab-
geleitet werden. Es fehlt insoweit an einem allgemeinen Rechtsgedanken.

Dagegen statuiert das Handwerksrecht zum Teil Inkompatibilitatsvor-
schriften, die es bestimmten Personen verwehren, ein Amt auszuiiben.
Auch diese Vorschriften dienen der Vermeidung von Interessenkollisionen,
die durch eine Personalunion entstehen koénnen.”>* Zu nennen ist hier
beispielsweise § 39 Abs. 12 S. 2 MSHK. Danach diirfen weder der Haupt-
geschiftsfithrer noch die tibrigen Mitarbeiter der Handwerkskammer der
Vollversammlung angehdren. Ferner stellt § 17 Abs. 2 MSHK Kklar, dass zwi-
schen dem Pridsidenten bzw. den stellvertretenden Prasidenten der Hand-
werkskammer und dem Kreishandwerksmeister, Innungsobermeister oder
dem Fachverbandsvorsitzenden keine Personalunion bestehen darf.%>

Art. 20a Abs. 4 BayGO regelt die Pflicht, ,Vergiitungen fiir Tatigkeiten,
die ehrenamtlich titige Personen kraft Amts oder auf Vorschlag oder Ver-
anlassung der Gemeinde in einem Aufsichtsrat, Vorstand oder sonstigen
Organ oder Gremium eines privatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich organi-
sierten Unternehmens wahrnehmen® an die Gemeinde abzufithren, wenn
ein bestimmter Betrag iiberstiegen wird. Das Handwerksrecht weist keine
vergleichbaren Normierungen auf. Aus dem VwWVfG ergibt sich ebenfalls
kein allgemeiner Grundsatz hierfiir. Da auch das Kommunalrecht unein-

952 Vgl. Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 182.

953 Vgl. zur Unterschiedlichkeit der kommunalen Normen Lange, Kommunalrecht,
Kapitel 5 Rn. 182 und die dort genannten Normen.

954 In diese Richtung Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 16.

955 Vgl. ferner § 31 Abs. 2 MSI; vgl. zum Themenkomplex auch Steffens, GewArch 1960,
S. 175 ff.; Dannbeck, GewArch 1961, S. 73 ft.; Detterbeck, HwO, § 108 Rn. 7; Giinther,
in: Honig ua, HwO, § 108 Rn. 6; Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 108 Rn. 5.
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heitlich ist®®, kann nicht von einer allgemein giiltigen Regelung ausgegan-
gen werden, sodass eine Ubertragung nicht méglich ist. Im Ubrigen ist
auch hier die personliche Rechtsstellung betroffen, sodass es einer Rechts-
grundlage bediirfte. Ob die Einfithrung solcher Bestimmungen sinnvoll ist,
hat jede Einheit selbst zu bewerten.

IX. Méglichkeiten zur Durchsetzung der Pflichten

Pflichten kénnen nur dann effektiv ihren Pflichtcharakter entfalten, wenn
es Normen gibt, die ein Fehlverhalten sanktionieren und damit das Organ-
mitglied dazu anhalten, sich pflichtgemaf3 zu verhalten.”>” Nachfolgend soll
der Frage nachgegangen werden, ob und wenn ja, welche Sanktionsmdg-
lichkeiten im Falle von Pflichtverstofien bestehen.

1. Pflicht zur Verpflichtung

Das VwVIG kennt mit § 83 Abs. 2 S. 1 VWVIG die Pflicht, den ehrenamtlich
Titigen besonders zu verpflichten: Er ist bei der Ubernahme des Amtes
zur gewissenhaften und unparteiischen Tétigkeit und zur Verschwiegenheit
besonders zu verpflichten. Die Norm dient v.a. der Aktivierung bestimmter
Straftatbestande®8 wie §§ 203 Abs. 2 S. 1 Nr. 2, 204, 331, 332, 353b Abs. 1
S.1Nr. 2 oder § 355 Abs. 2 Nr. 1 StGB?*, indem der ehrenamtlich Titige zu
einem fiir den offentlichen Dienst besonders Verpflichteten iSd § 11 Abs. 1
Nr. 4 StGB gemacht wird®®. Die aufgefithrten Vorschriften aus dem StGB
beziehen sich v.a. auf Verschwiegenheitspflichten. Die Beschriankung des
Strafrechts auf Verstofle gegen Verschwiegenheitspflichten bedeutet zwar
von vornherein, dass andere Pflichtverstofie zumindest nicht strafbar sind,
doch liegt in der ,besonderen Verpflichtung® fiir die Anstellungsbehérde
ein Mittel, dem ehrenamtlich Tatigen die Bedeutung seines Amtes und
seiner Verantwortung zu verdeutlichen und hat diese damit Appellcharak-

956 Vgl. zu den unterschiedlichen Ausgestaltungen Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5
Rn. 184.

957 Vgl. BT-Drs. 7/910, S. 94.

958 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVTG, § 83 Rn. 25.

959 Vgl. Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 83 Rn. 7.

960 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 83 Rn. 22; zum Ganzen auch ders., in: Mann ua,
VwVIG, § 87 Rn. 2 und 13.
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ter. Fiir die Verpflichtung sind bestimmte Zustdndigkeits-, Verfahrens- und
Formvorschriften zu beachten, die sich aus dem Verpflichtungsgesetz sowie
dem Rundschreiben des BMI zum Verpflichtungsgesetz ergeben.*¢!

Das Verpflichtungsgesetz benennt die ehrenamtlich Tétigen im Hand-
werk nicht ausdriicklich. Der von § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB und dem Ver-
pflichtungsgesetz (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2) erfasste Personenkreis muss
bei der Behorde oder dem Verband beschiftigt sein oder fiir diese titig
sein. Zwar konnen unter den ,Verband“ auch die hier in Rede stehenden
Korperschaften zédhlen,”®? doch ist fraglich, ob eine Beschiftigung oder ein
»tatig werden® vorliegt. Nach hier vertretener Auffassung (§ 3 C. L. 2., II. 2.)
besteht jedenfalls kein (fiir den Tatbestand der Norm notwendiges) dau-
erhaftes Beschiftigungsverhaltnis®®® oder Auftragsverhaltnis®®* zum ehren-
amtlich Tatigen. Insoweit ist auch zu beachten, dass die HwO, anders
als etwa einige Kommunalgesetze (§ 30 Abs. 2 GemO RP, Art. 31 Abs. 4
BayGO?%), eine solche Verpflichtung fiir die in den Organen Tatigen nicht
ausdriicklich kennt. Verstdrkt durch den Umstand, dass - im Gegensatz
dazu - die HwWahlO in § 2 Abs. 3 eine solche Verpflichtung fiir die in
den Wahlausschuss berufenen Beisitzer und Stellvertreter kennt, ist davon
auszugehen, dass im Umbkehrschluss in den anderen Fillen eine Verpflich-
tung nicht vorzunehmen®® ist. Dieses Ergebnis wird dadurch bestérkt,
dass andere Selbstverwaltungsbereiche eine solche Verpflichtung ebenfalls
kennen (§ 2 Abs. 4 S. 2 WiPrPriifV; § 4 Abs. 5 S. 3 Satzung der THK
Miinchen®®’). Eine ausdriickliche Rechtsgrundlage wire angesichts des da-
hinterstehenden Strafcharakters der Norm auch aus verfassungsrechtlicher
Sicht (Gedanke: Art. 103 Abs. 2 GG) angebracht. Unabhingig davon, ob die
ehrenamtlich Tétigen des Handwerks erfasst sind, miisste eine entsprechen-

961 Naher Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 28 f.; ferner Schulz, in:
Mann ua, VWVIG, § 83 Rn. 16 ff.; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 83
Rn. 8 ff.

962 So fiir die insoweit vergleichbare IHK Radtke, in: Erb/Schifer, MiiKo StGB, § 11
Rn. 126.

963 Dazu Radtke, in: Erb/Schifer, MiiKo StGB, § 11 Rn. 121.

964 Dazu Radtke, in: Erb/Schifer, MiiKo StGB § 11 Rn. 122.

965 Vgl. dazu Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum, BeckOK BayGO, Art. 19 Rn. 18.1; weitere
Vorschriften finden sich in § 43 S. 1 NKomVG; § 21 Abs. 2 S.2 HGO; § 30 Abs. 3 S. 1
KVG SLA.

966 So im Ergebnis auch zu den vergleichbaren Mitgliedern der Versammlung der IHKn
Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 5 Rn. 102.

967 Abrufbar unter: https://www.ihk-muenchen.de/ihk/documents/Rechtsgrundlagen/
Satzung-2022.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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de Verpflichtung auch tatséchlich erfolgen, um ihre Wirkung zu entfalten.
Da die strafrechtlichen Sanktionen v.a. solche in Bezug auf die Verschwie-
genheitspflicht sind, wéren im Fall der Verpflichtung die praktischen Aus-
wirkungen in Bezug auf andere Pflichten (wie die Amtsausiibungspflicht)
gering. Fiir die meisten der in dieser Arbeit in Rede stehenden Pflichten
wiirde die Verpflichtung daher nur den angesprochenen Appellcharakter
entfalten. Der Korperschaft steht es selbstredend frei, unabhingig von der
Aktivierung des Strafrechts auf die Pflichten eines ehrenamtlich Tédtigen
hinzuweisen. Klarstellend sei angemerkt, dass fiir die Mitgliederversamm-
lung der Innung mangels Ehrenamtes ohnehin nicht auf § 83 Abs. 2 S. 1
VWVIG zuriickgegriften werden kann.

Die Amtstragereigenschaft der Organmitglieder (und damit die Aktivie-
rung des Strafrechts) konnte sich jedoch aus § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) oder ¢)
StGB ergeben. Aus § 4 B. L. ergibt sich, dass der Gemeinderat und die
Versammlungen des Handwerks sowie die jeweiligen Ausschiisse vergleich-
bar sind. Fiir das Kommunalrecht wird die Amtstragereigenschaft iSd StGB
nach diesen Normen verneint, solange es nur um die Mandatstitigkeit
in den Vertretungen bzw. Ausschiissen geht und die Mitglieder nicht mit
konkreten Verwaltungsaufgaben betraut werden, da es aufgrund des frei-
en Mandats an der Unterordnung in ein Dienst- oder Auftragsverhaltnis
fehlt.”¢8 Jedenfalls nicht zur offentlichen Verwaltung iSd § 11 Abs. 1 Nr. 2
lit. ¢) StGB zdhlen Tatigkeiten der Gesetzgebung.®®® Entsprechend der
Vergleichbarkeit soll fiir das hier zu behandelnde Handwerk dieser Einord-
nung gefolgt werden.”’® § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) StGB scheidet jedenfalls
aus, weil die Norm nur das pflichtige Ehrenamt erfasst.””! Der Président
einer JHK kann nach der Literatur Amtstrager sein, da dieser bei der
rechtsgeschiftlichen Vertretung und soweit er hoheitliche Aufgaben wahr-

968 Vgl. dazu, aber str. Heintschel-Heinegg, in: ders., BeckOK StGB, § 11 Rn. 29 f;
vgl. insgesamt zu § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB BGH, NJW 2006, S. 2050 (Rn. 24 ff.)
vgl. auch Radtke, in: Erb/Schéfer, MiiKo StGB, § 11 Rn. 43; zur Abgrenzung auch
Widtmann/Grasser/Glaser, BayGO, Art. 20 Rn. 40.

969 Vgl. Heintschel-Heinegg, in: ders., BeckOK StGB, § 11 Rn. 29.

970 So auch fiir das VWVIG Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 13; Henneke, in:
Knack/Henneke, VWVIG, § 83 Rn. 7; Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVI{G,
§ 83 Rn. 25; so auch zu den Vollversammlungsmitgliedern der IHK Rickert, in: Jun-
ge ua, IHKG, § 5 Rn. 102, mit Begriindung; vgl. dazu auch Will, Selbstverwaltung,
S. 439; aA wohl Huck, in: Huck/Miiller, VWVG, § 81 Rn. 4 mwN; vgl. auch zum
Kommunalrecht Ehlers, in: HIbkWP [, 3. Aufl., § 21 Rn. 12.

971 Vgl. Radtke, in: Erb/Schifer, MiiKo StGB, § 11 Rn. 42; Heintschel-Heinegg, in: ders.,
BeckOK StGB, § 11 Rn. 15.
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nimmt, Aufgaben der &ffentlichen Verwaltung iSd § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢)
StGB ausiibt.”’? Nehmen die Mitglieder des Prisidiums der IHK nur kor-
perschaftsinterne Aufgaben wahr, so sind sie keine Amtstrdger.””®> Dieser
Unterscheidung kann auch im Recht des Handwerks gefolgt werden.’”*
Erforderlich ist damit eine fiir die jeweilige Handwerkskammer, Innung
und Kreishandwerkerschaft einzelfallabhidngige Bewertung.

2. Pflicht zum Verlassen des Amtes

Die wohl wichtigste Moglichkeit, ein Fehlverhalten zu sanktionieren, ist die
Abberufung. Auch hier wird sich allerdings zeigen, dass das Handwerks-
recht zum Teil unvollstdndig ist und daher auf § 86 VwV1G zuriickzugreifen
ist: Bei der Abberufung handelt es sich um einen allgemeinen Rechtsgrund-
satz, der auf andere Rechtsbereiche tibertragen werden kann und sowohl
fiir die Bestellung durch Wahl als auch fiir die freiwillige Ubernahme
gilt.®”> Die Moglichkeit der Abberufung schiitzt — allgemein formuliert -
die Integritat der Verwaltung.®’¢ Enthélt das Handwerksrecht Griinde, die
zur Abberufung fithren, so hat § 86 VwVIG Erginzungsfunktion. Zum
Teil wird in der Literatur dafiir pladiert, dass ohne Rechtsgrundlage eine
Abberufung nicht méglich ist und dann auch eine Satzungsvorschrift nicht
geniigt.””” Dem kann fiir das Handwerksrecht nicht gefolgt werden, da je-
denfalls auf § 86 VWVIG (als iibergreifende Norm) zuriickgegriffen werden
kann. Im Ubrigen ist die Organmitgliedschaft im Handwerk freiwillig und
unterwerfen sich daher alle freiwillig der Satzung, sodass eine Abberufung
entsprechend einer Satzungsvorschrift ebenfalls rechtsstaatlich unbedenk-
lich erscheint.

Unter Abberufung versteht man die Entfernung eines ehrenamtlich Tati-
gen gegen dessen Willen aus dem Amt, was nach § 86 S. 1 VwVIG nur
bei Vorliegen eines wichtigen Grundes moglich ist.””® Dieser liegt dann
vor, wenn unter Beriicksichtigung aller Umstdnde und unter Abwagung der

972 Dazu Will, Selbstverwaltung, S. 450; vgl. auch Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 6
Rn. 10.

973 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 452; vgl. auch Rickert, in: Junge ua, IHKG, § 6 Rn. 15.

974 So auch Will, Selbstverwaltung, S. 745.

975 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 86 Rn. 5, 6 und Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch,
BeckOK VWVIG, § 86 Rn. 1, 3.

976 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 86 Rn. 3.

977 Vgl. Grof$/Pautsch, in: HdbKz, § 7 Rn. 42.

978 Vgl. Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWV{G, § 86 Rn. 4.
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beiderseitigen Interessen ein Verbleib des ehrenamtlich Tétigen im Amt der
berufenden Stelle nicht zugemutet werden kann.?”® Ein Beispiel hierfiir ist
die Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte durch eine rechtskriftige
strafgerichtliche Verurteilung.?80

Im Ubrigen zihlt § 86 S. 2 VwVIG Regelbeispiele fiir das Vorliegen
eines wichtigen Grundes auf. Danach liegen wichtige Griinde vor, wenn
der ehrenamtlich Titige seine Pflicht groblich verletzt oder sich als un-
wiirdig erweist (Nr. 1) oder seine Tétigkeit nicht mehr ordnungsgemifd
austiben kann (Nr. 2). Fiir die grobe Pflichtverletzung ist ein schuldhaftes
Verhalten nicht notwendig; es reicht, wenn er mit dem Amt verbundene
Pflichten nicht erfiillt oder gegen § 83 (Grundpflichten) oder § 84 VwV{G
(Verschwiegenheitspflicht) verstofit, sowie eine gewisse Haufung bei klei-
neren Verstoflen.”8! Zur groben Pflichtverletzung zahlen auch betriigerische
Abrechnungen im Rahmen der Entschadigung nach § 85 VwVfG.%3? Ferner
zéhlen wiederholtes oder unentschuldigtes Fehlen sowie ungebiihrliches
Verhalten in Sitzungen dazu.’®® Es muss sich dabei stets um objektiv zure-
chenbares Verhalten handeln.?®* Ein zu kleinlicher Mafistab darf bei der
Bewertung der Pflichtverletzung nicht angelegt werden (Arg. ,wichtiger
Grund®).9%

Unwiirdigkeit liegt vor, wenn ein Verbleiben im Amt mit dem Ansehen
der Stelle oder dem Ansehen der Korperschaft unvereinbar wire, was z.B.
bei sittlichen Verfehlungen oder hiufiger Trunkenheit in der Offentlichkeit
der Fall ist; dazu zdhlt auch solches Verhalten, welches geeignet ist, das fiir
eine ordnungsgeméfle Verwaltung notwendige Vertrauen zu zerstoren.’86
Weitere Beispiele sind: Verstofle gegen das BtMG, Zugehorigkeit zu extre-

979 Naher Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 86 Rn. 5; Koehl, in: Bader/Ronel-
lenfitsch, BeckOK VwVI{G, § 86 Rn. 6.

980 Dazu Henneke, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 86 Rn. 8; Ramsauer, in: Kopp/Rams-
auer, VWVIG, § 86 Rn. 6; Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 86
Rn. 6.1.

981 Vgl. Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVTG, § 86 Rn. 8; insgesamt zu den
Fallgruppen Rottenwallner, VR 2015, S. 73 (74).

982 Vgl. Huck, in: Huck/Miiller, VWVIG, § 86 Rn. 4; zu einem Beispiel (ehrenamtlicher
Richter) OVG Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2008, S. 846 (846 f.); dazu auch
Huck, in: Huck/Miiller, VWVIG, § 81 Rn. 3b.

983 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 86 Rn. 20.

984 Vgl. Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVTG, § 86 Rn. 7.

985 Ahnlich nur unter Hinweis auf die ~grobe Pflichtverletzung® Rottenwallner, VR 2015,
S.73 (74).

986 Vgl. Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVI{G, § 86 Rn. 9.
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mistischen Gruppen, Aufruf zu Straftaten, Auschwitzliige und andere dem
StGB unterfallende Straftaten.”®” Die Unwiirdigkeit muss erheblich sein.%88
Fiir die Unwiirdigkeit geniigt auch ein Verhalten im privaten Bereich, doch
muss durch das Verhalten ein solcher Umstand hervorgerufen werden,
durch das der ehrenamtlich Titige in den Augen der Organmitglieder fiir
die weitere Tatigkeit als nicht mehr geeignet anzusehen ist.*®® Es muss sich
daher eine Auswirkung auf das Ehrenamt zeigen. Gebrechlichkeit, Alter,
Wohnortwechsel, Erkrankung, mangelnde Bereitschaft oder berufliche bzw.
private Uberlastung und die damit einhergehende fehlende Gewihr der
ordnungsgemdfSen Ausiibung (§ 86 S. 2 Nr. 2 VwV{G) rechtfertigen ebenfalls
die Abberufung.®*® Eine blofie voriibergehende Beeintrachtigung der ord-
nungsgemaflen Ausiibung reicht dagegen nicht aus.””!

Zwar steht die Abberufung im Ermessen der Behorde, sie wird aber in
den aufgezdhlten Fillen die einzig infrage kommende Entscheidung sein,
um eine ordnungsgeméfle Verwaltung zu garantieren.’®? Fiir eine Abberu-
fung reicht ein blofler Verdacht des Vorliegens einer der Fallgruppen nicht
aus, es sei denn, dass das Vertrauen in die pflichtgeméfle Erfiillung der Auf-
gaben nachhaltig gestort wire.’>> Die Abberufung unterliegt keiner Frist,
kann aber verwirkt werden.*

Die fiir die Berufung zustindige Stelle nimmt auch die Abberufung vor
und ist der Betroffene - da es sich um einen Verwaltungsakt handelt - vor-
her anzuhoren (§ 28 VwVG).*%> Rechtsschutz kann tiber den Widerspruch
oder die Anfechtungsklage erlangt werden und besteht kein Anspruch
eines Dritten auf Abberufung.”®® Der Abberufung konnen aus Griinden
der Verhiltnisméfiigkeit eine Verwarnung aber auch Hinweise und Beleh-

987 Vgl. Huck, in: Huck/Miiller, VWVEG, § 86 Rn. 5; zu Straftaten auch Rademacher, in:
Schoch/Schneider, VWVIG, § 86 Rn. 9.

988 Vgl. Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 86 Rn. 8.

989 Allgemeiner Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWV{G, § 86 Rn. 8.

990 Vgl. Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 86 Rn. 10.

991 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 86 Rn. 23.

992 Vgl. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 86 Rn. 4; Koehl, in: Bader/Ronellen-
fitsch, BeckOK VWVTG, § 86 Rn. 12.

993 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 86 Rn. 9; vgl. aber auch Schulz,
in: Mann ua, VWVIG, § 86 Rn. 11.

994 Vgl. Rottenwallner, VR 2015, S. 73 (74).

995 Vgl. Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 86 Rn. 13; zum Verwal-
tungsakt auch Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 86 Rn. 4.

996 Vgl. Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 86 Rn. 15, 17; ferner Ziekow,
VWVIG, § 86 Rn. 5.
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rungen vorausgehen.”®” Es wird insbesondere bei kleineren Verfehlungen
eine ,Drohung” vorauszugehen haben. Weitere, vom bisher Dargestellten
unabhingige Griinde fiir die Beendigung des Amtes sind der Wegfall der
Bestellungsvoraussetzungen, die Authebung der Bestellung oder Zeitablauf
bzw. Zweckfortfall.””® Diese oder dhnliche Griinde sollen nicht vertiefter
dargestellt werden.

Auf die aufgefiihrten Grundsitze kann entsprechend der Subsidiaritit
des Verwaltungsrechts nur dann zuriickgegriffen werden, wenn das Hand-
werksrecht keine speziellen Regelungen enthidlt. Dem steht nicht entgegen,
dass es sich im Handwerk hdufig um gewidhlte Vertreter handelt. Auch die-
se konnen unter engen, gesetzlich normierten Voraussetzungen abberufen
werden.”” § 86 VwVIG stellt eine solche Regelung dar, die entsprechend
den Ausfithrungen in § 5 C. I1. 3. a) angewendet werden kann.

a) Vollversammlungsmitglieder der Handwerkskammer

Mit § 104 HwO enthalt das Handwerksrecht eine Norm, die die Pflicht zum
Verlassen des Amtes regelt. Nach Abs. 1 ist das Amt im Falle von Krankheit
oder Gebrechen und des Verlustes der Wihlbarkeitsvoraussetzungen zu
verlassen. § 104 Abs. 2 HwO normiert besondere Amtsverlustgriinde bei
juristischen Personen und Personengesellschaften. Weitere nicht aufgefiihr-
te Griinde wie grobe Pflichtverletzungen, langjdhrige Abwesenheit oder
unehrenhaftes Verhalten rechtfertigen die Amtsenthebung nicht.!'%° Die in
§ 104 HwO aufgefiihrten Griinde sind abschlieflend.!?! Dies hat besondere
Bedeutung fiir die Durchsetzbarkeit der oben aufgefithrten Pflichten. Bei
Verstofen gegen die Generalklausel, die Teilnahmepflicht, die Treuepflicht
oder die Verschwiegenheitspflicht kann das Mitglied nicht abberufen wer-
den. Gleiches gilt bei Verstof3 gegen die Pflicht zur Willensbildung und
Einbringung. Dies sorgt dafiir, dass der Pflichtcharakter dieser Bestimmun-

997 Vgl. Huck, in: Huck/Miiller, VWVIG, § 86 Rn. 3; mit dem Hinweis, dass § 314 Abs. 2
BGB nicht anzuwenden ist und damit wohl aA Schulz, in: Mann ua, VwVIG, § 86
Rn. 13.
998 Niaher Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 86 Rn. 20 ff.; vgl. auch
Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 86 Rn. 26 ff.
999 Vgl. Grofs, Kollegialprinzip, S. 57.
1000 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwWO, § 104 Rn. 1; Leisner, in: ders., BeckOK HwO,
§104 Rn. 2.
1001 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 104 Rn. 1.
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gen abnimmt. Abseits einer allgemeinen Feststellungsklage fehlt es daher
an einem wirksamen Drohmittel fiir die Handwerkskammer. Im Ubrigen
ist auch eine Aufhebung der Bestellung durch §§ 48 f. VwVfG!%92 — wenn
man von einem Verwaltungsakt ausgeht — angesichts der §§ 103, 104 HwO
nicht méglich. Andernfalls konnten die eingeschrankten Regeln zum Amts-
verlust der §§ 103, 104 HwO umgangen werden. § 104 HwO regelt daher
— abweichend von § 86 VWVEG - ein eigenes Verfahren zum Amtsverlust.
Einzig verbleibender Sanktionsmechanismus einer mangelhaften Amtsfiih-
rung ist die Nichtwiederwahl.'?®3 Da sich vermutlich kein Kammermitglied
nachsagen lassen will, wegen ,,schlechter Amtsfithrung® nicht mehr gewéhlt
worden zu sein, besteht hierin zumindest ein gewisser indirekter Druck,
das Amt ordnungsgemaf auszuiiben.

Eine gewisse Kompensation des Missstandes, dass nicht auf § 86 VwVfG
zuriickgegriffen werden kann, entsteht dadurch, dass das Amt auch dann zu
verlassen ist, wenn die Wahlbarkeitsvoraussetzungen wegfallen, vgl. § 104
Abs. 1 Var. 3 HwO. Es hat danach auch derjenige, der infolge eines Richter-
spruchs die Fihigkeit, offentliche Amter zu bekleiden, verloren hat oder
infolge strafgerichtlicher Verurteilung die Fahigkeit, Rechte aus 6ffentlichen
Wahlen zu erlangen, nicht besitzt (§ 97 Abs. 1 S. 2 HwO), aus dem Amt
auszuscheiden. Dies gilt auch fiir die Arbeitnehmervertreter, obwohl auf
eine Normierung verzichtet wurde.!%* Da auch bei einem Wohnortwechsel
(Wegzug auflerhalb des Kammerbezirks) die Wahlbarkeitsvoraussetzungen
wegfallen, hat das Mitglied auch dann auszuscheiden, vgl. § 104 Abs. 1
HwO.

Verfahrenstechnisch hat der ehrenamtlich Tétige sein Ausscheiden dem
Vorstand gegeniiber zu erkldren und er ist zum Zeitpunkt des Zugangs der
Erklarung ausgeschieden.’% Das Amtsverlustverfahren kann auch seitens
der Handwerkskammer eingeleitet werden, indem sie gegeniiber dem Mit-
glied die Pflicht zum Ausscheiden erklart.1°¢ Auch in diesem Fall muss das
betroffene Mitglied noch eine Ausscheidungserklarung abgeben.!90” Weigert

1002 Allgemeiner Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 86 Rn. 23; aA wohl
Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 86 Rn. 29.

1003 Vgl. zu diesem Regulativ Mollering, WiVerw 2001, S. 25 (50 £.).

1004 Vgl. Webers, in: Schwannecke, HwO, § 99 Rn. 1; Leisner, in: ders., BeckOK HwO,
§ 99 Rn. 6.

1005 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 104 Rn. 3; er scheidet daher nicht qua Gesetz,
sondern erst mit dem Zugang der Erklarung aus, Will, Selbstverwaltung, S. 737.

1006 Vgl. N.N., in: Schwannecke, HwO, § 104 S. 1.

1007 Vgl. N.N., in: Schwannecke, HwO, § 104 S. 2.
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sich das Mitglied, auszuscheiden, so ist das Mitglied von der obersten
Landesbehdrde nach Anhorung der Handwerkskammer seines Amtes zu
entheben, vgl. § 104 Abs. 3 HwO. Der ehrenamtlich Tétige kann hierge-
gen Anfechtungsklage erheben; dagegen kénnten die Stellvertreter und die
Handwerkskammer Verpflichtungsklage auf Amtsenthebung erheben.008
Sonstige Dritte konnen keinen Rechtsschutz ersuchen.!® Die Anforderun-
gen, die an den Nachweis im Falle von Krankheit oder Gebrechen bestehen,
diirfen nicht zu hoch sein. Andernfalls kime es zu einer Abschreckung der
Ubernahme des Ehrenamtes. Im Ubrigen greift auch der Gedanke, dass
von einer erzwungenen Mitwirkung eines motivationslosen Vertreters aus
rechtspolitischen Griinden abzuraten ist (s.0.).

b) Vorstandsmitglieder und Ausschussmitglieder der Handwerkskammer

§ 17 Abs. 4 MSHK regelt die Voraussetzungen, unter denen ein Mitglied des
Vorstandes abberufen werden kann. § 22 Abs. 2 S. 4 MSHK verweist fiir
die Ausschiisse der Handwerkskammer auf diese Norm. Sowohl Vorstands-
mitglieder als auch Ausschussmitglieder kénnen daher unter denselben
Voraussetzungen abberufen werden. Die Moglichkeit, dies durch Satzung
zu regeln, ergibt sich fiir den Vorstand aus § 105 Abs. 1 Nr. 5 HwO (wenn
die Wahl geregelt werden kann, kann auch die Abberufung e contrario
geregelt werden!?%) oder aus § 108 HwO!! und fiir die Ausschiisse aus
dem Rechtsgedanken des § 86 VwV{G. Nach § 17 Abs. 4 S. 1 MSHK bedarf
es fiir die Abberufung eines wichtigen Grundes, wozu insbesondere die
grobe Pflichtverletzung zahlt. Insbesondere wiederholte Verstofie gegen die
Amtsausiibungspflicht, die Teilnahmepflicht, die Treuepflicht, die Willens-
bildungspflicht oder die Verschwiegenheitspflicht fithren damit zu einem
Amtsverlust. Je nach Schwere des Einzelfalls kann auch ein einmaliger Ver-
stof$ gentigen. Bei kleineren Verstofien sollte das Mitglied ermahnt werden.
Verfahrenstechnisch kann ein Mitglied des Vorstandes oder des Ausschus-
ses nur abberufen werden, wenn drei Viertel der anwesenden Mitglieder
der Vollversammlung dafiir stimmen. In Anlehnung an § 104 HwO kann
eine Abberufung auch vorgenommen werden, wenn das Mitglied infolge

1008 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 104 Rn. 4.

1009 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 104 Rn. 4.

1010 Vgl. aus dem Recht der IHK Petersen, Organisation und Verfahren, S. 352 mwN.
1011 So Detterbeck, HwO, § 108 Rn. 8; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 108 Rn. 7.
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von Krankheit oder Gebrechen verhindert ist, das Amt ordnungsmafig zu
fithren oder Umstande eintreten, die die Wahlbarkeit ausschliefen. Zwar
gilt § 104 HwO seinem Wortlaut nach nur fiir die Mitglieder der Vollver-
sammlung. Allerdings kann das Mitglied, das aus der Vollversammlung
auszuscheiden hat, auch nicht Teil des Vorstandes!?'? oder Ausschusses sein.
Der Amtsverlust ist logische Folge des Ausschlusses des Mitgliedes aus der
Versammlung.

Da die aufgefithrten Abberufungsgriinde als nicht abschlieffend anzu-
sehen sind (arg. Wortlaut: ,insbesondere®), kann sich im Ubrigen an
§ 86 VwVIG orientiert werden. Dies bedeutet, dass auch auf die obigen
Ausfithrungen zur Unwiirdigkeit zuriickgegriffen werden kann. Fir die
Abberufung bedarf es einer solchen Handlung, die das Vertrauen in die
ordnungsgemafle Kammertitigkeit stort. Es ist im Einzelfall zu priifen, ob
dies vorliegt. In Anlehnung an § 86 VwV{G oder § 97 Abs. 1 S. 2 HwO kann
auch derjenige abberufen werden, der ,infolge Richterspruchs die Fahigkeit
zur Bekleidung offentlicher Amter oder infolge strafgerichtlicher Verurtei-
lung die Fahigkeit, Rechte aus offentlichen Wahlen zu erlangen, nicht be-
sitzt. Entsprechend dem oben Gesagten fiihren jedenfalls ferner Gebrech-
lichkeit, Alter, Wohnortwechsel, Erkrankung, mangelnde Bereitschaft oder
berufliche bzw. private Uberlastung und alle sonstigen Griinde, die eine
ordnungsgemiflie Amtsausiibung verhindern, zum Amtsverlust, wenn diese
nicht nur voriibergehend vorliegen. Zwar spricht § 17 Abs. 1 S. 1 MSHK
von ,kann’, rdumt also der Vollversammlung fiir die Abwahl Ermessen ein;
in den beschriebenen Fillen wird die Abberufung aber notwendig sein,
um eine ordnungsgemifle Verwaltung zu ermdglichen (s.o.). Bei schwerer
Pflichtverletzung kann auch die Aufsichtsbehérde nach § 115 Abs. 2 HwO
einschreiten.|””® Scheiden Mitglieder aus, sind neue nachzuwiahlen und
kann sich der Vorstand bis dahin durch Zuwahl erginzen, vgl. § 17 Abs. 3
S. 4 MSHK. Bei Ausschiissen tritt der Stellvertreter (§ 22 Abs. 2 S. 2 MSHK)
ein.

Rechtsschutz kann das betroffene Mitglied mithilfe der Anfechtungsklage
suchen. Die herrschende Meinung geht in Bezug auf die Abberufung von
einem Auflenrechtsstreit aus.'®™ Zum Teil wird allerdings unter Hinweis

1012 Vgl. Detterbeck, HwO, § 108 Rn. 3; Will, Selbstverwaltung, S. 744; Giinther, in:
Honig ua, HwO, § 108 Rn. 2; Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 108 Rn. 7.

1013 Vgl. Detterbeck, HwO, § 108 Rn. 8; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 108 Rn. 7.

1014 Dazu etwa Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten, S. 79 ff.; ferner Scho-
bener, GewArch 2008, S. 329 (332).
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darauf, dass es sich um ein Ehrenamt handelt, das rein organschaftliche
Relevanz habe und nicht die personliche Rechtsstellung des Tatigen be-
treffe, von einem Innenrechtsstreit gesprochen.!””> Es diirfte sich dagegen
zu Recht um einen Auflenrechtsstreit handeln. Dies erkennt man schon
daran, dass durch die Abberufung das Statusverhiltnis des ehrenamtlich
Titigen betroffen ist und somit auch das personliche Rechtsverhiltnis zur
Korperschaft.1¢ Durch die Abberufung wird das Organwalterverhaltnis
beendet, d.h. das Recht auf das Amt.1’7 In Anlehnung an die Diskussion
um das Grundverhaltnis soll hier davon ausgegangen werden, dass es sich
um einen Auflenrechtsstreit handelt.l8 Man konnte sich hochstens auf den
Standpunkt stellen, dass durch einen Verbleib des Mitgliedes in der Vollver-
sammlung der Handwerkskammer das Auflenverhiltnis nicht betroffen ist.
Doch ist auch hier die personliche Rechtsstellung betroffen, da sich der
konkrete Amtsstatus und damit eine Statusbeziehung verdndert.0"”

Der Umstand, dass der Vorstand und die Ausschussmitglieder abberufen
werden konnen, die Mitglieder der Vollversammlung der Handwerkskam-
mer (abgesehen von den engen Grenzen des § 104 Abs. 1, 2 HwO) aber
nicht, erscheint zunichst widerspriichlich. Zu erklaren diirfte dies damit
sein, dass bei den Vollversammlungsmitgliedern Pflichtverletzungen und
Umstidnde, die eine Unwiirdigkeit begriinden, meist das ,Ansehen der
Kammer® nicht so sehr beeintrichtigten diirften wie beim Vorstand und
Pflichtverletzungen daher das Vertrauen der iibrigen Mitglieder nicht so
sehr belasten. Auch fiir Ausschiisse gilt angesichts ihrer Vorbereitungsfunk-
tion, dass das Vertrauen der tibrigen Mitglieder sowie der externen Mitglie-

1015 Vgl. Schiobener, GewArch 2008, S. 329 (332 f.); vgl. auch aus der Rechtsprechung
zum Bereich der IHK VG Frankfurt, Urteil vom 15. November 2007, 5 E 777/07,
juris Rn. 12 mit dem pauschalen Hinweis, dass keine Auflenwirkung vorliegt; zum
Ganzen auch Schobener, in: HdbKr, § 14 Rn. 44; vgl. auch Rottenwallner, VR 2015,
S.73 (79).

1016 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 86 Rn. 9; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VwVIG, § 86 Rn. 18.

1017 So auch die Rechtsprechung zum IHK-Geschiftsfithrer OVG Liineburg, GewArch
2010, S. 74 (75), wobei die Argumentation iibertragbar ist; ferner unter mafigebli-
cher Abstellung darauf, ob die Organwaltertitigkeit und damit die persénliche
Rechtsstellung betroffen ist, VG Miinchen, GewArch 2016, S. 475 (Rn. 31), kritisch
dazu die Anmerkung von Schébener/Kriiger, GewArch 2016, S. 477 ft.; vgl. auch
Heusch, in: JbdKr 2008, S. 211 (234 1.).

1018 Vgl. dazu allgemein Wolff ua, Verwaltungsrecht II, § 83 Rn. 172; zum Grundver-
haltnis auch Schulz, in: Mann ua, VwV{G, § 81 Rn. 26.

1019 Im Ergebnis so auch zum Vorstand einer Innung Detterbeck, HwO, § 66 Rn. 12, der
von ,,Anfechtung des Widerrufs“ spricht.
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der hier besonders wichtig ist. Denn aufgrund ihrer Vorberatungen werden
Beschliisse gefasst. Den Ausschussmitgliedern und ihrer Arbeitsweise muss
daher besonderes Vertrauen entgegengebracht werden.

c) Mitglieder der Versammlung der Innung

Fir die Mitglieder der Innung enthdlt § 11 MSI eine eigene Norm in
Bezug auf den Ausschluss. Die Regelungskompetenz hierzu stammt aus
§ 55 Abs. 2 Nr. 3 HwO. § 11 MSI gilt fiir alle Mitglieder der Innung unab-
héngig von ihrer Organzugehorigkeit. Auch ein Vorstands- oder Ausschuss-
mitglied verliert daher sein Amt, wenn es nach § 11 MSI ausgeschlossen
wird. Da grundsitzlich alle Mitglieder der Innung zugleich Mitglied der
Mitgliederversammlung sind, entfaltet die Norm auch hier Relevanz. An
den Ausschluss sind hohe Anforderungen zu stellen, sodass dieser nur
aus zwingenden sachlichen Griinden und bei schwerwiegenden Verstéfien
gerechtfertigt ist.1°20 In der Rechtsprechung und Literatur werden an den
Ausschluss folgende Anforderungen gestellt: Es muss ein groblicher Verstof§
gegen die Satzung, d.h. eine schwerwiegende Verletzung satzungsgemafler
Pflichten durch personliches oder gewerbliches Verhalten oder ein beharr-
licher Verstof3, d.h. eine wiederholte Pflichtverletzung mit fehlender Ein-
sicht, begangen werden.!?! Die begangene Pflichtverletzung im Rahmen
des groblichen Verstofles muss so schwerwiegend sein, dass der Innung
ein weiterer Verbleib des Mitglieds nicht zugemutet werden kann.?? Der
Grund fiir diese hohen Anforderungen liegt darin, dass jedem Handwerker
grundsitzlich die Moglichkeit geboten sein soll, an der Innung teilzuneh-
men, was sich am Aufnahmeanspruch aus § 58 Abs. 3 HwO erkennen
ldsst.1023 Als Griinde, die einen Ausschluss rechtfertigen, sind aufzuzahlen:
schwere Vorstrafen, die Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte, die
Versaumnis der Zahlung der Beitrdge (dazu auch § 11 Abs. 1 Nr. 2 MSI)

1020 Vgl. OVG Hamburg, GewArch 1998, S. 295 (295) und Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 55 Rn. 26.

1021 Vgl. VG Gief8en, GewArch 2006, S. 298 (298) und Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 55 Rn. 27; vgl. auch zur Diskussion um die Folgen der fehlenden Zuverlas-
sigkeit VG Ansbach, GewArch 1987, S. 340 ff. und Detterbeck, HwO, § 58 Rn. 11.

1022 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 13. November 1997, 1 B 213/97, juris Rn. 8; ferner VG
Oldenburg, GewArch 1964, S. 62 (63); VG Gieflen, GewArch 2006, S. 298 (298).

1023 Vgl. OVG Hamburg, GewArch 1998, S. 295 (295); Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 55 Rn. 26, § 58 Rn. 28; vgl. auch Stolz, GewArch 1982, S. 153 (153).
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und der Aufruf zum Austritt aus der Innung.!?* Liegt ein grober Pflicht-
verstofs vor, ist keine Abmahnung notwendig; bei einem lediglich beharrli-
chen Verstof§ sollte eine Abmahnung erfolgen.>> Die hier in Rede stehen-
den Pflichten konnen in die Kategorie des beharrlichen Verstof3es fallen,
sodass durch die Androhung der Abberufung den Mandatsausiibungs-,
Teilnahme-, Treue- und Verschwiegenheitspflichten sowie der Pflicht zur
Einbringung und Willensbildung der nétige Nachdruck verliehen werden
kann. Kein Handwerker wird sich nachsagen lassen wollen, er sei wegen
>untatigkeit“ ausgeschlossen worden. Ob ein solcher Hinweis (Androhung
der Abberufung) gegen ein Mitglied, welches sich nicht duflert (und damit
gegen die Pflicht zur eigenen Willensbildung und Einbringung verstofit),
erfolgt, liegt im Ermessen der Innung. Typischerweise beschneidet sich
ein solches Mitglied nur selbst und erscheint daher eine Drohung bzw.
ein Hinweis auf die Pflichten als nicht zwingend erforderlich. Bringt sich
dagegen kein Mitglied ein, ist die Innung als nicht leistungsféhig anzusehen
und aufzuldsen, vgl. § 76 Nr. 3 HwO.1026

§ 11 Abs. 1 MSI bestimmt ferner die Moglichkeit zum Ausschluss fiir den
Fall, dass satzungsgemafle Beschliisse oder Anordnungen der Organe nicht
befolgt werden (Nr. 1) oder, dass das Mitglied mit seinen Beitragen oder
sonstigen Zahlungsverpflichtungen trotz wiederholter schriftlicher Auffor-
derung langer als ein Jahr im Rickstand ist (Nr. 2). Zustindig fiir den
Ausschluss ist der Vorstand, vgl. § 11 Abs. 1 MSIL. Der Ausschluss steht
grundsitzlich im Ermessen der Innung.'?” Ob ein Ausschluss gerechtfertigt
ist, hangt vom jeweiligen Einzelfall ab. Da die Mitglieder der Mitglieder-
versammlung kein Ehrenamt wahrnehmen, kann nicht auf § 86 VwV{G
und die dortigen weiteren Griinde (ordnungsgemifle Amtsausiibung und
Unwiirdigkeit) zuriickgegriffen werden. Dies ergibt sich in Bezug auf die
ordnungsgemifle Amtsausiibung auch aus einem Umkehrschluss zu § 23
Abs. 1 S.1 MSI, der die Pflicht zum Ausscheiden aus dem Amt regelt, aber
die Kategorie der ordnungsgeméfien Amtsfithrung fiir die Versammlungs-
mitglieder gerade nicht erwahnt.

1024 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 55 Rn. 27 f; ferner Giinther, in:
Honig ua, HwO, § 55 Rn. 40.

1025 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 13. November 1997, 1 B 213/97, juris Rn. 8; Baier-Treu,
in: Leisner, BeckOK HwO, § 55 Rn. 29; zum Verfahren auch Frohler, Recht der
Handwerksinnung, S. 50.

1026 Vgl. auch zur Leistungsfahigkeit Giinther, in: Honig ua, HwO, § 52 Rn. 70.

1027 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 55 Rn. 28.
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§ 11 Abs. 2 S. 1 MSI normiert, dass dem Mitglied Gelegenheit zur schriftli-
chen Aulerung zu geben ist und dass das Mitglied hierfiir mindestens vier
Wochen Zeit haben muss. Bei dem Ausschluss handelt es sich um einen
Verwaltungsakt,'928 gegen den sich entsprechend dem Satzungsrecht (§ 11
Abs. 2 S. 2 iVm § 7 Abs. 2 MSI) mit dem Widerspruch bei der Innung
und ggf. vor Gericht mit der Anfechtungsklage zu wehren ist. Wird der
Verwaltungsakt bestandskriftig, so ist an die Authebung des Ausschlusses
(§ 48 VWVIG) oder die Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 51 VwVfG
zu denken.!0

Fiir die reine Mitgliederversammlung ist § 11 MSI als abschliefend anzu-
sehen. Liegt dagegen eine Vertreterversammlung vor, so kann erginzend
§ 86 VWVIG herangezogen werden, sodass die Moglichkeit zur Abberufung
auch dann besteht, wenn sich das Mitglied als unwiirdig erwiesen hat oder
die Tatigkeit nicht mehr ordnungsgemaf} ausgeiibt werden kann. Fiir die
Unwiirdigkeit wird man allerdings verlangen miissen, dass das Vertrauen
der anderen Mitglieder gestort ist. Die MSI ist in Bezug auf ihre Regelungen
grundsitzlich auf eine Mitgliederversammlung angelegt und beriicksichtigt
daher die Vertreterversammlung nicht ausreichend. Es ist kein Grund er-
sichtlich, wieso § 86 VwWVIG fiir die Vertreterversammlung nicht greifen
sollte. Etwas anderes kann sich aus der jeweiligen Satzung ergeben, etwa
wenn diese die Vertreterversammlung regelt und auch nur eine mit § 11
MSI vergleichbare Vorschrift enthalt.

d) Vorstandsmitglieder der Innung

§ 66 Abs. 2 HwO bestimmt, dass die Bestellung des Vorstandes entweder
jederzeit widerruflich ist (Satz 1) oder nur aus einem wichtigen Grund
widerrufen werden kann, wie etwa bei Pflichtverletzung bzw. Unfahigkeit
(Satz 2). Fiir Letzteres entscheidet sich die MSI in § 31 Abs. 3. Entgegen
dem Wortlaut kann auch ein einzelnes Mitglied des Vorstandes abberufen
werden.®®0 Aus dem Gedanken des § 27 Abs. 2 S. 1 BGB folgt ferner,

1028 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 55 Rn. 28; vgl. dazu und insgesamt
zum Ausschluss, Frohler, Recht der Handwerksinnung, S. 86 f.; vgl. aber auch
Detterbeck, HwO, § 58 Rn. 23.

1029 Naher Detterbeck, HwO, § 58 Rn. 12 und Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 41.

1030 Vgl. Detterbeck, HwO, § 66 Rn. 11; KrdfSig, in: Schwannecke, HwO, § 66 Rn. 10; zu
weiteren Griinden aus dem Innungsrecht, die zum Amtsverlust fithren, Baier-Treu,
in: Leisner, BeckOK HwO, § 66 Rn. 18.
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dass es nicht moglich wire, den Widerruf ganzlich auszuschlieflen.'®! In
Bezug auf die Pflichtverletzung kann sich an den obigen Ausfiihrungen
orientiert werden. Insbesondere wiederholte Verstofle gegen die Amtsaus-
ibungs-, Teilnahme-, Treue- und Verschwiegenheitspflichten konnen daher
eine Abberufung rechtfertigen. Je nach Schwere reicht auch ein einmaliger
Verstof$. Unter der Unféhigkeit diirfte trotz des abweichenden Wortlauts
nichts anderes zu verstehen sein als die mangelnde Gewiéhr der ordnungs-
gemiflen Amtsausiibung. Gebrechlichkeit, Alter, Wohnortwechsel, Erkran-
kung, mangelnde Bereitschaft oder berufliche bzw. private Uberlastung
konnen daher ebenfalls zur Abberufung fithren. Fiir den Widerruf reicht
allerdings eine voriibergehende und in kurzer Zeit behebbare Unféhigkeit
nicht aus.!9? In Bezug auf diese aus dem VwV{G abgeleiteten Griinde
enthélt die MSI in § 23 eine bestitigende Reglung. Speziell fiir Mitglieder
des Vorstandes und der Ausschiisse der Innung, Vertreter der Innung bei
der Kreishandwerkerschaft und dem Landesinnungsverband sowie fiir Mit-
glieder des Gesellenausschusses normiert § 23 Abs. 1 MSI, dass diese aus
dem Amt auszuscheiden haben, wenn sie durch Krankheit oder Gebrechen
verhindert sind, das Amt ordnungsgemaf} zu fithren oder wenn Tatsachen
eintreten, die ihre Wahlbarkeit ausschliefSen. Im Falle der Weigerung eines
Mitglieds, aus dem Amt auszuscheiden, ist das Mitglied von der Hand-
werkskammer nach Anhérung der Innungsversammlung aus dem Amt zu
entheben, vgl. § 23 Abs. 2 MSI. Die Norm geht dem VwVfG vor, kann
aber durch dieses erginzt werden. Es ist nicht davon auszugehen, dass § 23
MSI hinsichtlich der Griinde abschliefiend ist. Vielmehr mdchte die Norm
ihres Telos nach die ,ordnungsgemifle Amtsausiibung® gewahrleisten und
kniipft die Norm damit an § 86 VWVEG an, sodass auf die dortige Auslegung
zuriickzugreifen ist. Im Ubrigen kann auch angesichts des Wortlauts ,,ins-
besondere“1%3? in § 31 Abs. 3 S. 1 MSI auf die Unwiirdigkeit in § 86 VWVIG
zuriickgegriffen werden und liegt daher auch immer dann ein wichtiger
Grund vor, wenn ein Verhalten des Mitglieds das Vertrauen der iibrigen
Mitglieder stort. Auch § 31 Abs. 3 S. 1 MSI rdumt der Innungsversammlung
fiir die Abberufung ein Ermessen ein.

1031 Vgl. Detterbeck, HwO, § 66 Rn. 11; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 66 Rn. 16.

1032 Vgl. Detterbeck, HWO, § 66 Rn. 13.

1033 Dazu, dass § 66 HwO nicht abschlieflend ist, Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 66 Rn. 39.
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Entscheidendes Organ iiber den Ausschluss nach § 31 MSI ist die In-
nungsversammlung.'®** Es bedarf fiir einen Ausschluss der Bezeichnung
auf der Tagesordnung und der Zustimmung von drei Vierteln der erschie-
nenen stimmberechtigten Mitglieder, vgl. § 31 Abs. 3 S. 2, 3 MSI. Es handelt
sich beim Ausschluss um einen Verwaltungsakt, gegen den Anfechtungskla-
gel9% bzw. Widerruf erhoben werden kann. Scheiden Mitglieder vor Ende
der Wahlzeit aus, finden in der nichsten Innungsversammlung Nachwah-
len statt, vgl. § 21 Abs. 3 MSL

e) Ausschussmitglieder der Innung

Fiir die Abberufung der Ausschussmitglieder fehlt es an einer ausdriickli-
chen Normierung. § 38 Abs. 2 S. 2 MSI spricht allerdings davon, dass
die Neuwahl, die Berufung und der Widerruf von Ausschussmitgliedern
von den Organen durchgefithrt werden, die fiir die Bestellung zustindig
sind. Ferner wird dort auf § 21 Abs. 3 MSI verwiesen, welcher davon
spricht, dass im Falle des Ausscheidens einzelner Mitglieder vor Ablauf
der Wahlperiode eine Nachwahl stattfindet. Insofern kann die fehlende
Normierung der Abberufung als Versehen gewertet werden!®¢ und sind zur
Liickenfiillung die Grundsitze iiber den Vorstand anzuwenden (arg. Ein-
heit des Innungsrechts). Das bedeutet auch, dass mittelbar auf § 86 VwVtG
zuriickzugreifen ist. Wie oben bereits erwéhnt, gilt § 23 Abs. 1 MSI auch
fiir die Ausschussmitglieder, sodass jedenfalls Krankheit und Gebrechen ein
Ausscheiden begriinden. Letztere Norm kann auch nicht als abschliefSend
bewertet werden (s.0.).

Die hier angenommene Mdglichkeit des Riickgriffs auf allgemeine Re-
geln ist in der Rechtswissenschaft im Falle des Fehlens einer Rechtsgrund-
lage nicht unumstritten. Jedenfalls in Bezug auf Leitungsorgane wird dies
kritisch gesehen, wobei das dort mafigebliche Argument der Auflerkraftset-
zung der durch Wahlakt vermittelten demokratischen Legitimation!®” auch
auf die Ausschiisse passt. Zum Teil wird in der Rechtsprechung auch unter

1034 Vgl. auch Schmitz, Das Recht des Handwerkers, Rn. 82; Will, Selbstverwaltung,
S. 661.

1035 So auch Detterbeck, HwO, § 66 Rn. 12.

1036 Zur Moglichkeit der Abberufung aus allgemeinen Grundsdtzen Schébener, in:
HdbKz, § 14 Rn. 96.

1037 Dazu GrofS/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 42; vgl. im Kontext auch Diefenbach,
GewArch 2006, S. 313 (319 £.).
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Auslegung der jeweiligen Satzungsbestimmungen, die die Moglichkeit zur
Abwahl nicht vorsehen, dafiir pladiert, dass eine Abberufung nicht méglich
ist.1038 Die Satzung sei insoweit abschlieffend.*® Diese Auffassung gilt hier
allerdings nicht, da die Auslegung der Satzung — wie gezeigt — die Mdéglich-
keit der Abberufung ergibt. Auch im Ubrigen wird hier vertreten, dass
eine Abberufung jedenfalls auf Grundlage des § 86 VwV{G als Ausdruck
allgemeiner Rechtsgedanken zuldssig ist (§ 5 C. IL. 3. a) und § 7 C. IX. 2.).
Auf eine Satzungsbestimmung kann zuriickgegriffen werden, weil sie an
§ 86 VWVIEG ankniipft und diesen fortsetzt.

f) Mitglieder der Kreishandwerkerschaftsversammlung

Im Rahmen der Kreishandwerkerschaftsversammlung ist zundchst zu un-
terscheiden, wer ein Interesse am Ausschluss eines Mitglieds haben konnte.
Dies ist zum einen die Innung und zum anderen die Kreishandwerkerschaft
selbst. Die Innung entsendet die Mitglieder in die Kreishandwerkerschaft
und kann diese Entsendung auch wieder riickgingig machen. Ferner fiih-
ren Griinde, die zu einem Ausschluss aus der Innung fiihren, auch zu
einem Verlust des Amtes in der Kreishandwerkerschaft. Dies gilt entspre-
chend den obigen Ausfithrungen zu der Innungsversammlung v.a. im Fal-
le der groben Pflichtverletzung. Im Ubrigen gilt ferner - da meist ein
Vorstandsmitglied entsendet wird — § 31 Abs. 3 MSI, der die Abberufung
wegen grober Pflichtverletzung und Unféhigkeit zuldsst. Der Verlust des
Vorstandsamts fithrt auch zum Verlust des Sitzes in der Kreishandwerker-
schaft. Es muss aber auch mdglich sein, das Vorstandsmitglied nur aus
der Kreishandwerkerschaft abzuberufen und ist hierfiir § 31 Abs. 3 MSI
entsprechend heranzuziehen. Wird ein anderes Mitglied (Nicht-Vorstands-
mitglied) entsandt, so gilt fiir dieses die Regelung des Vorstandes zwar

1038 So zum IHK-Prisidiumsmitglied VG Frankfurt am Main, GewArch 2007, S. 483
(484) (vorlaufiger Rechtsschutz) und VG Frankfurt am Main, Urteil vom 15. No-
vember 2007, 5 E 777/07, juris Rn. 18 f. und 23 (Hauptsache); beachte aber
den Hinweis des Gerichts zu den besonders schweren Verfehlungen, Rn. 28 ff;
zur Moglichkeit der Herleitung der Abberufung aus allgemeinen Regeln OVG
Liineburg, GewArch 2009, S. 30 (31 f.) sowie OVG Liineburg, GewArch 2010,
S. 74 (75 ff.); vgl. dazu auch Schobener, in: HdbKr, § 14 Rn. 96 sowie ders.,
GewArch 2008, S. 329 (333 f).

1039 Vgl. VG Frankfurt am Main, Urteil vom 15. November 2007, 5 E 777/07, juris Rn. 19
und 23; vgl. aber auch Rottenwallner, VR 2015, S. 73 (75 f.), der letztlich aus der
Befugnis zur Bestellung auch die Kompetenz zur Abberufung herleitet.
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nicht unmittelbar, sie ist aber analog anzuwenden. Fiir diese Konstellation
enthdlt die MSI keine Regelung, die Interessenslage ist vergleichbar und
kann nicht davon ausgegangen werden, dass diese Vertreter nicht abberufen
werden kénnen sollen. Schliefilich spricht § 23 Abs. 1 S. 1 MSI ausdriicklich
davon, dass die entsandten Vertreter aus der Kreishandwerkerschaft auszu-
scheiden haben, wenn Krankheit oder Gebrechen die ordnungsgemifle
Amtsausiibung storen. Dem Sinn und Zweck nach ist ferner § 86 VwVIG
ergdnzend anzuwenden.

Fiir die Kreishandwerkerschaft selbst bestehen in der MSKH dagegen
keine Regeln zur Abberufung. Allerdings kann auch die Kreishandwerker-
schaft ein Interesse am Ausschluss haben. Da sie aber nicht berufende
Instanz ist, ist nur ein Einwirken auf die Innung zur Abberufung oder auf
das Mitglied zum freiwilligen Riicktritt moglich. Liegen Abberufungsgriin-
de vor, so wird in der Regel auch die Innung ein Interesse am Widerruf
haben, sodass sich in der Praxis dieses Problem meist nicht stellen wird.
Entsprechend dieser Mechanismen kann den oben aufgefithrten Pflichten
der Amtsausiibung, der Teilnahme, der Treue und der Verschwiegenheit
Nachdruck verliechen werden. Liegen nur leichte Pflichtverletzungen vor,
ist vor der Abberufung eine Drohung auszusprechen. Rechtsschutz kann
entweder entsprechend einem Verfahren der Innung gesucht werden oder
mithilfe der Anfechtungsklage.

g) Vorstandsmitglieder der Kreishandwerkerschaft

Da § 89 Abs. 1 Nr. 5 HwWO auf § 66 HwWO verweist, kann die Satzung der
Kreishandwerkerschaft bestimmen, dass das Amt jederzeit widerruflich ist
oder nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes widerrufen werden kann.
Fur Letzteres entscheidet sich § 18 Abs. 3 MSKH, sodass insbesondere bei
grober Pflichtverletzung oder Unfahigkeit das jeweilige Mitglied abberufen
werden kann und bedarf es dafiir verfahrenstechnisch einer Mehrheit von
drei Vierteln der Mitgliederversammlung, vgl. § 18 Abs. 3 S. 2 MSKH.
Erginzend findet § 86 VwVfG mit den oben genannten Grundsitzen (ins-
besondere die ordnungsgemifle Amtsausitbung) Anwendung, da auch die
MSKH nicht als abschlielend anzusehen ist (arg. ,insbesondere®). Ange-
sichts der gleichen Regelung wie beim Innungsvorstand kann auf die dorti-
gen Ausfithrungen entsprechend verwiesen werden. Verliert ein Mitglied
die Befugnis, die Innung in der Kreishandwerkerschaft zu vertreten, so
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fuhrt auch dies zum Verlust des Amtes im Vorstand der Kreishandwerker-
schaft.1040

h) Ausschussmitglieder der Kreishandwerkerschaft

Wie bei den Ausschiissen der Innung findet sich auch fiir die Ausschuss-
mitglieder der Kreishandwerkerschaft keine Abberufungsnorm. Es ist daher
nach hier vertretener Auffassung auf allgemeine Rechtsgrundétze zuriickzu-
greifen und damit § 18 Abs. 3 MSKH sowie § 86 VwVfG!%4! anzuwenden. Es
ist kein Grund ersichtlich, von einer Abberufungsméglichkeit abzusehen.

Exkurs: Aufsichtsrechtliche Mafinahmen

Neben der Abberufung kann ein Verlust des Amts auch durch aufsichts-
rechtliche Mafinahmen erfolgen, sofern deren Voraussetzungen vorliegen.
§ 115 Abs. 2 HwO beispielsweise schafft die Moglichkeit, die gesamte Voll-
versammlung der Handwerkskammer aufzul6sen.!%4? Auch der Vorstand
oder ein einzelnes Vorstandsmitglied der Handwerkskammer koénnen im
Wege der Aufsicht aus dem Amt enthoben werden.!%43 Diese aufsichtsrecht-
lichen Mafinahmen verlassen die hier darzustellende rein interne Bezie-
hung zwischen dem Organmitglied und der jeweiligen Kérperschaft. Nicht
die ,eigene® Korperschaft, sondern die oberste Landesbehorde oder die

1040 So zumindest die Mustersatzung fiir Kreishandwerkerschaften der Handwerks-
kammer fiir Miinchen und Oberbayern, nachzulesen bei Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 89 Rn. 15.5; vgl. ferner Giinther, in: Honig ua, HwO, § 88 Rn. 9.

1041 Mit aA in Bezug auf berufene Gremienmitglieder GrofS, Kollegialprinzip, S. 59 f.,
wonach der Riickgriff auf § 86 VwVIG auferhalb des § 81 VWVIG bei beratenden
Gremien, deren Mitglieder berufen und nicht gewéhlt werden, nicht méglich ist:
Wenn es im Belieben einer Stelle steht, solche Gremien einzurichten und die
Mitglieder zu besetzen, bedarf es keiner besonderen Voraussetzungen zur Beendi-
gung. Im hier zu erérternden Kontext werden die Mitglieder der Ausschiisse aber
gewdhlt und ist angesichts der Wahl eine Abberufung nicht immer als mdglich
anzusehen, so auch ders., Kollegialprinzip, S. 57 und gilt daher § 86 VwV{G als
allgemeiner Rechtsgedanke.

1042 Zur Auflosung der Vollversammlung Leisner, in: ders, BeckOK HwO, § 115
Rn. 14 f; zu weiteren Aufsichtsmitteln Stork, in: Schwannecke, HwO, § 115
Rn. 10 ff;; vgl. in diesem Kontext auch Kopp, Die Staatsaufsicht, S. 82 ff.

1043 Vgl. Stork, in: Schwannecke, HwO, § 115 Rn. 12 mwN; Leisner, in: ders., BeckOK
HwO, § 115 Rn. 9.
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Handwerkskammer fiithrt die Aufsicht, vgl. § 115 Abs. 1 S. 1 HwO bzw. § 75
HwO. Daher soll der Hinweis auf diese Moglichkeit geniigen.

3. Haftung der ehrenamtlich Tétigen und Ersatzfahigkeit eines
Eigenschadens des ehrenamtlich Tdtigen

Die Abberufung ist ein wichtiges Mittel, die einzelnen oben angesproche-
nen Pflichten durchzusetzen. Auch die Gefahr einer personlichen Haftung
wird den Einzelnen anhalten, sich pflichtgemaf$ zu verhalten und kann die
Haftung so mittelbar fiir die Einhaltung der oben genannten Pflichten sor-
gen. Fiir die Haftung des ehrenamtlich Titigen kann nicht auf das VwV{G
zuriickgegriffen werden, da dieses keine Regelungen zur Haftung enthilt.
Im Ubrigen sind im Rahmen der Haftung verschiedene Konstellationen
zu unterscheiden. Da hier die Pflichten des Ehrenamtes aus der Innenbezie-
hung zwischen dem ehrenamtlich Tatigen und der Korperschaft dargestellt
wurden, wird sich auf Haftungsfille beschrinkt, die in diesem Rahmen
auftreten konnen. Es geht also um Schadensersatzanspriiche fiir die Fille,
in denen das Organmitglied der Kérperschaft direkt einen Schaden zuftigt,
sowie Regressanspriiche gegen das Organmitglied, wenn Dritte die Korper-
schaft in Anspruch nehmen (a). Gleichzeitig erscheint es angesichts der
Tatigkeit der Gremien, die auf Willensbildung angelegt ist, untypisch, dass
ein ehrenamtlich Tatiger der Korperschaft einen Sachschaden (etwa an den
Einrichtungsgegenstinden) zufligt und werden daher diese deliktischen
Anspriiche ausgeklammert. Exkursartig ist auf die Ersatzfahigkeit von eige-
nen Schiden des ehrenamtlich Titigen (b.) einzugehen.

a) Innenhaftung des ehrenamtlich Téatigen

Zu einem direkten Schaden der Korperschaft kann es etwa kommen, wenn
der ehrenamtlich Tatige fiir die Korperschaft nachteilige Verbindlichkeiten
begriindet. Fiir einen Regress bedarf es dagegen einer Haftung der jewei-
ligen Korperschaft, die dann beim Tétigen Riickgriff nehmen will. Wird
einem Dritten ein Schaden zugefiigt (AufSenverhiltnis), so haftet die Kor-
perschaft selbst entweder iiber die Zurechnungsnormen §§ 31, 89 BGB und
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831 BGB!944 oder iiber Art. 34 GG iVm § 839 BGB.1%4> Der ehrenamtlich
Titige haftet fir den Schaden des Dritten nicht selbst.14¢ Ausfiithrendes
Organ ist stets der Vorstand, sodass sich insbesondere bei diesem Organ
die Frage nach einer Innenhaftung stellt. Handlungen von Versammlungen
und Ausschiissen, die auf Willensbildung bzw. Beratung ausgerichtet sind,
bergen kein grofies Gefahrenpotenzial in diesem Bereich. Daher soll sich
zunichst auf den Vorstand fokussiert werden.

aa) Haftung des Vorstandes der Handwerkskammer

Ist keine ausdriickliche Rechtsgrundlage vorhanden, ist sowohl die Innen-
haftung als auch die Regressmoglichkeit umstritten. Zum einen wird ver-
treten — sollten keine ausdriicklichen Regeln vorhanden sein -, dass auf
die Grundsitze des § 75 BBG und des § 48 BeamtStG zuriickgegriffen wer-
den soll, wonach eine Haftung nur bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit
in Betracht kommt; dies rechtfertige sich daraus, dass der ehrenamtlich
Tatige nicht schlechter stehen darf als ein Beamter.'®4” Zum Teil wird eine
Haftung dagegen ginzlich ausgeschlossen, weil nur dadurch das Ehrenamt
gestarkt werde und nur so dem Umstand Rechnung getragen werde, dass
der ehrenamtlich Tétige (anders als der Beamte) unentgeltlich tatig ist und
es sich andernfalls (bei Anwendung der o.g. Normen) um eine unzuléssige
belastende Analogie handle.**8 Zum Teil wird in diesem Rahmen auch
differenziert: Immer dann, wenn eine Haftung nach allgemeinen Vorschrif-
ten besteht, soll die Privilegierung — d.h. Haftung nur bei Vorsatz und

1044 Speziell zu §§ 831, 31, 89 BGB Schulz, in: Mann ua, VWVTG, § 81 Rn. 10.

1045 Bei biirgerlich-rechtlichen Handlungen ist auf das BGB und bei 6ffentlich-rechtli-
chen Handlungen auf § 839 BGB iVm Art. 34 GG zuriickzugreifen Leisner, in:
ders., BeckOK HwO, § 109 Rn. 5; aus dem VwVfG Schulz, in: Mann ua, VWVIG,
§ 81 Rn. 10.

1046 Dazu Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 10; Huck, in: Huck/Miiller, VWVI{G,
§ 83 Rn. 9; Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVTG, § 83 Rn. 9.1.

1047 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVfG, § 81 Rn. 11; Henneke, in: Knack/Henneke,
VwVIG, Vorb. § 81 Rn. 10 f.; Heinemann, in: Pautsch/Hoffmann, VwWVIG, § 83
Rn. 10; Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwWVIG, § 83 Rn. 9.1; zum
Vorrang spezieller Regelungen sowie zur Reichweite spezieller Regelungen Rade-
macher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 22; vgl. zum Ganzen auch Kaller-
hoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 81 Rn. 6; vgl. auch Buchholz, WiVerw 2016,
S. 130 (141).

1048 Vgl. zum Regress Ziekow, VWVIG, § 83 Rn. 6; vgl. auch Rademacher, in: Schoch/
Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 21; ferner Huck, in: Huck/Miiller, VwVTG, § 83 Rn. 10.
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grober Fahrlissigkeit — eingreifen; eine Haftung begriinden sollen die o.g.
Normen dagegen nicht, es sei denn, die Funktionsfahigkeit des Ehrenamts-
verhaltnisses wiirde tangiert werden, was bei vorsatzlichen Handlungen des
ehrenamtlich Tatigen der Fall sein soll.'4 Nimmt man - bei fehlender
Haftungsnorm - an, dass eine Haftung nicht besteht, so ist die Handwerks-
kammer keinesfalls schutzlos. Eine gewisse Kompensation tritt dadurch
ein, dass Pflichtverletzungen, die zu einer Haftung fiithren, auch die Abbe-
rufung rechtfertigen kénnen.!%%0

Flr den Vorstand der Handwerkskammer statuiert § 19 Abs. 1 S. 3
MSHK, dass die Mitglieder des Vorstandes fiir die pflichtgemafie Verwal-
tung der Handwerkskammer wie Vormiinder ihren Miindeln haften. Im
Rahmen der pflichtgeméfien Verwaltung muss der soeben dargestellte Streit
daher nicht entschieden werden. Da die Organmitgliedschaft freiwillig ist
und sich das Mitglied damit freiwillig der Satzung unterwirft, erscheint
diese Satzungsbestimmung auch rechtsstaatlich unbedenklich (s.0.). Im Ub-
rigen erlaubt § 109 S. 3 HwO im Rahmen der Verwaltung genauere Regeln
zur Haftung, sodass die Satzungsregel als zuldssig anzusehen ist'%!. Die
Formulierung der MSHK nimmt Bezug auf § 1794 BGB n.F., der eine Haf-
tung bei Pflichtverletzung und grundsétzlich jeder Form des Verschuldens
statuiert. Von der Norm erfasst ist jedenfalls der Fall der direkten Schadens-
zufligung. Ob auch der Regress erfasst ist, scheint zweifelhaft. Denn zum
Teil wird in der Rechtsordnung der Fall des Riickgriffes ausdriicklich vom
Wortlaut der jeweiligen Norm erfasst (vgl. § 25 Abs. 2 BbgKVerf). Zum Teil
aber auch nicht, wie es das Beamtenrecht zeigt (§ 48 S. 1 BeamtStG).10>
Da unter einem ,Schaden“ iSd § 1794 Abs. 1 S. 1 BGB auch der Schaden
subsumiert werden kann, der durch die Inanspruchnahme eines Dritten
besteht, spricht der Wortlaut dafiir, dass auch der Regress erfasst ist. Eine
Haftung fiir den Vorstand besteht damit. Daher wiirden die Mitglieder
des Vorstandes stets auch fiir leichte Fahrlassigkeit haften.!%>® In der Praxis
kdme es in diesen Fillen dazu, dass ehrenamtlich Titige — trotz fehlender

1049 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 21.

1050 So wohl auch Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 21.

1051 Mit aA wegen Art. 20 Abs. 3 GG wohl Petersen, Organisation und Verfahren,
S. 288, wobei die dort angefiihrte Entscheidung auch erwdhnt, dass Art. 20 Abs. 3
GG nicht den Riickgriff auf allgemeine Rechtsgedanken verwehrt, vgl. BVerwGE
101, 51 (54).

1052 Dazu, dass von der Norm auch der Regress erfasst ist, Burth, in: Brinktrine/Schol-
lendorf, BeckOK BeamtStG, § 48 Rn. 12.

1053 Vgl. dazu und zur Haftung allgemein Irriger, Genossenschaftliche Elemente, S. 94 f.
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Alimentation - schlechter stiinden als Beamte. Es ist daher zu erwiégen,
die oben genannten Grundsétze iiber die eingeschriankte Haftung (Vorsatz
und grobe Fahrléssigkeit) entsprechend (trotz entgegenstehendem Wort-
laut) heranzuziehen (etwa im Wege einer teleologischen Reduktion). Dies
wiirde der Stirkung des Ehrenamtes beitragen und stiinde im Ubrigen auch
auf einer Linie mit dem Vereinsrecht (§ 3la BGB; als Grundnorm einer
jeden juristischen Person) und dem Verfassungsrecht (Art. 34 S. 2 GG),
welche ebenfalls nur eine beschrinkte Haftung vorsehen. Insgesamt spricht
die Parallele zum Beamtenrecht, dem Vereinsrecht, dem Verfassungsrecht
und schliefllich auch zu den Grundsétzen tiber die beschriankte Arbeitneh-
merhaftung!%> fiir die Haftungsprivilegierung. Durch die so statuierte Haf-
tung konnen die oben erwidhnten Pflichten sanktioniert werden, sofern die
Pflichtverletzung einen kausalen Schaden hervorgerufen hat.

bb) Haftung des Vorstandes der Innung und der Kreishandwerkerschaft

Im Rahmen der Innungen besteht mit § 74 HwO eine eigene Zurechnungs-
norm!'%% fiir die Haftung der Kérperschaft, die aber nicht zu von obigen
Ausfithrungen abweichenden Ergebnissen fiihrt. Bei Verletzung eines Au-
Benstehenden haftet nach § 74 HwO die Innung,'%® wenn der Vorstand
oder ein Mitglied des Vorstandes oder ein anderer satzungsmaflig berufener
Vertreter durch eine in Ausfithrung der ihm zustehenden Verrichtung be-
gangene Handlung einen Schadensersatzanspruch eines Dritten hervorruft.
Auch hier stellt sich die Frage nach einem Regress./” Daneben steht die
Frage nach der Ersatzfahigkeit direkt zugefiigter Schaden im Raum. § 35
Abs. 4 Hs. 2 MSI regelt, dass die Mitglieder, soweit ihnen ein Verschulden
zur Last fillt, fiir jeden aus einer Pflichtverletzung entstandenen Schaden
haften. Dass die Vorschrift der MSI - anders als die der MSHK und MSKH

1054 Dazu (wobei im hiesigen Kontext nicht zuletzt wegen Art. 34 S. 2 GG die Figur der
»mittleren Fahrldssigkeit zu vernachldssigen ist) Apfelbick, in: Freiwilligenarbeit,
S. 141 (151); Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 134 f.

1055 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 74 Rn. 2.

1056 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 74 Rn. 3.

1057 Ferner zur Eigenhaftung Giinther, in: Honig ua, HwWO, § 74 Rn. 7 ff., wonach
eine Haftung vorliegt bei Handeln ohne Vertretungsmacht und bei unerlaubten
Handlungen bei Gelegenheit der Amtsausiibung; ferner Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 74 Rn. 8 ff.; vgl. zum Themenkomplex insgesamt Detterbeck,
HwO, § 74 Rn. 6 und Brandt, in: Schwannecke, HwO, § 74 Rn. 5.
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- nicht ausdriicklich eine Haftung zugunsten der Innung statuiert, schadet
nicht. Die Formulierung nimmt auch Bezug zur Auflenhaftung, schlieft
dabei die Innenhaftung aber nicht aus. Interpretiert man ,Schaden nun
wieder — wie oben - weit, sind beide Haftungskonstellationen erfasst. Es
findet sich also eine spezielle Haftungsregel fiir den Vorstand, sodass die
Innung diesen in Anspruch nehmen koénnte. Auf diese Art und Weise
kénnen die oben aufgefiihrten Pflichten sanktioniert werden, sofern Kausa-
litat zwischen der Pflichtverletzung und dem Schaden besteht. Nach hier
vertretener Ansicht muss aber — entgegen dem Wortlaut — die Haftungsbe-
schrankung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit greifen'®>8, da andernfalls
ein Wertungswiderspruch zu vergleichbaren Fallkonstellationen im offent-
lichen Recht (s.0.) entstehen wiirde. Insoweit enthalt auch § 24 Abs. 4
S. 3 der Mustersatzung der Innungen, die von der Handwerkskammer fiir
Miinchen und Oberbayern herausgegeben wird, eine Verweisung auf § 3la
BGB,!%% der die Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt.
Jedenfalls wire eine Anpassung der Satzung moglich. Die Haftung wird
von der jeweiligen Versammlung geltend gemacht.%° Die Zuléssigkeit der
Satzungsregelung ergibt sich aus dem Gedanken, dass sich die Mitglieder
dieser freiwillig unterwerfen, dem Selbstverwaltungsrecht bzw. daraus, dass
dem Vorstand die pflichtgeméafle Verwaltung obliegt.16!

Neben dieser allgemeinen Regel sieht das Innungsrecht weitere spezielle-
re Haftungsgrundlagen fiir den Vorstand vor. Fiir das Recht der Innung
wird eine Haftung der Mitglieder des Vorstandes ausdriicklich fiir den
Fall vorgesehen, dass diese den Insolvenzantrag verzdgert stellen, vgl. § 77
Abs. 2 S. 2 Hs. 1 HwO. Diejenigen Mitglieder, denen ein Verschulden
zur Last féllt, d.h. die erkannt haben oder hitten erkennen miissen, dass
die Innung iiberschuldet oder zahlungsunfihig ist, sind den Gldubigern
fiir den durch die verspétete Antragsstellung entstandenen Schaden ersatz-

1058 So auch mit Freistellungsanspruch Giinther, in: Honig ua, HwO, § 74 Rn. 11;
Detterbeck, HwO, § 74 Rn. 6; vgl. ferner Brandt, in: Schwannecke, HWO, § 74
Rn. 5; aus dem Bereich des Sozialrechts Wallerath, DVBI. 1971, S. 197 (198).

1059 Downloadbar unter: https://www.hwk-muenchen.de/artikel/organisation-des-h
andwerks-74,0,7339.html#Mustersatzungen (zuletzt aufgerufen am 10. Februar
2023); ebenso hilt Leisner, Rechtsaufsicht, S. 112 f. eine Anwendung der §§ 3la f.
BGB fiir sachgerecht; zu den vereinsrechtlichen Normen auch BT-Drs. 16/10120,
S.1,6f.

1060 Vgl. Wallerath, DVBI. 1971, S.197 (198).

1061 Zu Letzterem Baier-Treu, in: BeckOK, HwO, § 66 Rn. 55; die Zuldssigkeit solcher
Satzungsregeln wird allgemein angenommen, vgl. Brandt, in: Schwannecke, HwO,
§ 74 Rn. 5 und Baier-Treu, in: Leisner, HwO, § 74 Rn. 10.
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pflichtig.196? Gegebenenfalls kann auch eine Gesamtschuld vorliegen, vgl.
§ 77 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 HwO.1963 Die Haftung belduft sich auch auf das
private Vermogen.!%* Da es hier um die AufSenhaftung geht, kann nicht auf
die Haftungsprivilegien zuriickgegriften werden, da es andernfalls zu einer
Schadensverlagerung auf einen Dritten kdme.l% Eine Haftung einzelner
Vorstandsmitglieder kommt auch im Falle der Liquidation des Innungsver-
mogens (§ 78 HwO) fiir diejenigen Liquidatoren in Betracht, die gegen die
Pflichten zur ordnungsgeméfien Liquidation verstoflen haben.!%¢ Auch in
diesem Fall sind die Haftungsprivilegien nicht anzuwenden.106”

Aufgrund der Verweisung des § 89 Abs. 1 Nr. 5 HwO auf § 74 HwO gelten
die obigen Ausfithrungen zum Vorstand der Innung auch entsprechend
fiir die Kreishandwerkerschaft. § 22 Abs. 5 MSKH bestimmt allerdings,
dass die Mitglieder des Vorstandes der Kreishandwerkerschaft fiir die ord-
nungsgemifle Verwaltung wie Vormiinder ihren Miindeln haften. Dies ist -
wie beim Vorstand der Handwerkskammer - ein Verweis auf § 1794 BGB.
Es gelten die dortigen Regeln, wobei nach hier vertretener Auffassung in
jedem Fall die Haftungsprivilegierung greift. Durch den Verweis des § 89
Abs. 1 Nr. 5 HwO auf § 77 HwO koénnen Vorstandsmitglieder auch dann
haften, wenn sie den Insolvenzantrag schuldhaft verspatet stellen, vgl. auch
§ 38 Abs. 2 S. 2 MSKH (dazu auch oben).

Abschlieflend sei zum Vorstand insgesamt erwéhnt, dass eine Haftung
immer dann auszuscheiden hat, wenn der Vorstand seine Bedenken gegen
den Vollzug eines Beschlusses mitteilt, aber die Versammlung auf diesen
besteht.!%8 Aufgrund der Treuepflicht (Schaden von der Korperschaft ist
abzuwenden) hat der Vorstand im Ubrigen die Pflicht, auf seine Bedenken
hinzuweisen.®® Im Ubrigen sei angemerkt, dass Art. 34 S. 2 GG jedentfalls
keine Anspruchsgrundlage fiir einen Regress darstellt.1070

1062 Vgl. auch Detterbeck, HwO, § 77 Rn. 6.

1063 Vgl. auch Giinther, in: Honig ua, HwO, § 77 Rn. 7.

1064 Vgl. Brandt, in: Schwannecke, HwO, § 77 Rn. 5.

1065 Aus dem Kommunalrecht Henneke, JURA 1992, S. 125 (133); allgemein Troidl, in:
Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVTG, § 83 Rn. 2 mwN.

1066 Naher Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 78 Rn. 5 f.

1067 Insoweit wird § 53 BGB entsprechend angewendet, dazu Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 78 Rn. 6.

1068 So speziell zu den Innungen Leisner, Rechtsaufsicht, S. 114.

1069 Vgl. mit Bezug auf die Sorgfaltspflicht Leisner, Rechtsaufsicht, S. 114.

1070 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 20 mwN.

295



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

§ 7 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Titigen

cc) Haftung der Versammlungsmitglieder sowie der Ausschussmitglieder

Fiir die Fille, in denen eine Satzung keine Rechtsgrundlage enthilt — z.B.
fir die Mitglieder der Versammlungen und der Ausschiisse — muss der
oben dargestellte Streit zur Frage nach einer Haftung entschieden werden.
Hierbei muss beriicksichtigt werden, dass das Ehrenamt nicht an Attrak-
tivitat verlieren darf (§ 7 A.). Gleichwohl ist als allgemeiner Rechtsgrund-
satz anerkannt, dass derjenige, der vorsitzlich handelt und einen anderen
schadigt, nicht schutzwiirdig ist.!”! Dennoch diirfte es richtig sein, ohne
eine ausdriickliche Normierung den ehrenamtlich Tdtigen nicht haften zu
lassen.’”2 Neben dem rechtspolitischen Argument der ,Attraktivitat“073
des Ehrenamtes spricht auch ein Umkehrschluss zu den Mustersatzungen
dafiir: Der Satzungsgeber und der Gesetzgeber (§ 77 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 HWO)
haben die Moglichkeit der Haftung erkannt (beim Vorstand) und gehen
deshalb iiberall dort, wo Regelungen fehlen, e contrario von einer fehlen-
den Haftung aus. Auch fiir das Kommunalrecht wird vertreten, dass dort,
wo Haftungsregeln fehlen, keine Haftung besteht.[”* Dieser Umkehrschluss
aus der Satzung gilt auch fiir die Mitglieder der Mitgliederversammlung der
Innung. Im Ubrigen greift auch hier der Gedanke, dass eine Betitigung in
den Versammlungen mdglichst attraktiv sein muss.

Zwar hat sich das BVerwG einer Haftung mithilfe der Heranziehung
anderer Normen offen gezeigt, sofern auf allgemeine Rechtsgrundsitze

1071 Vgl. Huck, in: Huck/Miiller, VWVTG, § 83 Rn. 10.

1072 Im Ergebnis so auch Ziekow, VWVIG, § 83 Rn. 6; Rademacher, in: Schoch/Schnei-
der, VWVIG, § 83 Rn. 21; ferner aus dem Kommunalrecht mit fehlender Haftung
bei fehlender Regelung Briining, in: FS Schnapp, S. 593 (602); vgl. auch Briining,
in: Die Haftung der kommunalen Entscheidungstréger, 3. Haftung im Innenver-
héltnis zur Kommune Rn. 136; mit Handwerksbezug Wallerath, DVBI. 1971, S. 197
(203); zum IHK-Présidenten unter Hinweis darauf, dass kein Beamter vorliegt,
das Kommunalrecht auch nach Ansicht der Rechtsprechung zu unterschiedlich
ist und dieses nicht zur Auslegung von Bundesrecht herangezogen werden kann
Griitters, GewArch 2006, S. 141 (142); dieser ldsst ferner eine Beschrankung der
Haftung tiber das Satzungsrecht zu ders., GewArch 2006, S. 141 (143); zur Reich-
weite des Haftungsausschlusses ders., GewArch 2006, S. 141 (144), dort auch zur
Risikominimierung durch Abschluss einer Versicherung; zur Versicherung mit
zivilrechtlichem Hintergrund Apfelbick, in: Freiwilligenarbeit, S. 141 (155 f.).

1073 Dazu auch BVerwGE 101, 51 (56); Stelkens, DVBL. 1998, S. 300 (304).

1074 Vgl. Briining, in: Die Haftung der kommunalen Entscheidungstrager, 3. Haftung
im Innenverhaltnis zur Kommune Rn. 136; vgl. auch allerdings speziell zum Fall
der Verschwiegenheitspflicht Ehlers, in: HAbkWP, 3. Aufl., § 21 Rn. 38.
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zuriickgegriffen werden kann.1"”> Diese miissten aber geeignet sein, auch
diejenigen Besonderheiten zu erfassen, die im fraglichen Regelungsbereich
bestehen.!?7¢ Dies bedeutet, dass nicht wie bei einer Analogie eine einzelne
Norm herangezogen werden kann, sondern es muss ein Normenkatalog
gefunden werden, der diesen Regelungszusammenhang betrifft.!”” Da das
Beamtenrecht schon wegen der Alimentation der Beamten nicht vergleich-
bar ist und das landesrechtliche Kommunalrecht!”8 das Bundesrecht nicht
konkretisieren kann, ist kein einheitlicher Normkomplex ersichtlich. Inso-
fern wiirde es bei einer Einzelanalogie bleiben. Einheitlichkeit besteht dage-
gen insofern, als bei einer Haftung der Maf3stab zu reduzieren ist (dazu
sogleich).

Mochte man den ehrenamtlich Tatigen entgegen dieser Auffassung den-
noch haften lassen, so ist sein Verschulden unbedingt auf Vorsatz und grobe
Fahrléssigkeit zu begrenzen. Im Auflenverhéltnis (d.h. zu einem Dritten)
ging es um die Vermeidung von Schadensverlagerungen zulasten von Drit-
ten und wire dort — anders als im Innenverhaltnis - eine Haftungsprivile-
gierung nicht gerechtfertigt.'”? Im Innenverhaltnis ist zu beachten, dass der
ehrenamtlich Tatige tiber weniger Verwaltungserfahrung (als der Beamte)
verfiigt und ist schon daher eine begrenzte Haftung erforderlich./8 Bei
dieser Privilegierung handelt es sich ferner um einen allgemeinen Rechts-
grundsatz. Das insoweit vergleichbare BGB (§ 3la Abs. 1 S. 1, § 31b Abs. 1
S. 1), offentliche Recht (z.B. Art. 34 S. 2 GG, § 42 Abs. 2 SGB IV) sowie
das Arbeitsrecht (Grundsdtze der beschrinkten Arbeitnehmerhaftung!o8!)
kennen diese Privilegierung. Auch die Einheit der Rechtsordnung spricht
daher dafiir, den ehrenamtlich Tétigen nur eingeschrankt haften zu lassen.

Konkret fiir die Mitgliederversammlung der Innung bleibt zu erwéhnen,
dass diese nach hier vertretener Auffassung Ahnlichkeiten zum Vereinsrecht

1075 Vgl. BVerwGE 101, 51 (54); Stelkens, DVBL. 1998, S. 300 (304).

1076 Vgl. BVerwGE 101, 51 (54); Stelkens, DVBL. 1998, S. 300 (304).

1077 Vgl. dazu Stelkens, DVBI. 1998, S. 300 (304); zum Deliktsrecht ders., DVBI. 1998,
S.300 (305).

1078 Jedenfalls im Bereich der Gemeinderate ist das Kommunalrecht auch zu unter-
schiedlich, dazu Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 187 f.

1079 Vgl. Henneke, JURA 1992, S. 125 (133), dieser auch ab S. 132 mit einer Darstellung
der Probleme der Haftung im Innenverhéltnis aus dem Kommunalrecht.

1080 Vgl. auch BVerwGE 101, 51 (56); Stelkens, DVBL. 1998, S. 300 (304).

1081 Zur beschrankten Arbeitnehmerhaftung bereits § 7 C. IX. 3. a) aa); vgl. nochmals
Apfelbick, in: Freiwilligenarbeit, S. 141 (151); Ley, Ehrenamtliches Engagement,
S. 134 f.; mit dem Hinweis auf eine Gesamtanalogie Stelkens, DVBI. 1998, S. 300
(305 f.).
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aufweist. Da aber § 3la BGB vergleichbare Haftungsprivilegierungen ent-
hélt (Haftung des Mitgliedes gegeniiber dem Verein auf Vorsatz und grobe
Fahrldssigkeit beschrankt!%82, normierter Freistellungsanspruch), gelten im
Ergebnis dieselben Privilegierungen.'83 Die Normen des BGB sind ent-
sprechend anzuwenden. Haftungsbegrenzend ist ferner, dass die Mitglieder
im Fall der Insolvenz der Innung nicht privat haften.1984

Fiir die Versammlungen und Ausschiisse ist ferner, wie oben angedeutet,
zu beachten, dass die Kausalitit der Handlung des Einzelnen fiir den Scha-
den sorgfaltig gepriift werden muss./8 Ein Abstimmungsverhalten kann
zu einem Beschluss fithren, der im Falle des Vollzugs zu einem Schaden
Dritter fiihrt; hier wird allerdings der Vorsatz bzw. die grobe Fahrléssig-
keit nicht vorliegen, sodass eine Haftung nach hier vertretener Auffassung
ausscheidet.86 Im Ubrigen ist zuzugeben, dass angesichts der von der
Vollversammlung bzw. den Ausschiissen zu erledigenden Aufgaben konkre-
te Haftungskonstellationen schwerlich vorstellbar, wenn auch nicht vollig
ausgeschlossen sind. Wahlen, Beschliisse und der Erlass von Vorschriften
sowie vorbereitende Tiétigkeiten bergen in der Regel kein hohes Gefahren-
potenzial.

Denkbar bliebe in den seltenen Haftungsfillen schliellich — mangels
spezieller Haftungsnorm - eine Haftungskonstruktion iiber § 280 Abs. 1
BGB auf Schadensersatz wegen Verletzung einer Pflicht aus einem 6ffent-
lich-rechtlichen Amtsverhaltnis bzw. dem Organwalterverhaltnis. Ein Riick-
griff auf das Zivilrecht (hier § 280 Abs. 1 BGB) ist im 6ffentlichen Recht
zwar moglich,®” doch diirften die genannten Argumente einen solchen
Riickgriff ausschlieflen und vielmehr so zu deuten sein, dass das 6ffentliche

1082 § 3la BGB diirfte auch beim Regress des Vereins gegeniiber einem Mitglied im
Falle einer Haftung des Vereins nach § 31 BGB gelten, dazu Apfelbick, in: Freiwilli-
genarbeit, S. 141 (152).

1083 Vgl. zu § 31a BGB auch Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 135 f.

1084 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 77 Rn. 3.

1085 Dazu Briining, in: Die Haftung der kommunalen Entscheidungstrager, 3. Haftung
im Innenverhaltnis zur Kommune Rn. 138.

1086 Mit Bezug zu Beweisproblemen aus dem Kommunalrecht Briining, in: FS
Schnapp, S. 593 (605); ferner Briining, in: Die Haftung der kommunalen Entschei-
dungstrager, 3. Haftung im Innenverhiltnis zur Kommune Rn. 138 ff. (insbes.
Rn. 142).

1087 Vgl. BVerwGE 101, 51 (54); Hiittenbrink, DVBI. 1981, S. 989 (994); vgl. auch zum
Vorstand einer Innung Leisner, Rechtsaufsicht, S. 110; fiir eine Haftung iiber die
positive Forderungsverletzung mit kommunalrechtlichem Hintergrund Henneke,
JURA 1992, S. 125 (134); vgl. ferner Lange, Kommunalrecht, Kapitel 5 Rn. 188.
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Recht abschlieflend ist. So wird von Teilen der Literatur z.B. ein Riickgriff
auf das Zivilrecht wegen des Vorliegens eines o6ffentlich-rechtlichen Amts-
verhiltnisses eigener Art ginzlich ausgeschlossen.!8® Die Ehrenamtlichkeit
spricht gegen eine solche Anwendung.'%® Auch im Beamtenrecht, wo Haf-
tungsregeln existieren, scheidet ein Riickgriff auf das Zivilrecht aus.10%
Insoweit muss auch im handwerklichen Ehrenamt wegen der Regeln zur
Haftung (positiv fiir den Vorstand und negativ fiir die iibrigen Organmit-
glieder) ein Riickgriff ausgeschlossen sein. Es wiirde andernfalls auch der
Umbkehrschluss aus den Satzungen unterlaufen werden.

b) Ersatzfahigkeit eines Eigenschadens des ehrenamtlich Tatigen

Eine davon zu unterscheidende Frage ist, inwieweit die Korperschaft dem
ehrenamtlich Tatigen zum Ersatz von dessen Schaden verpflichtet ist. Fiigt
die Korperschaft (iiber die fiir sie handelnden Personen) dem ehrenamtlich
Tétigen direkt einen Schaden zu, gelten die allgemeinen Haftungsregeln.!%!
Zu diskutieren bleiben aber die Fille, in denen ein ehrenamtlich Tatiger bei
einer Tatigkeit fiir die Kérperschaft einen Schaden erleidet. Auch wenn es
sich hierbei nicht um einen Durchsetzungsmechanismus etwaiger Pflichten
handelt, sondern um ein Recht des ehrenamtlich Tétigen, soll diese Frage
aufgrund des Bezugs zur Haftung hier behandelt werden.

Erleidet der ehrenamtlich Tatige einen Zufallsschaden, also einen sol-
chen, den niemand zu vertreten hat, so ist zu differenzieren: Bei Verwirk-
lichung des allgemeinen Lebensrisikos trdgt der ehrenamtlich Tétige den
Schaden; beruht der Schaden dagegen auf einem tatigkeitsspezifischen Ri-
siko (d.h. der Schaden wire auch der Korperschaft bei Selbstausfithrung
widerfahren), so haftet die Korperschaft, wobei § 254 BGB anzuwenden

1088 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 11; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua,
VWVIG, § 81 Rn. 6; da sich bei den Vorstinden Haftungsregeln finden, ist davon
auszugehen, dass ein Riickgriff auf das Zivilrecht ausgeschlossen ist, vgl. in diesem
Zusammenhang aus dem Recht der IHK Griitters, GewArch 2006, S. 141 (142);
ebenso einen Riickgriff ablehnend, allerdings aus dem Kommunalrecht, Briining,
in: FS Schnapp, S. 593 (602); ferner Briining, in: Die Haftung der kommunalen
Entscheidungstriger, 3. Haftung im Innenverhiltnis zur Kommune Rn. 136.

1089 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 81 Rn. 11; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua,
VWVIG, § 81 Rn. 6.

1090 Vgl. BGH, NVwZ 2009, S. 928 (928); ferner Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VWVIG, § 83 Rn. 21.

1091 Aus dem Zivilrecht Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 124.

299



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

§ 7 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Titigen

ist.192 Die Ersatzfahigkeit dieser Schiaden wird entweder durch eine An-
wendung des § 670 BGB oder durch die Ubertragung der Prinzipien
der Risikohaftung bei schadensgeneigter Tidtigkeit im fremden Interesse be-
griindet.'% Hiervon zu unterscheiden ist eine weitere Kategorie des Eigen-
schadens: Verursacht der ehrenamtlich Tétige den Schaden selbst, so haftet
er selbst, es sei denn, es hat sich eine besondere Gefahr der ,Ehrenamts-
tatigkeit mitverwirklicht, dann gilt eine anteilige Haftung.** Allerdings
sollen diese Grundsitze nur gelten, wenn es um das privatrechtliche Ehren-
amt geht und sollen bei 6ffentlich-rechtlichen Ehrendmtern ausschlief3lich
die im Gesetz speziell normierten Sonderregeln gelten.!?®> Entgegen dieser
Literaturauffassung sollten die aufgefiithrten Regeln auch bei 6ffentlichen
Ehrendmtern gelten, wenn Sonderregeln fehlen. Dies liegt daran, dass kein
Grund ersichtlich ist, wieso hier differenziert werden sollte. Die Finheit der
Rechtsordnung spricht vielmehr fiir eine Ubertragung dieser Grundsitze.
Der ehrenamtlich Titige ist in beiden Fillen schutzwiirdig und tragen diese
Regelungen zur Forderung des Ehrenamtes bei. Die Anwendung ist auch
interessengerecht, da durch die Berufung des ehrenamtlich Titigen die Ge-
fahr erst veranlasst wurde und der Korperschaft das Handeln des Tétigen
zugutekommt. Sdulen dieser Haftung sind zum einen der Gedanke, dass der
Schaden auch eingetreten wire, wenn der Auftragende die Tétigkeit selbst
ausgefithrt hétte und dieser die Gefahr veranlasst hat, sowie den Nutzen
aus der Tatigkeit zieht.!¢ Die Griinde fiir die Haftungsverlagerung passen
daher auch hier und ist deshalb bis zur Schaffung einer Regelung auf die
Grundsitze des BGB zuriickzugreifen'?®”. SchliefSlich liegt hierin auch kein
Widerspruch zum oben Gesagten: Der Riickgriff auf zivilrechtliche Grund-
sdtze ist hier moglich, da das handwerkliche Ehrenamt — anders als fiir die
Haftung - gar keine Regelung enthilt. Mdglich wire aber eine Regelung in

1092 Naher Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 124 f.; ferner Wollenschldger, in: Ro-
senkranz/Weber, S. 63 (71 f.); vgl. zum Umfang des Ersatzes auch Herkert/Toltl,
BBIG, § 40 Rn. 103, der zur Sicherung der weiteren ehrenamtlichen Mitarbeit den
Ersatz wohlwollend beurteilen méchte.

1093 Vgl. Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 124 f.; vgl. auch Wollenschliger, in: Ro-
senkranz/Weber, S. 63 (711.); vgl. auch Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 101.

1094 Naher Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 126.

1095 In diese Richtung Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 126; vgl. aber S. 128 f.

1096 Zu den Gedanken hinter der Haftung ndher Ley, Ehrenamtliches Engagement,
S. 124 f;; vgl. speziell zu Priifenden ders., Ehrenamtliches Engagement, S. 128 £.; vgl.
auch Igl, Rechtliche Rahmenbedingungen, S. 436 bzw. 445 ff.

1097 Im Ergebnis so auch Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 128 f.
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den Satzungen.!%%® Auch individuelle Vereinbarungen scheinen denkbar.10%
Da die angesprochenen Sdulen der Haftung auch auf die nichtehrenamtlich
tatigen Mitglieder der Mitgliederversammlung der Innung passen, gelten
hier entsprechende Grundsitze.

Der Anwendung der Grundsitze konnte allerdings entgegenstehen, dass
das offentliche Recht derartige Ersatzkonstruktionen zum Teil kennt. Sol-
che lassen sich etwa in § 13 Abs. 1 S. 1 SGB VII oder § 3 Abs. 5 S. 1, 2
THWG oder Art. 9 Abs. 5 Nr. 2 BayFwG finden. Im Umbkehrschluss dazu
konnte festgehalten werden, dass in allen anderen Fallen Ersatzanspriiche
nicht bestehen. Die vom Gesetzgeber normierten Fille erfassen aber nur
den Bereich, der von vornherein gefahrgeprigt ist. So ist im Falle von
Feuerwehreinsdtzen schon nahezu mit einem Sachschaden zu rechnen.
Gerade weil in diesen Fallen mit Schiaden zu rechnen ist, wurde préventiv
eine Normierung eingefiigt. Daher kann nicht davon ausgegangen werden,
dass in allen anderen Fillen ein Anspruch ausscheidet. Da die genannten
Normen jeweils nur spezielle Bereiche regeln, konnen diese Normen nicht
zur Liickenfiillung herangezogen werden, sondern ist auf die allgemeinen
Grundsitze zuriickzugreifen. Die Regelungsliicke sowie die vergleichbare
Interessenslage rechtfertigen einen Riickgriff. Auch wenn das VwVIG die
Ersatzfihigkeit solcher Schidden nicht vorsieht, !9 ist entsprechend dem
hier aufgezeigten Ansatz auf allgemeine Grundsitze des BGB zuriickzugrei-
fen.

Die im SGB VII statuierten Haftungsprivilegierungen fiir den Unterneh-
mer (d.h. die Korperschaft) aus § 104 und den im Betrieb Tétigen nach
§ 105 fiir die Falle, in denen diese Personen einen Versicherungsfall her-
vorrufen, gelten auch im Ehrenamt. Deren Sinn und Zweck, ndmlich die
Sicherung des Betriebsfriedens und ein gemeinsames Tatigwerden, ohne
Angst vor Haftungen haben zu miissen, greift auch im Ehrenamt.!'! Die
Privilegierungen greifen aber nur bei Personen-, nicht jedoch bei Sachscha-
den.'2 Fiir letztere bleibt es daher bei den oben genannten Kriterien.

1098 Zur Moglichkeit der Regelung durch Satzung im Kommunalrecht Widt-
mann/Grasser/Glaser, BayGO, Art. 20a Rn. 6; Stepanek, in: Dietlein/Suerbaum,
BeckOK BayGO, Art. 20a Rn. 10.

1099 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 101

1100 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 85 Rn. 12.

1101 Aus dem Zivilrecht Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 129 f; zu § 104 SGB
VII Wollenschliger, in: Rosenkranz/Weber, S. 63 (72 ff.); zu § 105 ders., in: Rosen-
kranz/Weber, S. 63 (75 f.).

1102 Vgl. Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 130; zum Schmerzensgeld, S. 130 f.
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Zu dem von § 104 erfassten Personenkreis sollen Gebietskorperschaften
zahlen."%* Daneben miissen aber auch die Handwerkskammern, Innungen
oder Kreishandwerkerschaften als Personalkorperschaften!!® unter den ge-
schiitzten Kreis fallen, da es wenig Sinn macht, diese von der Privilegierung
auszunehmen, nicht aber eine Kommune (arg. vergleichbare Strukturen,
§ 4 B. L.). Ferner sind auch deren Tatige vom Schutz des § 2 SGB VII
umfasst, sodass die Anwendung der § 104 SGB VII als konsequente Fort-
fithrung dessen zu sehen ist. Schliefilich passen Sinn und Zweck der Rege-
lungen auch im handwerklichen Ehrenamt. Daher trdgt die Versicherung
und nicht die Korperschaft die Personenschiaden.19

4. Finanzielle Sanktion

Eine ausdriicklich normierte finanzielle Sanktionsmdglichkeit fiir Fehlver-
halten in Bezug auf die obigen Pflichten fehlt im Handwerksrecht. Da
jedoch die Gefahr finanzieller Sanktionen den Einzelnen generell dazu
anhalten, das Amt gewissenhaft auszufithren, soll im Folgenden auf § 112
HwO eingegangen werden, auch wenn hierdurch nicht unmittelbar eine
der obigen Pflichten finanziell sanktioniert werden kann. Nach § 112 Abs. 1
HwO kann die Handwerkskammer bei Zuwiderhandlungen gegen die von
ihr innerhalb ihrer Zustidndigkeit erlassenen Vorschriften oder Anordnun-
gen ein Ordnungsgeld von bis zu fiinfhundert Euro festsetzen. Adressat
des Ordnungsgeldes kann auch die Innung als Korperschaft!'%¢ sowie die
Kreishandwerkerschaft!'” sein. Vereinzelt wird hier aber auch vertreten,
dass sich diese Mafinahme gegen die einzelnen Mitglieder der jeweiligen
Organe richten kann."® Gegen die Anwendung der Norm auf das einzelne
Mitglied spricht allerdings, dass § 112 HwO systematisch nicht unmittelbar

1103 Vgl. nur Schlaeger, in: Rolfs ua, BeckOK SGB VII, § 136 Rn. 18; zum Thema auch
Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 104.

1104 Dazu Wolff ua, Verwaltungsrecht II, § 85 Rn. 32.

1105 Naher dazu Igl, Rechtliche Rahmenbedingungen, S. 363 ff., 443 f. und 451.

1106 Vgl. nur Giinther, in: Honig ua, HwO, § 75 Rn. 18, § 112 Rn. 1; ohne ausdriickliche
Rechtsgrundlage wird im Recht der Kammeraufsicht ein Ordnungsgeld im Wege
der Aufsicht abgelehnt, dazu Kopp, Die Staatsaufsicht, S. 88; Leisner, in: ders.,
BeckOK HwO, § 115 Rn. 9.

1107 Dazu Giinther, in: Honig ua, HwO, § 112 Rn. 1; vgl. auch Leisner, in: ders., BeckOK
HwO, § 112 Rn. 2.

1108 So zum Vorstand der Innung Brandt, in: Schwannecke, HwO, § 75 Rn. 3 und zum
Vorstand der Kreishandwerkerschaft § 87 Rn. 9.
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die Organmitglieder betrifft, sondern zwischen der Auskunftsvorschrift fiir
Betriebsinhaber (§ 111 HwO) und der Beitragspflicht (§ 113 HwO) steht.
Diese beiden Normen beziehen sich nicht auf die Organmitglieder, son-
dern auf die Kammermitglieder insgesamt und wire es daher systematisch
untypisch, wenn § 112 HwO unmittelbar auf Organmitglieder anwendbar
wire. Schliefilich ist zu beriicksichtigen, dass frither mit § 118a HwO a.F.
eine Norm existierte, die ausdriicklich Geldbuflen gegen solche Mitglieder
vorsah, die sich der Mitgliedschaft in der Vollversammlung der Handwerks-
kammer unberechtigt entzogen.'”” Der heutige § 118 HwO enthalt eine sol-
che Sanktionsméglichkeit nicht mehr und entspricht damit dem Gedanken,
dass eine erzwungene Ausiibung des Ehrenamtes kontraproduktiv wire.!!0
Gegen die finanzielle Bestrafung einzelner Mitglieder spricht auch § 96
Abs. 2 a.F. GewO, der ausdriicklich die Verhangung eines Ordnungsgeldes
gegen Inhaber der Innungsamter erlaubte!! Da heute auch eine damit
vergleichbare Normierung nicht mehr zu finden ist, ist im Umkehrschluss
davon auszugehen, dass ein Riickgriff auf Amtsinhaber generell nicht statt-
finden soll. Ordnungsgelder gegen Organmitglieder sind daher nicht mog-
lich.

Die fehlende Mdglichkeit, Organmitglieder mit einer Geldbufle zu bele-
gen, steht im Ubrigen auch in Einklang mit § 87 VwVfG. § 87 Abs. 1 Nr. 1
VWVEG normiert, dass derjenige, der eine ehrenamtliche Téatigkeit nicht
tibernimmt, obwohl er dazu verpflichtet wére, ordnungswidrig handelt.
Gleiches gilt fiir denjenigen, der eine ehrenamtliche Tatigkeit, zu deren
Ubernahme er verpflichtet war, ohne anerkennenswerten Grund niederlegt
(Nr. 2). § 87 Abs. 2 VWVIG regelt, dass die Ordnungswidrigkeiten mit einer
Geldbufle belegt werden konnen. Zwar stellt § 87 VwVIG - anders als die
sonst aufgefithrten Normen des VWVfG - keinen allgemeinen Rechtsgedan-
ken dar. Denn als Ordnungswidrigkeitsnorm ist § 87 VWVfG schon wegen
Art. 103 Abs. 2 GG nicht auf andere Bereiche iibertragbar.12 § 87 VwV{G
gilt daher nur im Anwendungsbereich des § 81 VwVIG, also nur ,im Ver-

1109 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 735, dort Fn. 776.

1110 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 735, dort Fn. 776.

1111 Vgl. zur Vorschrift Detterbeck, HwO, § 75 Rn. 12; auch fiir die Verhdngung eines
Ordnungsgeldes im Rahmen der Sitzungsleitung wird im VwV{G eine ausdriick-
liche Rechtsgrundlage verlangt Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 89
Rn. 10.

1112 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 87 Rn. 6; Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VWVIG, § 87 Rn. 7; grundlegend im hiesigen Kontext zu Art. 103 Abs. 2 GG aus
dem Kommunalrecht BVerfGE 71, 108 ff.
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waltungsverfahren"> Gleichwohl stehen hinter § 87 VwVfG auch andere
allgemeine Grundsitze, die auch fiir das handwerkliche Ehrenamt von
Bedeutung sind. Dies muss - da § 87 VWVIG insoweit Ausdruck eines
allgemeinen Gedankens ist — auch dort gelten, wo § 87 VWVIG keine
entsprechende Regelung im Landesrecht gefunden hat bzw. gelten dort
die nachfolgenden Ausfithrungen erst recht, da génzlich von einer Sankti-
onsmoglichkeit abgesehen wurde. So zeigt § 87 VwVIG, dass die blofe
Schlechterfiillung einer Pflicht nicht zu einer Ordnungswidrigkeit (Sankti-
on) fithrt."* Dies ergibt sich daraus, dass selbst im pflichtigen Ehrenamt
von einer Sanktion der Schlechterfiillung abgesehen wird. Anderes wire
im Ubrigen auch mit dem Charakter des Ehrenamtes nicht vereinbar und
wiirde die Bereitschaft zum Engagement beeintrichtigen.!’> Im Ubrigen
zeigt sich an § 87 VwVIG, dass Geldbuflen bzw. Ordnungswidrigkeiten
grundsitzlich nur bei pflichtigen Ehrendamtern auferlegt werden!''® und
nicht bei freiwilligen, wie es im Handwerk der Fall ist. Hinzuweisen bleibt
darauf, dass das Kommunalrecht teilweise die Moglichkeit von Geldbufien
bei Pflichtverletzungen vorsieht.'” Auch hierfiir gilt jedoch Art. 103 Abs. 2
GG und das Analogieverbot. Nicht beantwortet ist mit den obigen Ausfiih-
rungen die Frage, ob per Satzung beispielsweise die Innung Geldbuflen
vorsehen kann 18

D. Befugnis zur Abgabe von aktuellen Stellungnahmen

Zum Teil wird fiir den ehrenamtlich Tétigen die Pflicht zur Méfligung
und Zuriickhaltung bei Auflerungen zu allgemeinpolitischen Themen dis-
kutiert."® Hintergrund ist, dass durch solche Auferungen die Gefahr be-

1113 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWV{G, § 87 Rn. 6.

1114 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 87 Rn. 9; Koehl, in: Bader/Ro-
nellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 87 Rn. 4; vgl. auch Schulz, in: Mann ua, VWVIG,
§87 Rn. 5.

1115 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 87 Rn. 5; Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch,
BeckOK VWVIG, § 87 Rn. 2; mit dem Hinweis, dass stattdessen eine Abberufung
moglich ist BVerfGE 71, 108 (117, 120).

1116 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VwVIG, § 87 Rn. 4.

1117 So z.B. Art. 48 Abs. 2 BayGO fiir die Teilnahme- und Stimmpflicht.

1118 Dazu Frohler, Recht der Handwerksinnung, S. 52 f., 96.

1119 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 83 Rn. 2; Troidl, in: Bader/Ronellenfitsch,
BeckOK VWVTG, § 83 Rn. 5; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWV{G, § 83 Rn. 5;
vorsichtiger Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 83 Rn. 15.
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steht, dass das Vertrauen in eine unparteiische, gerechte und gemeinwohl-
orientierte Amtsfithrung beschadigt wird."20 Im Handwerksrecht ist damit
insbesondere das Vertrauen der jeweiligen Mitglieder angesprochen. Insbe-
sondere fiir Auflerungen (zu aktuellen handwerklichen Themen) von Vor-
standsmitgliedern oder Vorsitzenden der Handwerkskammern, Innungen
oder Kreishandwerkerschaften ist diese Pflicht von Bedeutung. Da es aber
zur wesentlichen Aufgabe der Handwerksorganisation gehort, die Interes-
sen zu vertreten (§§ 54 Abs. 1S.1, 87 Nr. 1, 91 Abs. 1 Nr. 1 HwO), kann die
Pflicht zur Zuriickhaltung hier nicht dazu fithren, dass sich die Handwerks-
organisation nicht duflern darf. Die Frage kann nur lauten, wie und va.
wer sich duflern darf. Hierbei ist grundsatzlich zwischen den Handwerks-
kammern, Innungen und Kreishandwerkerschaften zu unterscheiden. Hier
zeigt sich auch, dass das speziellere Recht die Regeln des VwV{G tiberlagern
kann.

L. Rechtslage in der Handwerkskammer

Stellungnahmen zu aktuellen Themen beinhalten seit jeher ein hohes Kon-
fliktpotenzial. Nicht zuletzt durch aktuelle Gerichtsentscheidungen und
Literaturstimmen lebt dieser Konflikt wieder auf. Unstrittig ist, dass Aufle-
rungen (z.B. von Vorstandsmitgliedern) stets vom Aufgabenbereich der
Handwerkskammer gedeckt sein miissen.!'?! Es ist ferner stets das hochst-
mogliche Mafl an Objektivitit zu wahren, sodass Auflerungen sachlich und
zuriickhaltend formuliert sein miissen.22 Im Ubrigen haben die Auflerun-
gen Argumentation und ggf. Minderheitenpositionen zu enthalten.!® In
diesen fiir das Kammerrecht entwickelten Maflstiben lebt das Gebot zur
Mifigung und Zuriickhaltung auf. Auch wenn Auflerungen von ehrenamt-
lich Tatigen der jeweiligen Korperschaft zugerechnet werden, so miissen
auch die sich Auernden diese Maf3stibe beachten, wenn sie als Organmit-
glied auftreten. So werden auch sie Adressat des Gebots zur Zuriickhaltung.

1120 Vgl. Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 83 Rn. 5.

1121 Zu den IHKn BVerwG, Urteil vom 23. Juni 2010, 8 C 20/09, juris Rn. 21 ff;
zur Ubertragbarkeit auf das Handwerk VG Frankfurt am Main, GewArch 2020,
S. 285 ff. (passim, insbes. Rn. 9).

1122 Dazu zu den IHKn BVerwGE 137, 171 (Rn. 32 f.).

1123 Zu den IHKn BVerwGE 137, 171 (Rn. 33); zur Gefahr fiir das Ehrenamt durch enge
AufBerungsgrenzen Jahn, GewArch 2021, S. 86 (94).
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Neuerdings kommt diesem Themenkomplex eine neue Komponente
hinzu. Diese betrifft die Frage, wer (welches Organ bzw. welches Organ-
mitglied) sich duflern darf. Nach einer grundlegenden Entscheidung des
BVerwG im Jahr 2010 zu den Industrie- und Handelskammern obliegt die
Ermittlung der Interessen immer dann der Vollversammlung, wenn es sich
um Fragen grundsitzlicher Bedeutung handelt."?* Auf dieser gefundenen
gemeinsamen Grundlage basierende Auflerungen konnen allerdings auf
andere Organe delegiert werden.”> Nach einer jiingeren Entscheidung
des VG Frankfurt am Main soll diese Rechtsprechung auf das Handwerk
nicht iibertragbar sein, da - anders als im Recht der IHK - § 106 HwO
die Zustdndigkeit der Vollversammlung abschlieflend aufzdhlt und § 109
HwO die ,Verwaltung® der Kammer auf den Vorstand tibertragt; aktuelle
Pressemitteilungen fielen unter diese ,Verwaltung®, sodass der Vorstand
bzw. der Prisident hierfiir zustdndig sei’?® Insbesondere unter Einbezug
der demokratischen Legitimation wird die Entscheidung des VG Frankfurt
in der Literatur kritisiert. So erfordere die demokratische Legitimation der
Vollversammlung, dass immer dann, wenn es um Neupositionierungen
geht, Minderheitenpositionen vorliegen oder in besonderer Weise Arbeit-
nehmerinteressen betroffen sind, die Vollversammlung zu horen ist.!'?”
Andererseits finden sich auch Literaturstimmen, die sich unter Betonung
des Zusammenspiels der §§ 106 und 109 HwO auf einer Linie mit dem VG
Frankfurt befinden.'?® Dariiber hinaus wird beispielsweise darauf hinge-
wiesen, dass der Arbeitnehmervizeprésident die Interessen der Arbeitneh-

1124 Vgl. BVerwGE 137,171 (Rn. 34 f.).

1125 Vgl. BVerwGE 137, 171 (Rn. 35, 49); eine nachtrégliche Heilung ist nicht maéglich,
dort Rn. 50.

1126 Vgl. allerdings mit Bezug auf die Satzung, was die ,Verwaltung® angeht, VG
Frankfurt am Main, GewArch 2020, S. 285 (Rn. 14); aus der Literatur Leisner,
GewArch 2013, S. 55 (58); dieser auch mit dem Hinweis zu Ausnahmen fiir solche
Angelegenheiten, die den in § 106 Abs. 1 HwO genannten Aufgabenbereich beriih-
ren, ders. GewArch 2013, S. 55 (57 f., 59.); vgl. ferner ders., GewArch 2013, S. 55
(58 £.) mit dem Hinweis auf die Ausgestaltung in Satzungen und einer Begriindung
zum Unterschied in den THKn.

1127 Naher Kluth, GewArch 2021, S. 46 (48 f.); zum Teil wird in der Literatur der
Vollversammlung eine generelle Zustandigkeit eingeraumt, was an ihrer demokra-
tischen Legitimation liege, dazu Detterbeck, HwO, § 106 Rn. 1; vgl. ferner Schmitz,
in: Schwannecke, HwO, § 106 Rn. 2; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 106 Rn. I; vgl.
aber auch Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 106 Rn. 2.

1128 Vgl. Wiemers, GewArch 2021, S. 190 (192).
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mer in die Stellungnahmen miteinzubringen hat.'?® Es ist also auch dann,
wenn Arbeitnehmerpositionen betroffen sind, nicht zwangslaufig von einer
Zustandigkeit der Vollversammlung auszugehen, da sich auch im Vorstand
Arbeitnehmervertreter finden.

Die fehlende Normierung der Allzustindigkeit in § 106 HwO, insbe-
sondere im Vergleich zum Recht der IHK (neuerdings auch § 4 Abs. 3
Nr. 9 THKG), ist nicht von der Hand zu weisen. Gleichwohl ist es nur
die Vollversammlung, die von allen Kammermitgliedern ihre Legitimation
erfahrt und gerade aufgrund ihrer Zusammensetzung die Fahigkeit hat,
tiber grundsitzliche Positionen zu beraten: Nur hier entfaltet sich die ge-
samte Breite des Fachwissens, die notwendig ist, um die Interessen des
Handwerks zu fordern.'®® Diese Zusammenhinge werden insbesondere
dann relevant, wenn Themen vorliegen, die eine Vielzahl an Facetten auf-
weisen und eine dauerhafte Positionierung bedingen. In anderen Fillen
ist gerade auch der Vergleich zwischen Handwerkskammer einerseits und
IHK, Innungen und Kreishandwerkerschaften andererseits zu betrachten.
In den letzteren Fillen gibt es jeweils fiir die Vollversammlung eine Allzu-
stindigkeit. Im Recht der Handwerkskammer nicht. Insoweit ergibt ein
Umbkehrschluss, dass die Vollversammlung nach der Systematik des Geset-
zes nicht von vornherein zustandig ist. SchlieSlich ist zu beachten, dass der
Vorstand als ,kleines Abbild“ der Versammlung gesehen werden kann!®.
Insoweit ist der Vorstand als das zustindige Gremium fiir AufSerungen
anzusehen. Eine Ausnahme muss aber in den Fillen gemacht werden,
in denen der Vorstand nicht iiber das notwendige breite Fachwissen ver-
fugt.32 Dies diirfte insbesondere bei den soeben angesprochenen dufierst
komplexen/weitreichenden Themen, die zu einer Festlegung auf Dauer
fithren, sowie bei sonstigen Themen vergleichbarer grundlegender Art!%
der Fall sein. Hier ist die Vollversammlung aufgrund ihrer Zusammenset-

1129 Dazu Wiemers, GewArch 2021, S. 190 (193); vgl. zum Vergleich des § 106 HwO zu
§ 4 THKG ders., GewArch 2021, S. 190 (194); fiir das Recht der IHK wird aber auch
vertreten, dass in eilbediirftigen Angelegenheiten das IHK-Prasidium entscheiden
darf und dies der Versammlung zur Kenntnis zu geben hat, Jahn, GewArch 2018,
S. 410 (414).

1130 Vgl. hierzu aus dem Recht der IHK Mollering, in: JbdKr 2009, S. 21 (41).

1131 Vgl. Leisner, GewArch 2013, S. 55 (59).

1132 In diese Richtung unter Bezug auf Minderheitenpositionen Kluth, GewArch 2021,
S. 46 (49).

1133 Vgl. in diesem Kontext mit Betonung des Demokratieprinzips Rieger, in: JbdKr
2020, S. 131 (137 £.); vgl. auch Kluth, in: HdbVerwR, § 65 Rn. 81.
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zung das geeignetere Organ. Der Vorstand verfiigt insoweit nicht iiber das
»-Konnen“ der Interessensermittlung, da er nicht alle Positionen der Hand-
werkskammer berticksichtigen kann!®** und ist daher auf eine breitere Basis
zuriickzugreifen. Diese Vorgehensweise — und nicht etwa die Hinzuziehung
externer Dritter als Berater des Vorstandes - ist zuriickzufiihren auf den
Kern der Selbstverwaltung — die Betroffenenpartizipation. Schliellich kann
nur so dem verfassungsrechtlich gesicherten Recht auf Mitwirkung der
Organmitglieder Rechnung getragen werden (§ 5 A.).

Die Meinungsverschiedenheiten sollten jedenfalls nicht dazu fiihren,
dass sich Handwerkskammern bzw. ehrenamtlich Tétige gar nicht mehr
duflern.'® Der Themenkomplex der ,Stellungnahmen® steht vor der grund-
satzlichen Herausforderung, dass die Versammlungen - aufgrund ihrer ge-
ringen Sitzungstage (mindestens zwei pro Jahr, vgl. § 10 Abs. 1 S. 1 MSHK)
- tendenziell nicht geeignet sind, sich zu aktuellen Themen zu duflern.!3¢
Die bisherige Rechtslage mag fiir die Praxis unbefriedigend erscheinen.
Méchte man den obigen Ausfithrungen nicht folgen, gelten jedenfalls die
Grundlinien aus dem Recht der IHK: Unstrittig kann daher festgehalten
werden, dass dem Vorstand bzw. dem Prasidenten AufSerungsrechte zu
solchen Themen obliegen, die sich aus bisherigen Positionen der Vollver-
sammlung ableiten lassen.!'” Da die Sitzungen in den Vollversammlungen
tiber Jahre hinweg zu einem umfangreichen Pool an grundlegenden Stel-
lungnahmen gefiihrt haben, ist davon auszugehen, dass auch zu aktuellen
Themengebieten darauf zuriickgegriffen werden kann.!3® Unproblematisch
darf der Vorstand auch zu Routineangelegenheiten wie Forderantrigen

1134 Dazu Heusch, in: JbdKr 2020, S. 97 (113).

1135 Vgl. in diesem Kontext mit dem Hinweis auf ein bestehendes Rechtsrisiko bei
Auflerungen Jahn, GewArch 2021, S. 86 (94).

1136 Mit Handwerksbezug Leisner, GewArch 2013, S. 55 (58); nur zu den IHKn Anmer-
kung von Eisenmenger, GewArch 2010, S. 403 (405); ferner Mollering, in: JbdKr
2009, S. 21 (40 f.); ferner Jahn, WiVerw 2004, S. 133 (146); ders., GewArch 2009,
S. 434 (439).

1137 So zu den IHKn BVerwGE 137, 171 (Rn. 35, 49); ferner Anmerkung von Eisenmen-
ger, GewArch 2010, S. 403 (405); ferner Mollering, in: JbdKr 2009, S. 21 (40);
ferner Jahn, GewArch 2009, S. 434 (439); ders., GewArch 2018, S. 410 (411); Kluth,
GewArch 2021, S. 46 (46).

1138 Allgemeiner aus dem Recht der IHK Jahn, WiVerw 2004, S. 133 (146); mit Hand-
werksbezug Kluth, GewArch 2012, S. 424 (430); vgl. auch Heusch, in: JbdKr 2020,
S. 97 (113); ferner Mollering, WiVerw 2001, S. 25 (47 f.); Ferger, in: JbdKr 2011,
S.107 ff.
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Stellung nehmen."® Gleiches diirfte fiir Aulerungen zu Themen nicht
grundsatzlicher Art gelten.%? Fiir diese (und die sonstigen nicht unter die
obige Ausnahme fallenden) Themengebiete hélt das Satzungsrecht fiir den
Vorstand auch eine Moglichkeit bereit, moglichst schnell zu entscheiden.
§ 20 Abs. 5 Hs. 1 MSHK normiert das schriftliche Verfahren, dem jedes Mit-
glied widersprechen kann. Nach § 20 Abs. 5 Hs. 2 MSHK findet § 14 Abs. 2
MSHK entsprechende Anwendung. Danach muss eine Beschlussvorlage
mit einer erschépfenden Sachdarstellung und einer Begriindung der Eilbe-
diirftigkeit sowie einer Frist, in der abgestimmt oder widersprochen werden
kann, vorliegen. Die MSHK enthélt damit sowohl fiir die Vollversammlung
als auch den Vorstand eine Regelung, die stark an das in § 90 Abs. 1 S. 2
VwVIG geregelte schriftliche Verfahren erinnert. Entsprechend dem oben
Gesagten (§ 6 B.) kann auch hierauf ergidnzend zuriickgegriffen werden,
zumal die MSHK einige der dort diskutierten Grundsétze wiederholt:

So wird - wie angedeutet — im schriftlichen Verfahren den Mitgliedern
eine Beschlussvorlage zugeleitet, die mit Ja/Nein/Enthaltung beantwortet
werden kann.'"*! Die Entscheidung tiber die Einleitung des schriftlichen
Verfahrens liegt beim Vorsitzenden.!? Schneller als dieses rein schriftliche
Verfahren wiren telefonische Abfragen oder digitale Zusammenkiinfte. Zu-
mindest fiir telefonische Abfragen ist allerdings umstritten, ob diese zuldssig
sind.!'43 Unter Hinweis darauf, dass § 90 Abs. 1 S. 2 VwVfG (Widerspruchs-
recht) anwendbar ist und damit kein Verstof3 gegen das Kollegialprinzip
vorliegt, wird die telefonische Abfrage als zuldssig erachtet.'** Einem et-
waigen Missbrauch und Schwierigkeiten bei der Uberpriifbarkeit der te-
lefonisch getdtigten Aussagen soll durch eine wortliche Protokollierung
und der dahingehenden Uberpriifung durch die einzelnen Mitglieder vor-
gebeugt werden.!"*> Richtigerweise diirfte eine solche Vorgehensweise unzu-
lassig sein, weil den Betroffenen die notwendige Bedenkzeit nicht zukommt

1139 Vgl. zu den IHKn Mollering, GewArch 2011, S. 56 (59 £.).

1140 Vgl. Kluth, GewArch 2012, S. 424 (430); vgl. auch mit Beispielen Detterbeck,
Online-Kommentar, HwO, § 91 Rn. I; ferner beispielhaft (allgemeine Sympathieer-
klarungen) Leisner, GewArch 2013, S. 55 (58).

1141 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 90 Rn. 22.

1142 Naher Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 89 Rn. 15.

1143 Bejahend Kastner, in: Fehling ua, HK-VerwR VWVIG, § 90 Rn. 11; verneinend
Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 90 Rn. 24.

1144 Vgl. Kastner, in: Fehling ua, HK-VerwR VWVIG, § 90 Rn. 11; vgl. ferner zum
Ganzen Delbanco, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 90 Rn. 11 f.

1145 Vgl. Kastner, in: Fehling ua, HK-VerwR VwVI{G, § 90 Rn. 11.
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und die anderen Mitglieder das gesprochene Telefonat nicht iiberpriifen
kénnen.¢ Video- und Telefonkonferenzen mit allen Mitgliedern sind da-
gegen unter analoger Anwendung des § 90 Abs. 1 S. 2 VWVIG méglich.!'4”
Sollte auch das telefonische Verfahren als zuldssig angesehen werden, muss
dem einzelnen Mitglied jedenfalls das Widerspruchsrecht aus § 90 Abs. 1
S. 2 VwVIG zukommen.!48

Auf diese Art und Weise!™® (v.a. iiber abendliche Videokonferenzen)
konnte der Vorstand als mittelbar demokratisch legitimiertes Gremium, in
dem auch Arbeitnehmer vertreten sind, gemeinsam und schnell entschei-
den. Im Rahmen von Live-Interviews, bei denen kein geringerer Maflstab
gilt,!>? wiirde diese Vorgehensweise allerdings versagen. Hier kann aber -
mochte das Vorstandsmitglied in Bezug auf seine Auflerung vorsichtig sein
und nicht der obigen weiten Zustidndigkeit folgen — Rekurs auf die in der
Versammlung bereits diskutierten verwandten Themen genommen werden,
mag dies auch dazu fithren, dass die Auflerung letztlich sehr abstrakt for-
muliert wird. Sollte es zu einem Verstoff kommen, sollten Sanktionsmaf3-
nahmen (z.B. Haftung, Abberufung) nur im Wiederholungsfalle und bei
Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit zur Anwendung kommen. Dies schafft
die fiir das Ehrenamt notwendige Flexibilitat.

Der nunmehr unbefristet geltende § 124c HwO schafft die Moglichkeit
eines schriftlichen Umlaufverfahrens, allerdings ohne Widerspruchsmog-
lichkeit. Die Vorschrift erscheint insoweit flexibler als das Satzungsrecht.
Nach der Gesetzesbegriindung handelt es sich bei § 124c HwO um einen
Auffangtatbestand und geht Satzungsrecht vor bzw. kann dieses § 124c
HwO konkretisieren.!>! Vor dem Hintergrund dieser neuen Entwicklung

1146 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 90 Rn. 24; vgl. auch Grofs,
Kollegialprinzip, S. 288; Thiele, in: Mann ua, VWV{G, § 90 Rn. 19; Ziekow, VwV{G,
§ 90 Rn. 7; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 90 Rn. 4.

1147 Vgl. Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 90 Rn. 23; vgl. auch Kaller-
hoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 90 Rn. 4.

1148 Vgl. nur Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 90 Rn. 19; so auch Rademacher, in:
Schoch/Schneider, VWVIG, § 90 Rn. 24.

1149 Zu weiteren Formen der Willensbildung aus dem Recht der IHK Jahn, WiVerw
2004, S. 133 (148 1.).

1150 Vgl. BVerwG, GewArch 2021, S. 108 (Rn. 23); Jahn, GewArch 2021, S. 86 (90).

1151 Vgl. BT-Drs. 20/3067, S. 28; vgl. auch Giinther, GewArch 2021, S. 8 (12); DHKT,
Durchfiihrung virtueller Gremiensitzungen, November 2021, S. 8, 10, 35, abrufbar
unter: https://www.zdh.de/fileadmin/Oeffentlich/Organisation_und_Recht/The
men/Organisationsrecht/ZDH-Praxis_Beschlussfassungen_Gremien.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023).
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bleibt abzuwarten, ob und ggf. wie sich die Handwerksorganisation in den
Satzungen anpassen wird.

II. Rechtslage in der Innung

Fiir die Innungen stellt sich das Problem der Auflerungsbefugnisse des
Vorsitzenden in dhnlicher Weise. Folgt man der Literatur, so besteht im
Innungsrecht — wohl mangels Zwangsmitgliedschaft — kein Unterlassungs-
anspruch bei Aufgabeniiberschreitung, sondern der Betroffene muss in den
Diskurs mit den Verantwortlichen treten und ggf. die Innung verlassen!'>2.
AufBerungen haben damit nicht dasselbe Rechtsstreitpotenzial wie bei den
Handwerkskammern. Hinsichtlich der Zustidndigkeit stellen sich dennoch
die gleichen Fragen. Anders als im Recht der Handwerkskammer weist
§ 61 HwO der Vollversammlung eine Allzustindigkeit zu, sofern nicht dem
Vorstand oder den Ausschiissen per Gesetz oder Satzung ein Themenfeld
zugwiesen ist.>3 § 4 Abs. 2 Nr. 9 IHKG!">* weist der Vollversammlung der
IHK ausdriicklich die Zustdndigkeit fiir Fragen grundsatzlicher Bedeutung
fiir die gewerbliche Wirtschaft des Bezirks oder die Arbeit der Industrie-
und Handelskammer zu. Eine solche ausdriickliche Erwahnung fehlt zwar
im Recht der Innungen, doch ist aufgrund der gesetzlichen Bestimmung
(§ 61 Abs. 1 S. 1 HwO, Allzustdndigkeit) im Ergebnis von der gleichen
Zustandigkeit auszugehen. Aufgrund der Allzustdndigkeit lassen sich die
Rechtsprechung zu den IHKn und die in der Literatur hierzu entwickelten
Grundsitze iibertragen. Die Auflerungsbefugnis des Vorstandes ist damit
geringer als in der Handwerkskammer. Insbesondere eine Satzungsbestim-
mung'™ sollte eine Vorgehensweise fiir neue aktuelle Themen beinhalten.
Das Recht der Innungen enthadlt mit § 33 Abs. 6 MSI eine Norm, die es
zuldsst, dass in eiligen Angelegenheiten, sofern kein Mitglied widerspricht,
eine Entscheidung auch schriftlich und sogar telefonisch oder in anderer
Weise herbeigefiihrt wird. Die Norm gilt aber nur fiir den Vorstand.

1152 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 47; vgl. in diesem Kontext auch
VG Frankfurt, NJW 1976, S. 534 (534); vgl. dazu auch Friéhler, GewArch 1982,
S.77 1.

1153 So die Meinung in der Kommentarliteratur Detterbeck, HwO, § 61 Rn. 1; Giinther,
in: Honig ua, HwWO, § 61 Rn. 1; KrdfSig, in: Schwannecke, HwO, § 61 Rn. 2;
Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 61 Rn. 5.

1154 Jingst hierzu Jahn, GewArch 2022, S. 262 (264).

1155 Zu dieser Moglichkeit allgemein Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 61 Rn. 5.

311



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

§ 7 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Titigen
III. Rechtslage in der Kreishandwerkerschaft

Auch im Recht der Kreishandwerkerschaften stellt sich die Frage, wer fiir
AufBerungen zu aktuellen Themen zustindig ist. Aufgrund der Pflichtmit-
gliedschaft besteht hier — anders als bei den Innungen - ein Unterlassungs-
anspruch im Falle eines Verfahrensverstofles oder der sonstigen Rechtswid-
rigkeit der Auflerung. Aufgrund der Verweisung in § 89 Abs. 1 Nr. 3 HwO
auf § 61 Abs. 1 HwO kann weitestgehend auf die obigen Ausfithrungen
zur Innung verwiesen werden. Fiir schriftliche Stellungnahmen stellt das
Eilverfahren im Vorstandsgremium (vgl. § 20 Abs. 5 MSKH) ein geeignetes
Verfahren zur Interessenvertretung dar.

E. Rechte und Pflichten der sonstigen Mitglieder der Korperschaften
I. Gast- und Ehrenmitglieder der Handwerkskammer

Die Satzungen der Handwerkskammern kénnen Ehren- und Gastmitglie-
der vorsehen, wobei deren Rechte und Pflichten durch die Satzung zu
regeln sind.">¢ Diese Mitglieder verfiigen aber jedenfalls weder tiber ein
Wahlrecht, noch konnen sie in die Organe gewéhlt werden; ihre Funktion
liegt in der Beratung.!'” In Bezug auf die Rechte und Pflichten dieser Perso-
nen ist sich v.a. an den Regelungen in der jeweiligen Satzung zu orientieren.

II. Zugewiahlte und sachverstindige Personen der Handwerkskammer

Oben unter § 3 B. I. 1. wurde erdrtert, dass die Vollversammlung zu einem
Fiinftel aus zugewidhlten Personen bestehen kann. § 93 Abs. 4 S. 1 Hs. 2
HwO stellt klar, dass diese Personen die gleichen Rechte und Pflichten
haben, wie die iibrigen Mitglieder der Vollversammlung (vgl. auch § 8
Abs. 4 MSHK).158 Es kann daher fiir diesen Personenkreis auf die obigen
Ausfithrungen verwiesen werden. Besonders ist nur, dass § 102 HwO nicht

1156 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 90 Rn. 15.

1157 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 90 Rn. 15; vgl. auch Detterbeck, HwO, § 90
Rn. 20; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 90 Rn. 56; Schwannecke, in: ders., HWO,
§90 Rn. 17.

1158 Vgl. auch aus der Literatur Will, Selbstverwaltung, S. 735.
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gilt und sie daher die Wahl in das Amt nicht annehmen miissen (§ 8 Abs. 2
MSHK) sowie ihr Amt jederzeit (aufler zur Unzeit) niederlegen kénnen.!>

Von diesen Personen zu unterscheiden sind die nach § 107 HwO zugezo-
genen Sachverstdndigen. Diese werden fiir die Beratung bestimmter Gegen-
stande hinzugezogen.!®® Thr Rechtsverhiltnis zur Handwerkskammer wird
meist durch offentlich-rechtlichen Vertrag oder privatrechtliche Vereinba-
rung geregelt.'s! Sie werden nicht Mitglied der Vollversammlung und un-
terliegen daher auch nicht der Disziplinargewalt der Handwerkskammer.!162
Sie haben nicht dieselben Rechte und Pflichten wie die gewéhlten Mitglie-
der.'63 § 3 Abs. 2 MSHK regelt allerdings, dass ihnen eine beratende Stim-
me sowie ein (dort ndher spezifiziertes) Entschadigungsrecht zukommt.
Neben der Vollversammlung konnen auch die anderen Organe (Vorstand
und Ausschiisse) Sachverstindige hinzuziehen.64

III. Gast- und Ehrenmitglieder der Versammlung der Innung

Die Rechte und Pflichten der Gastmitglieder der Innung sind in der In-
nungssatzung zu regeln, vgl. § 59 S. 2 HwO. Unter § 59 HwO, der seinem
Wortlaut nach nur Gastmitglieder erwéhnt, fallen auch Ehrenmitglieder.19
Es besteht kein Aufnahmeanspruch fiir solche Mitglieder, da eine dem § 58
Abs. 3 HwO entsprechende Bestimmung fehlt.!'%¢ Fir die Innung besteht
allerdings in diesem Kontext der Grundsatz der Selbstbindung der Verwal-
tung 17

Den Gastmitgliedern die gleichen Rechte zuzuweisen wie den Innungs-
mitgliedern wiirde dem Grundsatz widersprechen, dass die Innung nach

1159 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HWO, § 93 Rn. 17; Ambs/Lutz, in: Erbs/Kohlhaas,
Strafrechtliche Nebengesetze, HWO, § 93; sowohl Giinther als auch Ambs/Lutz
schrianken das Recht zur Niederlegung allerdings nicht ein.

1160 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 107 Rn. L.

1161 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 107 Rn. 2.

1162 Vgl. Detterbeck, HwO, § 107 Rn. 1; Giinther, in: Honig ua, HwO, § 107 Rn. 1.

1163 Vgl. N.N., in: Schwannecke, HwO, § 107 S. 1.

1164 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 735.

1165 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 59 Rn. 2.

1166 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 59 Rn. 5; zu einer vertieften Auseinander-
setzung mit den Voraussetzungen der Gastmitgliedschaft Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 59 Rn. 4 ff.

1167 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 59 Rn. 5.
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§ 52 HwO ein Zusammenschluss von selbststindigen Handwerkern ist.!68
An der Innungsversammlung nehmen sie daher nur mit beratender Stimme
teil, vgl. § 59 S. 3 HwO. Die Mitglieder haben zwar ein Ladungsrecht, aber
kein aktives oder passives Wahlrecht."®® Mit beratender Stimme koénnen
Gastmitglieder allerdings auch im Vorstand durch die Satzung vorgesehen
werden."”? Sie kénnen zu Beratungspunkten Stellung nehmen und Vor-
schldge unterbreiten; die Einbringung von formlichen Antrédgen, {iber die
die Versammlung Beschluss fassen soll, ist ihnen nicht gestattet.!”! Fiir die
Gastmitglieder bestimmt § 16 MSI weitere Rechte und Pflichten, wie z.B.,
dass sie Innungseinrichtungen nutzen diirfen und die Generalklausel (§ 14
MSI) auch fiir sie gilt. Fiir Ehrenmitglieder enthalt § 15 MSI eine gesonder-
te Regelung, ohne abweichende Rechte oder Pflichten zu bestimmen. Nach
dem Gesagten ist von einer Gleichstellung auszugehen.!7?

F. Besondere Ausschiisse und Fachgruppen

Ebenfalls nur am Rande erwihnt seien solche Gremien, die in der Satzung
der jeweiligen Korperschaft ausdriicklich erwédhnt sind.

1. Ausschiisse der Handwerkskammer

1. Gewerbeférderungsausschuss und Rechnungspriifungsausschuss

Sowohl der Gewerbeforderungs- als auch der Rechnungspriifungsaus-
schuss setzen sich aus Mitgliedern der Vollversammlung der Handwerks-
kammer zusammen. Beziiglich der Rechte und Pflichten kann daher auf
die obigen Ausfithrungen verwiesen werden. Fiir die genannten Ausschiisse
ergeben sich lediglich besondere Aufgabenbereiche bzw. Zustindigkeiten

1168 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 59 Rn. 10 mwN.

1169 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 59 Rn. 6; zum Wahlrecht auch Zimmermann,
GewArch 2013, S. 471 (472).

1170 Vgl. Giinther, in: Honig ua, HwO, § 66 Rn. 1; dazu auch § 16 Abs. 3 MSI.

1171 Vgl. Detterbeck, HwO, § 59 Rn. 5.

1172 So auch Taubert, in: Schwannecke, HwO, § 58 Rn. 11; derzeit sieht die hier zu
analysierende Mustersatzung fiir Kreishandwerkerschaften keine Gast- oder Eh-
renmitglieder vor. Solche wiren allerdings zuldssig, dazu Giinther, in: Honig ua,
HwO, § 86 Rn. 18; Es sei aber angemerkt, dass § 89 Abs. 1 HwO nicht auf die
Vorschrift tiber Gastmitglieder in § 59 HwO verweist.
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sowie zum Teil besondere Regelungen. Der Gewerbeférderungsausschuss
beschiftigt sich mit allen mit der Gewerbeforderung zusammenhéngenden
Fragen, vgl. § 37 Abs. 2 S. 1 MSHK. Der Rechnungspriifungsausschuss hat
die Jahresabrechnung der Handwerkskammer zu priifen und dariiber der
Vollversammlung zu berichten, vgl. § 38 S. 2 MSHK. Im Sinne einer beson-
deren Inkompatibilititsvorschrift statuiert § 38 S. 1 MSHK, dass Mitglieder
des Vorstandes nicht Teil des Rechnungspriifungsausschusses sein diirfen.

2. Berufsbildungsausschuss der Handwerkskammer

Anders verhilt es sich dagegen mit dem Berufsbildungsausschuss der
Handwerkskammer. Fiir diesen enthélt die HwO nicht nur eigene Normen,
sondern es kann angesichts des Umstandes, dass nicht nur Vollversamm-
lungsmitglieder den Ausschuss besetzen, nicht direkt auf die obigen Aus-
fithrungen verwiesen werden. Dies liegt nicht zuletzt an den Lehrkriften,
die im Ausschuss sitzen. Gleichwohl stellen sich in Bezug auf die Rechte
und Pflichten die gleichen Fragen. Der Berufsbildungsausschuss ist in allen
wichtigen Angelegenheiten der beruflichen Bildung zu unterrichten und zu
horen, vgl. § 44 Abs. 1S. 1 HwO. Aufgrund der Mitgliedschaft im Ausschuss
steht den Mitgliedern ein Antrags-, Teilnahme-, Rede- und Informations-
recht zu. Sie sind als gewéhlte Vertreter bzw. in Anlehnung an die {ibrigen
Organmitglieder nicht an Weisungen gebunden. Grundsitzlich haben alle
Mitglieder mit Ausnahme der Lehrkrifte ein Stimmrecht, vgl. § 43 Abs. 1
S. 2 HwO. Den Lehrkriften steht dieses nur in den Fallen des § 44 Abs. 6
HwO zu.'"? Die Mitglieder konnen auch mangels abweichender Regelung
- aufler zur Unzeit - ihr Amt niederlegen.7* Bei der Immunitéit und In-
demnitdt handelt es sich um eine parlamentarische Besonderheit. Beide
Rechte kommen auch den Mitgliedern des Berufsbildungsausschusses nicht
zu. Nach hier vertretener Auffassung handelt es sich beim Behinderungs-,
Benachteiligungs- und Begiinstigungsverbot um einen allgemeinen Rechts-
grundsatz, der auch fiir die Mitglieder dieses Ausschusses gilt. Angesichts
des ehrenamtlichen Status (§ 3 B. L. 3. b)) kann auch auf die obigen
Ausfithrungen zum Versicherungsschutz und ferner den sonstigen Rechten

1173 Naher dazu Detterbeck, HwO, § 44 Rn. 14 f.

1174 Vgl. Detterbeck, HwO, § 43 Rn. 14 mwN; ferner Witt, in: Schwannecke, HwO, § 43
Rn. 29; beide allerdings ohne die Einschrankung, dass das Amt nicht zur Unzeit
niedergelegt werden kann; vgl. zur Besonderheit bei verbamteten Lehrkriften § 8
A.IL 4. entsprechend.
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verwiesen werden. Fiir die Mitglieder des Berufsbildungsausschusses ist
ausdriicklich eine Entschddigung vorgesehen, die sich an den Regeln fiir
die Mitglieder des Gesellenpriifungsausschusses orientiert, vgl. § 43 Abs. 3
HwO. Es kann daher auf diese Grundsatze (§ 8 A. II. 3.) verwiesen werden.
Der Freistellungsanspruch!”’> und der Lohnfortzahlungsanspruch sowie der
Regress des Arbeitgebers stellen nach hier vertretener Auffassung allgemei-
ne Rechtsgedanken dar, die auch hier gelten.

Eine Pflicht zur Ubernahme des Amtes besteht mangels Rechtsgrund-
lage (Gedanke des § 82 VwV{G) nicht. Insbesondere Lehrkrifte konnen
angesichts ihres Beamtenstatus allerdings gegeniiber ihrer Dienstbehdrde
verpflichtet sein, ein Amt zu tibernehmen. Sie werden auch nicht von der
Kammer, sondern von der nach Landesrecht zustindigen Behorde berufen,
vgl. § 43 Abs. 2 S. 3. Fiir sie gelten dennoch die Vorschriften der HwO
(vgl. § 3 B. IV. 1. ¢)). Es gelten die Ausfithrungen zu § 83 Abs. I VWVIG
— kraft Ehrenamtes — entsprechend. Die Mitglieder unterliegen der oben
dargestellten Treuepflicht sowie einer Teilnahmepflicht an den Sitzungen.
Eine Abstimmungs- oder Wahlpflicht gilt nicht.

In Bezug auf die Abberufung eines Mitglieds trifft § 43 Abs. 4 HwO
eine besondere Regelung. Danach ist die Abberufung aus wichtigem Grund
moglich, wobei sich in Bezug auf das Vorliegen eines ,wichtigen Grundes®
an den obigen Ausfithrungen (§ 7 C. IX. 2.) orientiert werden kann. Das
VWVIG ist insoweit liickenfiillend. Ein wichtiger Grund wird neben den
oben aufgezdhlten Griinden auch vorliegen, wenn ein Verlust der personli-
chen Eignung nach § 22a HwO vorliegt.!'’¢ Es ist nur ein solcher Grund
ausreichend, der in der Person des Mitglieds liegt und einen Zusammen-
hang mit der Arbeit aufweist.!'”” Ein schwindender Vertrauensverlust der
Gruppe der Vollversammlung, die an der Berufung beteiligt war, geniigt
nicht."”78 Die Abwahl eines Mitglieds erfolgt durch die Vollversammlung,"”°

1175 Zum Teil wird auch darauf hingewiesen, dass die Vorschriften zum Priifungsaus-
schuss aufgrund der vergleichbaren Interessenslage heranzuziehen sind, so zur
vergleichbaren Lage im BBiG und dem dortigen Berufsbildungsausschuss Wohlge-
muth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 77 Rn. 25 (zum Freistellungsan-
spruch), vgl. auch Rn. 26.

1176 Vgl. Detterbeck, HwO, § 43 Rn. 14; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 43 Rn. 11.

1177 Vgl. Detterbeck, HwO, § 43 Rn. 14; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 43 Rn. 11.

1178 Vgl. Olthaus, in: Honig ua, HwO, § 43 Rn. 17; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO,
§ 43 Rn. 11; vgl. zu Griinden, die eine Abberufung im Rahmen des Berufsbildungs-
ausschusses rechtfertigen nach dem BBiG, Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 33.

1179 Vgl. Detterbeck, HwO, § 43 Rn. 14.
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wobei der Betroffene anzuhéren ist. Ferner ist die Gruppe, zu der der
Betroffene gehort, anzuh6ren.'8 Was das notwendige Quorum fiir eine
Abberufung angeht, wird in der Literatur fiir eine Dreiviertelmehrheit pla-
diert.!8! Lehrkrifte werden durch die zustandige Stelle, die sie berufen hat,
abberufen."®? Im Ubrigen kann in Bezug auf die Pflichten auf die Ausfiih-
rungen zu den allgemeinen Ausschiissen der Handwerkskammer verwiesen
werden 1183

Die Mitglieder des Berufsbildungsausschusses haben Stellvertreter, die
im Falle der Verhinderung eines Mitglieds an die Stelle des verhinderten
Mitglieds treten (vgl. § 43 Abs. 5 S. 1 HwO) und dabei iiber die gleichen
Rechte und Pflichten verfiigen. Die Stellvertreter werden provisorisch iiber
die anstehenden Sitzungen informiert und erhalten die Tagesordnung und
Sitzungsunterlagen zur Kenntnisnahme, vgl. § 2 Abs. 2 S. 2 Geschiftsord-
nung des Berufsbildungsausschusses'®*. Eine Verhinderung eines Mitglieds
ist der Geschiftsstelle anzuzeigen, damit diese einen Stellvertreter laden
kann, vgl. § 2 Abs. 4 S. 1 Geschiftsordnung des Berufsbildungsausschus-
ses. Ist ein Mitglied dauerhaft verhindert, tritt nicht stets der Vertreter
ein, sondern es ist ein Mitglied nachzuwéhlen."8 § 4 Abs. 3 der Geschifts-
ordnung des Berufsbildungsausschusses normiert eine Verschwiegenheits-
pflicht iiber solche Angelegenheiten, die vom Ausschuss als vertraulich
bezeichnet worden sind und gilt diese Verschwiegenheitspflicht auch nach
dem Ausscheiden aus dem Amt fort. Erginzend finden die obigen Regeln
Anwendung (§ 7 C. VIL). Insbesondere die Ausnahmen von der Vertrau-
lichkeit konnen herangezogen werden. Auch in Bezug auf die Befangenheit
werden in § 5 Abs. 4 Geschiftsordnung des Berufsbildungsausschusses sol-
che Bestimmungen getroffen, die zu den obigen Ausfiihrungen zur Vollver-
sammlung bzw. dem Vorstand der Handwerkskammer vergleichbar sind.
Die Befangenheit ist unaufgefordert mitzuteilen, vgl. § 5 Abs. 4 S. 2 der
Geschiftsordnung.

Es kénnen Unterausschiisse zum Berufsbildungsausschuss gebildet wer-
den, wenn die Geschiftsordnung dies vorsieht, vgl. § 44b S. 2 HwO. Fiir

1180 Vgl. Olthaus, in: Honig ua, HwO, § 44 Rn. 16.

1181 Vgl. Witt, in: Schwannecke, HwO, § 43 Rn. 27; aA Detterbeck, HwO, § 43 Rn. 14.

1182 Vgl. Detterbeck, HwO, § 43 Rn. 14; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 43 Rn. 10.

1183 Dies betrifft insbesondere die nicht bestehenden Vertretungsverbote, Offenba-
rungspflichten, Inkompatibilititen (beachte hierzu aber § 25 Abs. 6 S. 2 MSHK),
Abfiithrungspflichten sowie die fehlende Haftung und Sanktion.

1184 Vgl. Schwannecke, HwO, Ordnungsziffer 766, Stand der Lieferung 1973.

1185 Vgl. Witt, in: Schwannecke, HwO, § 43 Rn. 31.
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diese Unterausschiisse gelten alle Vorschriften des Berufsbildungsausschus-
ses mit folgender Ausnahme: Im Unterausschuss haben sdmtliche Mitglie-
der - also auch die Lehrkrifte — ein Stimmrecht.!'8¢ Dies ergibt sich daraus,
dass § 44b HwO nicht auf die Vorschrift verweist, die das Stimmrecht
ausschlief3t.

II. Ausschiisse und Fachgruppen der Innung

1. Rechnungs- und Kassenpriifungsausschuss

Der Rechnungs- und Kassenpriifungsausschuss der Innung hat die Jahres-
rechnung zu priifen und in der Versammlung dariiber zu berichten, § 51
Abs. 2 Nr. 1 MSI, sowie die Kassenpriifungen nach § 69 MSI vorzunehmen
(Nr. 2). Im Sinne einer Inkompatibilitatsvorschrift diirfen Mitglieder nicht
Angehorige des Vorstandes sein, vgl. § 51 Abs. 1 S. 1 MSL Im Ubrigen kann
auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Dies liegt insbesondere
daran, dass sich der Ausschuss aus Innungsmitgliedern zusammensetzt.

2. Weitere Ausschiisse

Davon zu unterscheiden sind diejenigen Ausschiisse, die nicht nur aus
Mitgliedern der Vollversammlung bestehen und damit nicht als Abbilder
der Versammlung bezeichnet werden kdnnen.

a) Berufsbildungsausschuss

Auch in den Innungen existiert ein Berufsbildungsausschuss, der tiber alle
Angelegenheiten betreffend die Berufsbildung zu beraten hat, néher § 42
MSI. Der Ausschuss besteht aus einem Vorsitzenden und mindestens vier
Beisitzern, wovon die Hélfte Innungsmitglieder, die in der Regel Lehrlinge
oder Gesellen beschiftigen, sein sollen, vgl. § 41 Abs. 1 MSIL. Die andere
Hilfte besteht aus Gesellen, vgl. § 41 Abs. 1 MSI. Mangels anderweitiger
abweichender Regelungen in der MSI ist davon auszugehen, dass in Bezug
auf die Arbeitgebervertreter auf die Vorschriften fiir die Ausschiisse verwie-
sen werden kann. Dies gilt auch fiir die Gesellenvertreter. Bei ihnen ist al-

1186 Vgl. Detterbeck, HwO, § 44b Rn. 3.
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lerdings gesondert zu erwdhnen, dass sich das Behinderungs-, Benachteili-
gungs- und Begiinstigungsverbot sowie ein Freistellungs- und Lohnfortzah-
lungsanspruch aus den allgemeinen Rechtsgedanken ergibt (§ 7 B. IV. 2.).
Fiir die Gesellenvertreter kann auch der Rechtsgedanke des Riickgriffs nach
§ 73 Abs. 1 S. 3 HwO herangezogen werden. Fiir die Gesellenvertreter kann
aber auch unabhingig davon, dass es sich bei den genannten Normen
um allgemeine Rechtsgedanken handelt, unmittelbar auf die §§ 69 Abs. 4
(Behinderungsverbot etc., Freistellung, Lohnfortzahlung) und 73 Abs. 1
S. 3 HwO zuriickgegriffen werden, auch wenn diese Normen ihrer syste-
matischen Stellung nach nicht den Berufsbildungsausschuss betreffen. Sie
miissen entsprechend gelten. Kraft Verweisung auf § 55 Abs. 4 MSI (§ 41
Abs. 2 S. 3 MSI) bleiben die Mitglieder auch nach Ablauf der Wahlzeit so
lange im Amt, bis die Nachfolger das Amt angetreten haben.

b) Ausschuss zur Schlichtung von Streitigkeiten zwischen Ausbildenden
und Lehrlingen (Auszubildenden)

Der Schlichtungsausschuss soll es ermdglichen, Streitigkeiten zwischen
Lehrlingen und Ausbildenden auflergerichtlich zu regeln.!'8” Der Aufgaben-
bereich des Ausschusses verldsst den hier darzustellenden internen Bereich.
Daher sollen dessen rechtliche Rahmenbedingungen nur iiberblicksartig
dargestellt werden. Im Sinne einer Inkompatibilitatsvorschrift bestimmt
§ 43 Abs. 1 S. 2 MSI, dass der Vorsitzende weder Innungsmitglied noch
Arbeitgeber oder -nehmer in einem gewerblichen Betrieb sein darf. Wich-
tigste Pflicht aller Mitglieder — aber insbesondere des Vorsitzenden - ist
die Unparteilichkeit.!'®® Wegen der fehlenden Neutralitét sollen ferner Be-
schiftigte von Innungen, Kreishandwerkerschaften und Wirtschaftsverban-
den bzw. Obermeister oder Gewerkschaftssekretire das Amt nicht {iberneh-
men.'® Der Vorsitzende kann - als Unparteiischer - eine Pattsituation
vermeiden."®® Die Mitglieder bleiben bis zum Antritt eines neu gewéhlten
Mitglieds im Amt, vgl. § 43 Abs. 2 S. 3 iVm § 55 Abs. 4 MSL. Da im
Ausschuss auch Gesellen sitzen, sind insbesondere die Freistellungs-, Lohn-

1187 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 67 Rn. 18.

1188 Dazu BAG, Urteil vom 10. Oktober 1961, 1 AZR 437/80, juris Rn. 14; Detterbeck,
HwO, § 67 Rn. 17; vgl. auch Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 67 Rn. 20.

1189 Vgl. Giinther/Schwerdtfeger, NZA Online 2016, S. 1 (5).

1190 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 67 Rn. 20.
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fortzahlungs- und Riickgriffsregeln sowie das Behinderungs-, Benachteili-
gungs- und Beglinstigungsverbot relevant. In Bezug auf die Freistellung,
die Lohnfortzahlung und den Riickgriff des Arbeitgebers wird seitens des
Handwerks und in der Literatur fiir eine Heranziehung des § 69 Abs. 4
bzw. § 73 Abs. 1 S. 3 HwO pladiert."'! Nach hier vertretener Auffassung sind
diese Normen ohnehin als allgemeine Rechtsgedanken anwendbar.

¢) Gesellenausschuss

Im Interesse eines guten Verhaltnisses zwischen den Mitgliedern der In-
nung und den bei ihnen beschiftigten Gesellen wird ein Gesellenaus-
schuss!?? errichtet, vgl. § 68 Abs. 1 S. 1 HwO. Der Gesellenausschuss
weist in Bezug auf die Darstellung der Ausschiisse die Besonderheit auf,
dass dieser nicht mit Innungsmitgliedern besetzt ist. Die Mitglieder des
Ausschusses werden von den Gesellen der Innungsmitglieder gewahlt, vgl.
§ 70 HwO. Nach § 69 Abs. 2 HwO sind Stellvertreter zu wahlen, die im
Verhinderungsfall oder im Falle des Ausscheidens fiir den Rest der Wahlzeit
in die Rechte und Pflichten eintreten'3. In Bezug auf die Aufgaben obliegt
dem Gesellenausschuss v.a. die Wahl der Mitglieder, die in Ausschiissen
tatig sind, bei denen die Beteiligung der Gesellen vorgesehen ist, vgl. § 68
Abs. 1S. 2 HwO. Eine Wahlpflicht fiir den Einzelnen ergibt sich aus dem
Ehrenamt aber nicht (dazu § 7 C. V.). Der Gesellenausschuss als solches
hat Beteiligungsrechte, die in § 68 Abs. 2 HwO normiert sind.!'** Dem
einzelnen Mitglied kommen diese nicht zu. Dem Mitglied stehen dagegen
v.a. das Teilnahmerecht, das Beratungsrecht und das Stimmrecht (vgl. § 68

1191 Vgl. DHKT/DGB, Gemeinsame Leitlinien fiir die Schlichtungsausschiisse im
Handwerk, downloadbar unter: https://wir-gestalten-berufsbildung.dgb.de/be
rufsbildungsausschuesse/material/arbeitsgrundlagen-bba (zuletzt aufgerufen am
10. Oktober 2022); Giinther/Schwerdtfeger, NZA Online 2016, S. 1 (5).

1192 Zur Frage, ob es sich um einen obligatorischen Ausschuss handelt, tiberblicksartig
Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 68 Rn. 2 f.; mit dem Hinweis, dass der
Gesellenausschuss materiell der Innungsversammlung dhnelt, Will, Selbstverwal-
tung, S. 669.

1193 Beziiglich des Einsatzes des Stellvertreters besteht Uneinigkeit, ob dieser schon bei
einmaligem Fehlen eintritt oder erst bei wiederholtem Ausfall. Dafiir, schon bei
einmaliger Verhinderung den Stellvertreter einzuberufen, Kremer, in: Honig ua,
HwO, § 69 Rn. 16; aA Detterbeck, HwO, § 69 Rn. 3; Krdfig, in: Schwannecke,
HwO, § 69 Rn. 3; Giinther, WiVerw 2017, S. 186 (190); Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 69 Rn. 4.

1194 Naher Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 68 Rn. 9 ff.
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Abs. 3 HwO) zu. Genauso kommt ihnen ein Rede- und Antragsstellungs-
sowie ein Informationsrecht zu. Auch im Gesellenausschuss gelten die all-
gemeinen Mitwirkungsrechte und fehlt es an einer Bindung an Vorgaben.
Weder Immunitéit noch Indemnitdt gelten. Es besteht das Recht auf Amts-
niederlegung genau wie ein Versicherungsschutz und gilt in Bezug auf die
sonstigen Rechte ebenso das oben Gesagte. In Bezug auf die Beendigung
des Amtes bleibt anzumerken, dass die Mitglieder grundsitzlich - wie
im Handwerksrecht tiblich - nach Ablauf der Wahlzeit so lange im Amt
verbleiben, bis die Nachfolger das Amt antreten, vgl. § 55 Abs. 4 MSI.

§ 69 Abs. 4 S. 1 und 2 HwO enthilt das schon haufiger erwihnte Behin-
derungs-, Benachteiligungs- und Begiinstigungsverbot. Fiir die Mitglieder
des Gesellenausschusses ist dieses Recht ausdriicklich normiert. Ferner
wird ein Lohnfortzahlungsanspruch und ein Freistellungsanspruch nor-
miert, sofern betriebliche Griinde nicht entgegenstehen und es zur ord-
nungsgemiflen Durchfithrung der ihnen gesetzlich zugewiesenen Aufgaben
erforderlich ist, vgl. § 69 Abs. 4 S. 3 HWO (néher § 7 B. IV. 1.). Der
Freistellungs- und Lohnfortzahlungsanspruch folgt auch schon aus dem
Benachteiligungs- und Behinderungsverbot.!'”> Nach § 73 Abs. 1 S. 2, 3
HwO konnen die Arbeitgeber die anteiligen Lohn- und Lohnnebenkosten,
die aus der Pflicht zur Lohnfortzahlung entstehen, von der Innung ersetzt
verlangen. Bare Auslagen und Zeitversiumnis konnen die Mitglieder des
Ausschusses geltend machen, vgl. § 63 Abs. 1 S. 2 MSI. Kraft Verweisung
ist der pauschalierte Ersatz fiir bare Auslagen in Form von Tages- und
Ubernachtungsgeldern zulissig, vgl. § 63 Abs. 1 S. 3 iVm § 31 Abs. 4 S. 3
MSIL.

Mit der Einreichung des Wahlvorschlags ist zwar auch eine Erklarung
der Bewerber abzugeben, dass sie der Aufnahme in den Wahlvorschlag
zustimmen.'® Eine Pflicht zur Annahme der Wahl gibt es trotzdem
nicht.”” Insoweit muss nicht auf die oben bei der Vollversammlung der
Handwerkskammer gefiihrte Diskussion zuriickgegriffen werden. Es fehlt
an einer vergleichbaren Norm. Im Ubrigen gilt die Generalklausel des
§ 83 Abs. 1 VWVEG. Es besteht unter den Mitgliedern eine Treuepflicht
(vgl. § 7 C. II1.) und eine Teilnahmepflicht an den Sitzungen (§ 83 Abs. 1
VwVEG). Beschlussfahig ist der Ausschuss, wenn mehr als die Halfte der

1195 So Detterbeck, HwO, § 69 Rn. 12 und Krdfig, in: Schwannecke, HwO, § 69 Rn. 8.

1196 Vgl. Krdfsig, in: Schwannecke, HwO, § 69 Rn. 6.

1197 Vgl. Giinther, WiVerw 2017, S. 186 (190); Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO,
§ 69 Rn. 10.
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Mitglieder anwesend sind (§ 62 Abs. 3 S. 1 MSI), sodass es nicht schadet,
wenn einige Mitglieder trotz Teilnahmepflicht nicht anwesend sind. Eine
Abstimmungspflicht besteht dagegen nicht. § 84 VwV1G, hinsichtlich der
Verschwiegenheit, sowie § 86 VwVIG, hinsichtlich der Abberufung, konnen
entsprechend herangezogen werden. Im Falle von Krankheit oder Gebre-
chen und der damit verbundenen Verhinderung der ordnungsgeméfien
Amtsausiibung oder im Falle des Vorliegens von Tatsachen, die die Wihl-
barkeit ausschlieflen, haben die Mitglieder das Amt zu verlassen, vgl. § 23
Abs. 1 MSI. Vertretungsverbote, Offenbarungspflichten, Inkompatibilitdten
(abgesehen von den Voraussetzungen der Wihlbarkeit, § 71 HwO) oder
Abfiihrungspflichten sowie Haftungsregeln oder Sanktionsmoglichkeiten
sind nicht ersichtlich. Aus der Generalklausel des VwV{G ergibt sich ein
Verbot der Mitwirkung als Befangener.

3. Fachgruppen

Ebenso nur iiberblicksartig darzustellen sind die Rechte und Pflichten der
Mitglieder einer Fachgruppe. Nach § 52 Abs. 1 MSI kann die Innung Fach-
gruppen'®® bilden, denen die Innungsmitglieder bestimmter Handwerke
bzw. handwerksdhnlicher Gewerbe angehoren. Betrachtet man die Aufgabe
der Fachgruppe, die Interessen ihres Handwerks bzw. handwerksdhnlichen
Gewerbes in der Innung zu vertreten und dem Innungsvorstand Anregun-
gen und Wiinsche mitzuteilen (§ 52 Abs. 2 Nr. 3 MSI), wird klar, dass
es auch bei den Fachgruppen Versammlungen gibt, in denen ein Wille
gebildet wird. Insoweit gelten auch hier die obigen Ausfithrungen zu den
Mitgliederrechten. Die Rechte der Fachgruppenmitglieder sind mit denen
der Innungsversammlung (in Form der Mitgliederversammlung) vergleich-
bar. Dasselbe gilt in Bezug auf die Pflichten. Es ist sich daher entsprechend
an den obigen Ausfithrungen zu orientieren. Die Mitglieder haben einen
Vorsitzenden (Fachgruppenobmann) zu wiéhlen, fiir den ein Stellvertreter
zu bestellen ist, vgl. § 52 Abs. 2 Nr. I S. I MSI. Dieser hat die fachlichen
Interessen seines Handwerks bzw. handwerksdhnlichen Gewerbes bei der
Fachgruppe des Landesinnungsverbandes zu vertreten (§ 52 Abs. 2 Nr. 2
MSI). Vorsitzender und Stellvertreter nehmen ein Ehrenamt wahr. Sie
sind nicht an Weisungen und Auftrige gebunden und genieflen weder

1198 Unklar ist ihre rechtliche Einordnung: Fiir eine GbR pladiert N.N., in: Schwanne-
cke, HWO, § 52 Rn. 18; dagegen nimmt Gtinther, in: Honig ua, HwO, § 60 Rn. 7
und § 52 Rn. 29 an, dass es sich um ein Organ handelt.
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G. Innenrechtsstreit als allgemeiner Durchsetzungsmechanismus fiir Rechte und Pflichten

Immunitdt noch Indemnitit. Eines Behinderungs-, Benachteiligungs- und
Begiinstigungsverbots sowie einer Lohnfortzahlung, Freistellung und Ar-
beitnehmerschutzvorschriften bedarf es — wegen der Selbststindigkeit -
typischerweise nicht. Fiir den Vorsitzenden sollten Regeln in Bezug auf eine
Entschadigung getroffen werden. Es besteht ein Recht auf Amtsniederle-
gung sowie Versicherungsschutz. Es besteht keine Pflicht, das Amt zu iiber-
nehmen. Es gilt § 83 Abs. 1 VWVIG sowie eine Treue- und Teilnahmepflicht.
Letzteres ergibt sich auch aus der Sitzungsleitungsfunktion. Stimmpflich-
ten, Haftungsvorschriften, Vertretungsverbote, Offenbarungspflichten, Ab-
fithrungspflichten und Inkompatibilititen sowie Sanktionsmoglichkeiten
bestehen nicht (s.0.). Befangenheiten sind offenzulegen und gilt in Bezug
auf die Verschwiegenheitspflicht der Gedanke des § 84 VwV{G sowie hin-
sichtlich der Abberufung der Gedanke aus § 86 VwVIG.

III. Rechnungs- und Kassenpriifungsausschuss der Kreishandwerkerschaft

Die HwO sieht keine obligatorischen Ausschiisse vor, weshalb sich in Bezug
auf die Ausschiisse der Kreishandwerkerschaft an den jeweiligen Satzungen
zu orientieren ist."” Die MSKH sieht ausdriicklich nur den Rechnungs-
und Kassenpriifungsausschuss vor. Der Ausschuss besteht aus drei Perso-
nen, die nicht dem Vorstand angehéren diirfen, vgl. § 27 Abs. 1 MSKH (In-
kompatibilitdt). Der Ausschuss hat zum einen die Jahresrechnung zu priifen
und der Versammlung dariiber zu berichten (§ 27 Abs. 2 Nr. 1 MSKH).
Ferner hat er die Kassenpriifung vorzunehmen (vgl. § 27 Abs. 2 Nr. 2
MSKH). Im Ubrigen gelten die obigen Ausfithrungen zu den Ausschiissen
der Kreishandwerkerschaft sinngemafs.

G. Innenrechtsstreit als allgemeiner Durchsetzungsmechanismus fiir Rechte
und Pflichten

Fiir die behandelten Rechte und Pflichten kann Rechtsschutz nach den
Grundsidtzen des Innenrechtsstreits erlangt werden. Die herrschende Mei-
nung geht davon aus, dass sich die im Kommunalrecht entwickelten Linien

1199 Vgl. Will, Selbstverwaltung, S. 707.
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§ 7 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Titigen

zum Innenrechtsstreit auf das Kammerrecht tibertragen lassen.’?° Daraus
ergeben sich folgende Grundsitze:

Bei Streitigkeiten zwischen verschiedenen Organen sowie innerhalb ei-
nes Organs'?% ist der Verwaltungsrechtsweg eroffnet.!202 Das klagerische
Begehren und die Rechtsnatur der angegriffenen Mafinahme bestimmen
die statthafte Klageart. Denkbar sind daher die allgemeine Leistungsklage,
Feststellungsklage oder einstweiliger Rechtsschutz (§ 123 VwGO). Sollte
eine Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage statthaft sein, handelt es sich
regelmaflig um keine reine Innenrechtsstreitigkeit.?> Dies liegt daran, dass
Innenrechtsakte typischerweise keine Aulenwirkung entfalten und damit
keinen Verwaltungsakt darstellen.!?’* In Bezug auf die oben aufgefiihrten
Rechte wird meist die Feststellungsklage die einschlagige Klageart sein.
So kann insbesondere festgestellt werden, ob eine Verletzung der Mitglied-
schaftsrechte vorliegt.!?> Die Aufnahme eines Tagesordnungspunktes ist
aber mit der Leistungsklage durchzusetzen.?°¢ Die Feststellungsklage wird
auch immer dann einschldgig sein, wenn es um die Ermittlung der Reich-
weite der hier aufgefithrten Pflichten geht. So kann die Reichweite der
Amtsausiibungs-, Teilnahme-, Treue- und Verschwiegenheitspflicht festge-
stellt werden. Gleiches gilt fiir etwaige Mitwirkungsverbote. Dagegen be-
darf es einer allgemeinen Leistungsklage, wenn die Entschddigung nicht

1200 Vgl. OVG Miinster, NVwZ 2003, S. 1526 (1526); VG Frankfurt, GewArch 2007,
S. 483 (483); so auch bei den Zahnarztekammern OVG NRW, Urteil vom 18. Janu-
ar 1973, XIII A 237/70, juris (Leitsatz 1); Diefenbach, GewArch 2006, S. 313 (321);
Grof$/Pautsch, in: HdbKz, § 7 Rn. 54; mit dem Hinweis der Beriicksichtigung von
Besonderheiten des Fachrechts Schobener, in: JbdKr 2007, S. 63 (65 f.); Schobener,
GewArch 2008, S. 329 (329 f.); vgl. zum Ganzen auch Tettinger, Kammerrecht,
S. 217 ff.

1201 Zu dieser Unterteilung Burgi, Kommunalrecht, § 14 Rn. 2.

1202 Vgl. OVG Miinster, NVwZ 2003, S. 1526 (1526); Burgi, Kommunalrecht, § 14 Rn. 1;
Grof$/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 54; zur Impermeabilititstheorie Krebs, JURA
1981, S. 569 (572 f.); Ogorek, JuS 2009, S. 511 (512); dazu, dass keine verfassungs-
rechtliche Streitigkeit vorliegt, Schoch, JuS 1987, S. 783 (785); Meister, JA 2004,
S. 414 (414); vgl. zum Folgenden aus dem Innungsrecht Frohler, Recht der Hand-
werksinnung, S. 91 ff.; Detterbeck, HwO, § 58 Rn. 17 ff.; speziell zum Rechtsschutz
des Betriebsleiters Muschiol, Austiibung des Handwerks, S. 144 ff.

1203 Dazu Meister, JA 2004, S. 414 (415); Ogorek, JuS 2009, S. 511 (512 f.); vgl. auch
Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 21 Rn. 10; zu der Unterscheidung von Innen-
und Auf8enrechtsstreitigkeit Schobener, GewArch 2008, S. 329 (332); vgl. aber auch
Miihl-Jiickel, DVBL. 2018, S. 1042 (1047).

1204 Vgl. Meister, JA 2004, S. 414 (415); Ogorek, JuS 2009, S. 511 (512 £.).

1205 Vgl. Grof$/Pautsch, in: HdbKzr, § 7 Rn. 109.

1206 Vgl. Detterbeck, HwO, § 58 Rn. 20.
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ausgezahlt wird und dieser kein Verwaltungsakt vorausgeht. Gegen die
Abberufung ist Anfechtungsklage zu erheben. Auch hier handelt es sich
um einen Auflenrechtsstreit.’?” Es ist allerdings zu beachten, dass insbe-
sondere die Erhebung der Leistungs- oder Feststellungsklage durch die
Korperschaft gegeniiber dem Tatigen zur ,Feststellung von dessen Pflich-
ten hdufig nicht zielfithrend sein wird. Die Motivation des Tatigen wird
hierdurch wohl kaum gesteigert. Sollte trotz entsprechender Klage eine
Verhaltensanderung nicht erfolgen, bleibt nur die Abberufung.

Das jeweilige Organmitglied ist gem. § 61 Nr. 2 VwGO (analog) beteilig-
tenfahig.!208 Die Prozessfihigkeit beurteilt sich nach § 63 Abs. 3 VwGO.12°
Sollte die Korperschaft auf Feststellung einer Pflicht klagen, ist diese nach
§ 61 Nr. 1 Alt. 2 VWGO beteiligtenfihig.?!' Fir die Klagebefugnis muss
der Betroffene stets geltend machen, in einem Organrecht verletzt zu sein,
§ 42 Abs. 2 VwGO.12!l Ein solches Recht kann sich aus der Handwerksord-
nung, den Satzungen oder den Geschiftsordnungen ergeben.?'? Fiir die
Bedeutung der Grundrechte in diesem Rahmen sei auf die Ausfithrungen in
§ 5 C. verwiesen.””® Die Moglichkeit zur Geltendmachung von Rechten im
Wege der Prozessstandschaft wird dagegen verneint.!?!

1207 Naher aus dem Kommunalrecht Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkei-
ten, S. 79 ff.; vgl. aber kritisch unter Hinweis auf das Ehrenamt Schobener,
GewArch 2008, S. 329 (332 f.), ferner ders., in: JbdKr 2007, S. 63 (84 f.); vgl. aus
dem Recht der Innung Detterbeck, HwO, § 58 Rn. 18, beachte allerdings Rn. 23.

1208 Dazu OVG Miinster, NVWZ 2003, S. 1526 (1526); Ogorek, JuS 2009, S. 511 (516);
aus dem Kommunalrecht Burgi, Kommunalrecht, § 14 Rn. 12; ferner Hufen, Ver-
waltungsprozessrecht, § 21 Rn. 6; zum Themenkomplex auch Franz, JURA 2005,
S. 156 (160); differenzierter Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 714; vgl. auch
Lange, Kommunalrecht, Kapitel 10 Rn. 36.

1209 Vgl. Burgi, Kommunalrecht, § 14 Rn. 12.

1210 Vgl. Schébener, in: HdbKr, § 14 Rn. 88.

1211 Dazu OVG Miinster, NVwZ 2003, S. 1526 (1526); aus dem Innungsrecht Detter-
beck, HwO, § 58 Rn. 21.

1212 Entsprechend dazu aus dem Kommunalrecht Burgi, Kommunalrecht, § 14 Rn. 13.

1213 Vgl. zum Themenkomplex im Rahmen des Kommunalrechts Franz, JURA 2005,
S. 156 (159); Ogorek, JuS 2009, S. 511 (515); Miihl-Jickel, DVBL. 2018, S. 1042
(1049 f.); Burgi, Kommunalrecht, § 14 Rn. 13; Gern/Briining, Kommunalrecht,
Rn. 709; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 21 Rn. 20; vgl. auch Rk, in: Schoch,
Bes. VerwR, § 2 Rn. 126.

1214 Vgl. Grofs, Kollegialprinzip, S. 319; Schobener, GewArch 2008, S. 329 (331 f.);
Miihl-Jickel, DVBI. 2018, S. 1042 (1049); Grof$/Pautsch, in: HdbKr, § 7 Rn. 55.
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Fiir die Zulissigkeit der Klagen miissen auch die iibrigen Zuléssigkeits-
voraussetzungen vorliegen'?”®. Dies betrifft insbesondere die besonderen
Zulassigkeitsvoraussetzungen, wie das Vorliegen eines (besonderen) Fest-
stellungsinteresses. Im Einzelfall kann auch das allgemeine Rechtsschutzbe-
diirfnis fehlen. Schlief3lich ist die Wahl des richtigen Beklagten umstritten;
viel spricht dafiir, das Rechtstragerprinzip wie im Kommunalrecht nicht
anzuwenden, sondern das jeweilige Organ bzw. Organteil zu verklagen.!216

H. Ergebniszu § 7

Den Organmitgliedern stehen umfassende Mitwirkungsrechte zu, die im
Sinne der Betroffenenpartizipation ausreichend gewiahrt werden miissen.
Auftillig ist, dass Rechte, wie etwa das Entschiddigungsrecht, teils ausfiihr-
lich geregelt sind. Andererseits miissen Rechte teilweise aus allgemeinen
Erwiagungen hergeleitet werden, wie etwa das Behinderungs-, Benachteili-
gungs- und Begilinstigungsverbot. Diese Diskrepanz zwischen ausfiihrlich
geregelten Rechten einerseits und kaum geregelten Rechten andererseits
tragt nicht dazu bei, vollstindige Rechtsklarheit zu schaffen. Die obigen
Ausfithrungen schaffen diese Rechtsklarheit, indem dargestellt wird, dass
Rechte auch aus allgemeinen Erwagungen hergeleitet werden kénnen.

Auf der anderen Seite unterliegen die Organmitglieder einem umfas-
senden Pflichtenkatalog. Selten werden Pflichten jedoch ausdriicklich nor-
miert. Stattdessen bedient sich das Handwerksrecht meist einer General-
Klausel, aus der mithilfe des VwVfG Mandatsausiibungs-, Teilnahme-,
Treue- und Verschwiegenheitspflichten entspringen. Durchsetzungsinstru-
ment dieser Pflichten ist insbesondere die Drohung mit einer Abberufung.
Rechte und Pflichten konnen {iber den aus dem Kommunalrecht bekann-
ten Innenrechtsstreit gerichtlich iiberpriift werden.

Den Rechten und Pflichten ist allen gemein, dass sie darauf gerichtet
sind, einen koordinierten und unbeeinflussten Willensbildungsprozess zu
ermoglichen. Sie zielen damit darauf ab, die Selbstverwaltung zu gewihr-
leisten. Das Recht zur Selbstverwaltung (durch die Einrdumung umfassen-
der Rechte) und die Pflicht zur Selbstverwaltung (aus den Grundideen in
§ 2 A. und den hier in § 7 C. aufgefithrten Pflichten) schaffen den Hand-

1215 Zum Feststellungsinteresse und dem Subsidiaritdtsprinzip im Rahmen der Fest-
stellungsklage Gern/Briining, Kommunalrecht, Rn. 710.

1216 Vgl. Ogorek, JuS 2009, S. 511 (515 f.); Burgi, Kommunalrecht, § 14 Rn. 12; Hufen,
Verwaltungsprozessrecht, § 21 Rn. 8; zur aA vgl. Franz, JURA 2005, S. 156 (159).
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werkern einerseits die Moglichkeit der Gestaltung eigener Verhaltnisse und
dem Staat andererseits die Moglichkeit der Auslagerung seiner Aufgaben.
Die Rechte und die Pflichten dienen daher letztlich alle dem Ziel, Aufgaben
von den Betroffenen erledigen zu lassen. Wie so hdufig erganzen sich dabei
Rechte und Pflichten.

Stellt die Praxis fest, dass Pflichten nicht eingehalten werden, so bleibt
nach dem oben Gesagten festzuhalten, dass es meist nicht daran liegt, dass
keine Pflichten existieren bzw. hergeleitet werden konnten. Vielmehr ist es
aus rechtspolitischen Griinden oder fehlenden Rechtsnormen nicht immer
ratsam bzw. moglich, die Pflichten durchzusetzen. Die Einfithrung von
Durchsetzungsmechanismen wiirde die Attraktivitéit eines Engagements be-
eintrachtigen. Mag dies in der taglichen Praxis auch bei dem einen oder an-
deren zu Resignation fiihren, liegt dies in der Natur des Ehrenamtes. Stets
ist die Motivation des Einzelnen notwendig. Lediglich die Drohung der
Abberufung sorgt wihrend der Amtszeit dafiir, dass die Selbstverwaltung
ihrem Zweck der Aufgabenerledigung nachkommen kann. Hierdurch kann
der ehrenamtlich Tétige dirigiert werden. Dass sich die Selbstverwaltung
des Handwerks trotz dieses vermeintlichen Durchsetzungsdefizits tiber
Jahrzehnte hinweg bewidhrt hat, zeugt von duflerst engagierten Handwer-
kern.
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§ 8 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Tétigen im
Priifungswesen

Die besondere Bedeutung des Priifungswesens fiir die Praxis und abwei-
chende Fragestellungen rechtfertigen es, das Priifungswesen gesondert zu
behandeln. Da im Priifungswesen stets noch eine dritte Partei — der Priif-
ling - beteiligt ist und dadurch die immerwéhrende Gefahr einer gerichtli-
chen Uberpriifung durch den Priifling vorhanden ist, besteht ein besonde-
res Bediirfnis nach klaren Rechtsregeln im Innenverhiltnis. Entsprechend
dem Titel der Arbeit sollen nur die Rechte und Pflichten der Priifenden
erortert werden. Rechtspositionen der Priiflinge'?”” sollen nur insofern
erortert werden, als sich diese mittelbar auf die Rechte oder Pflichten
der Priifenden auswirken. Die Arbeit behandelt die Rechtsverhiltnisse im
Gesellenpriifungsausschuss (A.), Zwischenpriifungsausschuss (B.) sowie
bei der Priifung zusétzlicher Kenntnisse und im Rahmen von anderen
Abschlusspriifungen (B.). Ferner werden die Rechtbeziehungen im Fortbil-
dungs- und Umschulungspriifungsausschuss (C.) sowie abschlieflend die
des Meisterpriifungswesens erortert (D.).12!8

A. Gesellenpriifungsausschiisse

Gesellenpriifungsausschiisse konnen sowohl bei der Innung als auch bei
der Handwerkskammer errichtet werden. Jedenfalls fiir die hier in Rede
stehenden Fragen spielt es grundsétzlich keine Rolle, wo der Priifungsaus-
schuss angesiedelt ist. Etwaige Besonderheiten sollen an der entsprechen-
den Stelle erortert werden. Genau wie in § 7 sollen nicht die einzelnen
Aufgaben des Priifungsausschusses behandelt werden, sondern es wird sich
auf die Rechte und Pflichten des ehrenamtlich Tétigen beschrinkt. Der

1217 Zum Beispiel der Anspruch des Priiflings gegeniiber der Handwerkskammer auf
Durchfithrung der Priifung, dazu Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 31 Rn. L.

1218 Verzichtet wird auf eine Erérterung der Fille, in denen die Handwerkskammer zu-
standige Stelle nach dem BBiG ist, vgl. dazu Will, Selbstverwaltung, S. 767 ff., vgl.
ferner Kof$mann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 13; verzichtet
werden soll ferner auf die Erorterung von Verfahren zur Feststellung der Gleich-
wertigkeit, vgl. § 50c Abs. 4 HwO.
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§ 8 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Tatigen im Priifungswesen

Fokus soll dabei auf solchen Rechten und Pflichten liegen, die in Zusam-
menhang mit dem Ehrenamt stehen!?. Die konkret zu erérternden Fragen
ergeben sich aus dem zeitlichen Priifungsablauf bzw. aus den in der Praxis
vorzufindenden Problemen.

I. Beschreibung der Ausgangslage

1. Vorgehensweise zur Liickenfiillung im Prifungswesen

Entsprechend dem in dieser Arbeit vertretenen Ansatz ist auch im Prii-
fungswesen zuerst das Handwerksrecht heranzuziehen und durch Ausle-
gung zu ermitteln, ob hieraus Rechte und Pflichten hergeleitet werden
konnen. Neben der HwO ist hier auch die Mustergesellenpriifungsordnung
(GPO'™?2%) zu untersuchen, auch wenn diese nur Empfehlungscharakter
hat.!?2! Das BBiG gilt fiir die Gesellenpriifungsausschiisse nach § 3 Abs. 3
BBiG nicht und ist damit grundsétzlich aufler Acht zu lassen. Da beide
Normkomplexe (HwO und BBiG) allerdings nahezu inhaltsgleich sind,
ergeben sich in der Sache keine Unterschiede. Die Auslegung der einen
Norm gilt auch fiir die andere.

Sollte das Handwerksrecht liickenhaft sein, kann entsprechend § 6 dieser
Arbeit auf das VWVIG zur Liickenfiillung zuriickgegriffen werden und hat
ggf. ein Vergleich mit anderen Selbstverwaltungsbereichen zu erfolgen, wo-
bei Besonderheiten stets zu beachten sind. Speziell fiir das Priifungswesen
ist zusatzlich noch das Verfassungsrecht zu betrachten. Insbesondere der
fiir Priifungen geltende Grundsatz der Chancengleichheit (Art. 3 Abs. 1,
Art. 12 Abs. 1 GG) sorgt dafiir, dass sich gewisse Pflichten fiir Priifende
unmittelbar aus der Verfassung ableiten lassen.

1219 Daneben existieren weitere Pflichten, wie beispielsweise die Dokumentations-
pflicht, dazu Koffmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 152 ff. Zur
Frage, wie es sich mit einem Anspruch des Priifenden auf Ausiitbung des Amtes
verhilt, Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 13.

1220 Die hier herangezogene GPO ist die Richtlinie des Bundesinstituts fiir Berufsbil-
dung BAnz AT 14.09.2022 SI.

1221 Dazu und ausfiihrlicher zu den Rechtsgrundlagen Koffimann/Vogt, Rechtsgrundla-
gen der Gesellenpriifung, S. 9 ff.
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2. Fehlende Notwendigkeit der Differenzierung zwischen den Mitgliedern
des Priifungsausschusses

Als zweite Vorbemerkung ist anzufiihren, dass eine Differenzierung zwi-
schen den Mitgliedern des Priifungsausschusses (Arbeitgeber, Arbeitneh-
mer, Lehrkrifte) grundsitzlich nicht notwendig ist (§ 3 B. IV. L. ¢)).??? In
Bezug auf die Lehrkrifte sei nochmals darauf hingewiesen, dass diese zwar
aus ihrem Beamtenverhdltnis ausgegliedert sind und nur der HwO bzw.
der Priifungsordnung unterliegen, das Beamtenrecht aber an bestimmten
Stellen auf die Rechte und Pflichten der verbeamteten Lehrkrifte einwirken
kann. Hierauf ist gesondert einzugehen. Stellvertreter treten in die Rechte
und Pflichten des zu vertretenden Mitglieds ein.??*> Daher ist auf diese
Personengruppe nicht gesondert einzugehen. Gleiches gilt im Grundsatz
tiir die Priiferdelegation sowie fiir die weiteren Priifenden nach § 34 Abs. 7
HwO. Dies geht auch daraus hervor, dass beispielsweise die GPO in § 2a
Abs. 3 S. 2 einen umfassenden Verweis auf die Vorschriften fiir den Prii-
fungsausschuss vorsieht. Sollten im Einzelfall abweichende Regeln gelten,
so wird an der entsprechenden Stelle darauf eingegangen.

II. Rechte der Mitglieder des Priifungsausschusses

Entsprechend dem oben Gesagten wird sich im Folgenden auf solche
Rechte beschrinkt, die fiir das Priifungsverfahren besonders relevant sind.
Die oben diskutierten Antrags-, Rede-, Teilnahme-, Abstimmungs- und
Informationsrechte werden somit hier nicht diskutiert. Gleiches gilt fiir
die Immunitit und Indemnitit, die aber auch den Priifungsmitgliedern
nicht zukommen. Die Mdglichkeiten des Rechtsschutzes sollen in Zusam-
menhang mit dem konkreten Recht erfolgen. Vorab sei nur angemerkt, dass
die Rechte des Priifungsausschusses in seiner Gesamtheit nur dieser selbst,

nicht aber der Einzelne im Wege des Innenrechtsstreits geltend machen
kann.1224

1222 So wohl auch Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 36.

1223 Vgl. speziell zur Anforderung ,Eignung” und zur Parallelvorschrift aus dem BBiG
Herkert/Tolt, BBiG, § 40 Rn. 24; Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping,
BBiG, § 40 Rn. 25.

1224 Vgl. Wendt, GewArch 2010, S. 7 (10).
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1. Behinderungsverbot, Benachteiligungsverbot und Begiinstigungsverbot

Entsprechend dem oben Gesagten entspringt das Behinderungs-, Benach-
teiligungs- und Begiinstigungsverbot einem allgemeinen Rechtsgedanken
(§ 7 B. IV. 2.) und gilt dieses daher auch fir die Mitglieder des Gesellen-
priifungsausschusses. Besondere Bedeutung entfaltet dieses Prinzip bei den
Arbeitnehmern, die dieses ihrem Arbeitgeber entgegenhalten konnen (na-
her (§ 7 B. IV. 1.). Sollte es seitens der Handwerkskammer oder Innung zu
einem Verstof$ kommen, so kann Rechtsschutz iiber den Innenrechtsstreit
gesucht werden.

2. Riigerecht von Priifungsaufgaben

Zum Teil stellt sich in der Priifungspraxis die Frage, ob dem Priifenden
ein Riigerecht in Bezug auf die Aufgabenstellung zukommt. Die Frage
stellt sich insbesondere bei solchen Aufgaben, an denen das Mitglied des
Priifungsausschusses keine Mitwirkungsmaoglichkeit hatte. Vorstellbar sind
Riigen solcher Art, dass die Aufgabe in der Form nicht gestellt werden
darf, weil diese missverstiandlich, vom Priifungsstoff nicht umfasst oder die
Fragestellung im Berufsschulunterricht nicht behandelt worden ist. Hierbei
ist zu differenzieren:

Entscheidet sich die Handwerkskammer fiir die Ubernahme von {iber-
regionalen oder den von einem Aufgabenerstellungsausschuss erstellten
oder ausgewidhlten Priifungen, so hat der Priifungsausschuss diese zu iiber-
nehmen, wenn die Handwerkskammer dies beschlief3t und die Aufgaben
aus einem solchen Gremium stammen, das den parititischen Besetzungs-
anforderungen (§ 3 A. IV. 1. a)) entspricht, vgl. § 18 Abs. 2 GPO. Schon
der Wortlaut ,,sind zu tibernehmen® spricht dafiir, dass der Priifende kein
Recht dazu hat, die Aufgaben zu riigen oder abzuidndern'??. Selbst dem
Priifungsausschuss steht kein Recht zu, die Priifungsaufgaben vorher einzu-
sehen oder die Priifungsaufgaben zu korrigieren, abzuédndern oder durch
eigene Aufgaben zu ersetzen.!??6 Erst recht stehen solche Rechte damit nicht

1225 Vgl. in diesem Zusammenhang auch OVG NRW, GewArch 1990, S. 136 (137).

1226 Naher Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 16 f.; vgl. unter Bezugnahme auch auf den
einzelnen Priifenden und einem Einsichtsrecht Koffmann/Vogt, Rechtsgrundlagen
der Gesellenpriifung, S. 66; Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 9; ferner zum
fehlenden Einsichtsrecht OVG NRW, GewArch 1990, S. 136 (136); aA in Bezug auf
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den einzelnen Priifern zu.'??” Letzteres wiirde auch dem Parititsgedanken
widersprechen: Priifungsentscheidungen unterliegen nach dem Gesetz (mit
Ausnahme der im Gesetz genannten Rechte des Vorsitzenden, vgl. z.B. § 37a
Abs. 1 S. 1 HwO) niemals einzelnen Priifern, sondern immer mehreren
gemeinsam, vgl. § 35a Abs. 1 HwWO oder § 18 Abs. 1 GPO. Ein Riigerecht
des Einzelnen wiirde diesem Gedanken entgegenlaufen. Ein Riigerecht fehlt
ferner bei den von einem solchen Gremium erstellten oder ausgewahlten
Antwort-Wahl-Aufgaben (Single-Choice-Aufgaben), wenn das Aufgabener-
stellungs- oder Aufgabenauswahlgremium festgelegt hat, welche Antworten
richtig sind und die Aufgaben automatisiert ausgewertet werden, da auch
hier schon nach dem Wortlaut der Priifungsausschuss die Ergebnisse zu
sibernehmen® hat, vgl. § 25 Abs. 3 S. 2 GPO.1??8 Das Verfahren, wie mit
einer Anpassung der Bewertung umzugehen ist wird in § 25 Abs. 3 S. 3
und 4 GPO gesondert geregelt. Danach hat sich der Ausschuss oder die
Delegation an die zustindige Stelle zu richten und entscheidet schlieSlich
das Aufgabenerstellungs- oder Aufgabenauswahlgremium tiber das weitere
Vorgehen, niemals der Einzelne. Die Vorschriften verfolgen ihres Telos
nach das Ziel, das Priifungsverfahren zu vereinfachen und wiirde ein Riige-
recht dem widersprechen.

Ein Riigerecht scheidet ferner aus in Bezug auf die Auflerung, dass die
entsprechende Frage im Berufsschulunterricht nicht behandelt worden wi-
re. Schon der Wortlaut des § 32 S. 2 HwO, welcher den Priifungsinhalt
festlegt, bestimmt, dass die ,im Berufsschulunterricht zu vermittelnden®
Kenntnisse Priifungsgegenstand sind. Es geht daher nicht um den konkret
vermittelten, sondern um den ,zu vermittelnden“ Lehrstoff.!??® Der Ge-
setzgeber hat den Wortlaut der Norm insoweit angepasst.!23

Auch in den {ibrigen Fillen steht einzelnen Mitgliedern kein Riigerecht
zu. Es ist also nicht moglich, die ,,Abnahme® der Priifung einfach einzustel-

den gesamten Priifungsausschuss und dem Einsichtsrecht Wohlgemuth/Giinther,
in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 39 Rn. 24.

1227 Aus dem BBiG Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 15.

1228 Vgl. dazu insgesamt und kritisch Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG, § 42
Rn. 26 ff.

1229 Dazu auch VG Koéln, Urteil vom 02. Juni 1993, 10 K 3921/90, juris (Leitsatz 1);
BT-Drs. 15/3980, S. 50; Detterbeck, HwO, § 32 Rn. 4; Tillmanns, in: Honig ua,
HwO, § 32 Rn. 2; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 32 Rn. 5; aus dem BBiG
Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 38 Rn. 5; Hergenrdder,
in: Benecke/Hergenrdder, BBiG, § 38 Rn. 11; vgl. auch Herkert/Toltl, BBiG, § 38
Rn. 11

1230 Vgl. dazu Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 32 Rn. 5.
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len. Hierfiir spricht, dass dem Priifungsausschuss und dessen Mitgliedern
nach der HwO und der GPO nur wenige Aufgabenbereiche zukommen!'?*.
Die Uberarbeitung von Priifungsaufgaben lisst sich hierunter nicht finden.
Im Sinne eines ziigigen Priifungsverfahrens wiére es widersinnig, einzelnen
Priifenden ein Riigerecht mit der Mdglichkeit zur Einstellung der Korrektur
einzurdumen. Auch in der Literatur wird davon ausgegangen, dass von
dritter Stelle vorgelegte Aufgaben ohne ausdriickliche Aufforderung nicht
zur Uberarbeitung bestimmt sind.!?2 Die vorgelegten Aufgaben (solche, die
nicht unter § 18 Abs. 2 HwO fallen) sollten dennoch kritisch gewtirdigt
werden und sind ggf. bei der Beschlussfassung (also im Stadium vor der
Korrektur) Anmerkungen an die zustdndige Stelle zu machen.’?** Der Be-
schluss tiber die vorgefertigte Priifungsaufgabe kann auch negativ ausfallen,
sofern dieser Beschluss sachlich und unter fachlichen Gesichtspunkten
begriindet ist, ohne dass hieraus ein Anspruch auf inhaltliche Mitwirkung
oder Umgestaltung erfolgt.'?** Die Entscheidung tiber die Ablehnung einer
Priifungsaufgabe obliegt allerdings niemals dem einzelnen Priifer, sondern
immer nur den Priifern gemeinsam und auch nur im Vorfeld der Abnahme.
Aufgrund der grundsitzlichen Zustidndigkeitsverteilung obliegt es nur der
zustandigen Stelle, dass die Aufgaben den gebotenen Qualitdtsstandard
erfiillen.?®> Sie ist es auch, die zuldssige Priifungsaufgaben zu beschaffen
hat (ndher § 8 A. III. 5. b)).?%¢ Da die Priiferdelegationen nach dem Willen
des Gesetzgebers die Abnahme der Priifung vereinfachen sollen und nur
hierfiir zustdndig sind,'?*” ist auch ihnen ein Riigerecht zu versagen. Sie
sind es auch nicht, die Priifungsaufgaben beschliefen.

Tauchen dennoch wiahrend der Korrektur Mingel auf, empfiehlt sich
folgendes Vorgehen: Wihrend der Korrektur aufkommende Qualitdtsman-
gel sind vom Priifungsausschuss im Rahmen seiner Bewertung zu beriick-
sichtigen und ist die zustandige Stelle darauf aufmerksam zu machen.12*
Im Sinne der Chancengleichheit muss aber eine Abstimmung innerhalb

1231 Dazu unten § 8 A. III. 5.b).

1232 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 8.

1233 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 8.

1234 Vgl. Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 66.

1235 Vgl. Wendt, GewArch 2010, S. 7 (14); zum Einwand der regionalen Besonderheiten
ders., GewArch 2010, S. 7 (13 £., 15).

1236 Dazu auch Koffimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 65.

1237 Vgl. BT-Drs. 19/10815, S. 2, 44 und Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 4.

1238 Vgl. Wendt, GewArch 2010, S. 7 (14); vgl. dazu auch OVG NRW, GewArch 1990,
S.136 (137).
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des Priifungsausschusses erfolgen (bzw. zwischen einzelnen Priifungsaus-
schiissen, sofern es mehrere gibt), und zwar jeweils gemeinsam mit der
zustandigen Stelle; treten Auffalligkeiten bei allen Priiflingen auf, sollte die
Bewertung generell angepasst werden (vgl. dazu im Rahmen der Antwort-
Wahl-Aufgaben § 25 Abs. 3 S. 3 und 4 GPO).12%

3. Entschddigungsanspruch, Freistellungsanspruch und
Lohnfortzahlungsanspruch

§ 34 Abs. 9 S. 2 HwO bestimmt, dass fiir bare Auslagen und Zeitver-
sdumnis, soweit eine Entschddigung nicht von anderer Seite gewdhrt
wird, eine angemessene Entschddigung zu zahlen ist, deren Hohe von
der Handwerkskammer mit Genehmigung der obersten Landesbehérde
festgesetzt wird. Satz 3 bestimmt, dass die Entschidigung mindestens den
in § 16 JVEG bestimmten Umfang betragen muss (derzeit 7 Euro pro
Stunde). Festgesetzt werden die Grundsitze der Entschiddigung durch die
Handwerkskammern, was auch fiir den Fall gilt, dass Innungen Gesellen-
pritfungsausschiisse errichten.!?? Diese Festsetzung beinhaltet auch die
Moéglichkeit, hohere Entschiadigungen (iber die soeben erwihnten 7 Euro)
zu bezahlen,'?*! wobei die Grenze darin besteht, dass die Entschddigung
nicht den Charakter einer Verdienstausfallentschidigung erhalten darf!?42.
Ferner muss die Entschadigung angemessen sein und miissen nicht solche
hoheren Kosten ersetzt werden, die auf nicht ordnungsgemiafSem Verhalten
des Priifenden (z.B. teureres Verkehrsmittel) beruhen.1243

Es ist unzuldssig, eine gesonderte Vergiitung zu vereinbaren und bleibt
daher nur der Ersatz flir Zeitversdumnis, d.h. fiir die reine Sitzungszeit
und die sonstige Zeit, die fiir die Durchfithrung der Priifung aufgewandt
wurde, wie etwa die Korrektur; daneben kann Ersatz fiir Auslagen wie

1239 Zu diesen Ausfithrungen ghnlich BVerfGE 84, 59 (74 f.); vgl. auch zum Verfahren
in diesen Situationen Wendt, GewArch 2010, S. 7 (14).

1240 Vgl. Detterbeck, HwO, § 34 Rn. 16; Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 34 Rn. 19;
Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 52; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34
Rn. 43; vgl. aber KofSmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 222 f.

1241 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 52; aus dem BBiG Wohlgemuth/Giin-
ther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 65; vgl. auch Malottke, in: Lakies/
Malottke, BBIG, § 40 Rn. 43.

1242 Vgl. dazu Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 65.

1243 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 98; vgl. auch Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34
Rn. 51
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Fahrtkosten, Verpflegung, Ubernachtung oder Material gezahlt werden.1244
Fir die Teilnahme an Informationsveranstaltungen oder einem Seminar
besteht dagegen kein Entschadigungsanspruch.'?4> Dagegen sind wiederum
notwendige Informationsunterlagen zu ersetzen.!?4¢ Es ist grundsatzlich
die gesamte Dauer der Heranziehung zu entschidigen, also auch etwaige
Warte- und Reisezeiten.?4”

Ein Entschiadigungsanspruch besteht jedoch nur, ,,soweit eine Entschadi-
gung nicht von anderer Seite gewahrt wird, § 34 Abs. 9 S. 2 HwO. Insoweit
zeigt sich in § 34 Abs. 9 HwO eine gesetzlich normierte Besonderheit,
die die oben unter § 7 diskutierten Entschiddigungstatbestande nicht kann-
ten'?*3, Insbesondere dann, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer den
Lohn fortbezahlt oder auch die Lehrkraft weiter entlohnt bzw. alimentiert
wird und dabei freigestellt ist, kann eine Entschiddigung nicht gewahrt wer-
den; gleiches gilt, wenn der Priifer in der Priifungszeit Urlaub hat und der
Lohn fortgezahlt wird oder die Mitwirkung im Priifungsausschuss insoweit
als Teil des Hauptamtes anzusehen ist oder eine Lehrzulage erteilt wird.124°
Da nach hier vertretener Auffassung auch im Rahmen der Lehrkrifte das
Ehrenamt getrennt vom Hauptamt zu sehen ist, sorgt nicht schon die Ali-
mentation der Lehrkrifte dafiir, dass eine Entschadigung nicht zu bezahlen
ist. Diese erfasst nicht automatisch die Tatigkeit im Priifungsausschuss.
Nur wenn die Tétigkeit des Hauptamtes auch die Tatigkeit im Ausschuss
erfasst und die Lehrkraft dafiir bezahlt wird, entfallt der Entschadigungsan-
spruch.1?0 Das Hauptamt wirkt so auf das Ehrenamt ein (s.0.). Es kommt
dafiir auf den Einzelfall an. Es ist sich am soeben Aufgezdhlten zu orientie-
ren sowie an dem Grundsatz, dass das Ehrenamt weder Vor- noch Nachteil
bringen darf (dazu sogleich). Der Ausschlusstatbestand des § 34 Abs. 9 S. 2
HwO ist angesichts des Wortlauts ,,soweit“ differenziert zu betrachten: Die

1244 Vgl. dazu insgesamt Detterbeck, HwO, § 34 Rn. 16; Tillmanns, in: Honig ua, HwO,
§ 34 Rn. 18; Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 51; Lang, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 34 Rn. 41 f; ausfithrlich zur Entschadigung Herkert/Toltl, BBiG, § 40
Rn. 93 ff.; zur Unméglichkeit der Zahlung eines Honorars Wohlgemuth/Gtinther,
in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 62.

1245 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 93.

1246 Vgl. Hergenrdder, in: Benecke/Hergenrdder, BBiG, § 40 Rn. 40.

1247 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 95.

1248 Hinzuweisen ist darauf, dass nicht ausgeschlossen werden kann, dass konkrete
Entschadigungsordnungen (§ 7 B. V. 1.) diesen Satz oder einen dhnlichen Satz
enthalten.

1249 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 97.

1250 Speziell dazu VG Regensburg, Urteil vom 12. Juli 2016, RO 5 K 15.2196, juris Rn. 16.
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Lohnfortzahlung kompensiert in der Regel nur die von § 34 Abs. 9 S. 2
HwO erfasste ,Zeitversaumnis’, nicht aber bare Auslagen fiir beispielsweise
Fahrtkosten. Der Priifende wiirde andernfalls auf dem Nachteil der Fahrt-
kosten sitzen bleiben, sodass er insoweit noch Ersatz verlangen kann.12°!

Zu diesem differenzierten Ergebnis gelangt man auch dann, wenn sich
auf den hinter § 85 VwV1G stehenden Grundgedanken der Entschiddigung
riickbesonnen wird: Sinn und Zweck ist es, die dem ehrenamtlich Tatigen
aus der Tdtigkeit erwachsenen Nachteile auszugleichen, ohne dass jedoch
Vorteile gezogen werden.!?>? Es stellt einen allgemeinen Grundsatz dar,
dass der ehrenamtlich Tétige durch seine Tétigkeit weder einen Vorteil
erlangen noch einen Nachteil erleiden soll.?>® Es soll sich insgesamt um
ein Nullsummenspiel handeln, dessen Vorteile nur immaterieller Art sind
(gesteigertes gesellschaftliches Ansehen und Einbringung der eigenen Vor-
stellungen in die Selbstverwaltung).!?>* Wird der Lohn fortgezahlt, so ist
aus diesem Gedanken heraus nur noch Ersatz fiir bare Auslagen zu bezah-
len, sofern nicht auch diese ersetzt werden. Zwar ist § 85 VwV{G als solcher
angesichts der speziellen Regeln nicht direkt anzuwenden, doch greift die-
ser Rechtsgedanke gleichwohl.

In Bezug auf die Beweislast fiir die Lohnfortzahlung ist trotz der spezi-
ellen Regelung im Handwerk, die allerdings hierzu keine Antwort bietet,
auf die Rechtsgrundsitze aus dem VwVfG und dem Kommunalrecht zu-
riickzugreifen. Danach obliegt die Beweislast in entsprechender Heranzie-
hung dem Priifenden.!?>> Zwar bezieht sich dies auf die Beweislast fiir den

1251 Vgl. hierzu insgesamt Detterbeck, HwO, § 34 Rn. 16; Tillmanns, in: Honig ua,
HwO, § 34 Rn. 20; Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 51; Lang, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 34 Rn. 42; aus dem BBiG Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlge-
muth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 64; Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG, § 40
Rn. 41.

1252 Vgl. BT-Drs. 7/910, S. 94; Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 85 Rn. 6.

1253 Vgl. dazu Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVEG, § 85 Rn. 3; ferner BT-
Drs. 7/910, S. 94; Roger, Aufwandsentschadigung, S. 68; Huck, in: Huck/Miiller,
VWVIG, § 85 Rn. 1.

1254 Vgl. Roger, Aufwandsentschadigung, S. 68.

1255 Aus dem VwVIG Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 85 Rn. 15; Rademacher, in:
Schoch/Schneider, VwVIG, § 85 Rn. 9; Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK
VWVIG, § 85 Rn. 8; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG, § 85 Rn. 7; aus dem
Kommunalrecht vgl. Art. 20a Abs. 2 Nr. 1 BayGO, § 27 Abs. 1 S. 2 HGO, § 44
Abs. 1 S. 1 NKomVG; anders, sofern es um Pauschalbetrige geht, Heinemann, in:
Pautsch/Hoffmann, VWVIG, § 85 Rn. 5; Seegmiiller, in: Obermayer/Funke-Kaiser,
VWVEG, § 85 Rn. 13; dazu, dass es sich bei § 85 VwVIG um einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz handelt, Kluth, NZS 2018, S. 553 (558).
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Verdienstausfall, doch muss im Umkehrschluss auch die fehlende Fortzah-
lung vom Priifenden nachgewiesen werden. Er steht dem nidher als die
Handwerkskammer oder Innung, sodass dies auch sachgerecht erscheint.
Angesichts des im 6ffentlichen Recht geltenden Amtsermittlungsgrundsat-
zes'?%6 entschirft sich dieses Problem im Handwerksrecht. Sinnvollerweise
sollte in der Praxis mit Vorlagen gearbeitet werden, auf denen der Priifende
die Lohnfortzahlung angibt. Sollte eine wahrheitswidrige Angabe gemacht
werden, liegt ein wichtiger Grund vor, der zur Abberufung nach § 34
Abs. 6 HWO ermaichtigt.!” Wird dem Priifenden keine Entschiddigung
gewidhrt, so muss er entsprechend dem oben Gesagten eine allgemeine
Leistungsklage erheben; wird eine zu geringe Entschddigung festgesetzt, ist
eine Anfechtungsklage in Kombination mit der allgemeinen Leistungsklage
zu erheben.

Im Gegensatz zu den meisten anderen Gremien enthélt die HwO fiir
die Frage nach einem Freistellungsanspruch im Priifungswesen eine aus-
driickliche Normierung. Priifende sind dann von der Erbringung ihrer
Arbeitsleistung befreit, wenn es zur ordnungsgeméafien Durchfithrung der
ihnen durch das Gesetz zugewiesenen Aufgaben erforderlich ist und wichti-
ge betriebliche Griinde nicht entgegenstehen, vgl. § 34 Abs. 9a HwO. Ob
ein Freistellungsanspruch besteht, hingt zum einen davon ab, ob die be-
treffende Aufgabe auch aufierhalb der Arbeitszeit erbracht werden konnte;
ist dies nicht der Fall, konnen neben der Abnahme der Priifung'?>® auch
Aufgaben wie die Erstellung von Priifungsaufgaben oder Sitzungen des
Priffungsausschusses zu einem Freistellungsanspruch fithren.”>* Zum an-
deren besteht der Anspruch dann nicht, wenn wichtige betriebliche Griinde
entgegenstehen. Drohende Vertragsstrafen, die eine schnelle Erledigung er-
fordern, Sturm- oder Wasserschdden sowie personelle Engpisse schlieflen
damit den Freistellungsanspruch aus.'?®? Der Arbeitgeber ist hierfiir beweis-

1256 Insoweit wird § 24 VwVIG als allgemeiner Rechtsgrundsatz aufgefasst Engel/Pfau,
in: Mann ua, VWVIG, § 24 Rn. 11; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 24
Rn. 4; Schneider, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 24 Rn. 5; ferner Kallerhoff/Fel-
lenberg, in: Stelkens ua, VWVIG, § 24 Rn. 13; vgl. auch HefShaus, in: Bader/Ronel-
lenfitsch, BeckOK VwVIG, § 24 Rn. 3.

1257 So zumindest das OVG Berlin-Brandenburg im Falle eines ehrenamtlichen Rich-
ters, NVWZ-RR 2008, S. 846 (846 f..

1258 Vgl. Kofmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 27.

1259 Vgl. Herkert/T6ltl, BBIiG, § 40 Rn. 106; kritisch dazu Kofimann/Vogt, Rechtsgrund-
lagen der Gesellenpriifung, S. 27.

1260 Vgl. BT-Drs. 12/5918, S. 23; Krdfig, in: Schwannecke, HwO, § 69 Rn. 8; Baier-Treu,
in: Leisner, BeckOK HwO, § 69 Rn. 19.
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bediirftig und stehen die betrieblichen Griinde dann nicht entgegen, wenn
Kollegen die Arbeit verrichten kénnen, die Arbeit im Voraus oder Nachhin-
ein erbracht werden kann, Schichtdienst vorliegt oder keine festen Arbeits-
zeiten bestehen.12! Die Vorschrift gilt fiir alle Priifenden, unabhéngig ihrer
Zugehorigkeit zum Priifungsausschuss oder zur Priiferdelegation.!262
Dagegen hat der Gesetzgeber davon abgesehen, die Frage nach einem
Lohnfortzahlungsanspruch zu normieren. Anders als im iibrigen Hand-
werksrecht ist insbesondere im Rahmen der Literatur zum Priifungswe-
sen Streit entbrannt, ob ein solcher Anspruch besteht. Teilweise wird die
Pflicht zur Lohnfortzahlung angenommen, teilweise abgelehnt.!?63 Nach
hier vertretener Auffassung spricht das Handwerksrecht durch seine Rege-
lungen fiir den Gesellenausschuss der Innung und die Versammlung der
Handwerkskammer sowie das allgemeine Behinderungs- und Benachteili-
gungsverbot'?%4 fiir einen Anspruch auf Lohnfortzahlung. Zum Teil wird
angenommen, der Lohnfortzahlungsanspruch konnte sich aus § 616 BGB,
Arbeits- oder Tarifvertrag ergeben.2%5 Auch der Ausschuss fiir Arbeit ist im
Rahmen seines Berichts zum Berufsbildungsgesetz von einer Lohnfortzah-
lung fiir Arbeitnehmer ausgegangen.!266 Auch im Ubrigen geht der Gesetz-
geber davon aus, dass es bei offentlichen Ehrendmtern, wozu die Priiferta-
tigkeit gehort'?¢7, zu einer Lohnfortzahlung nach § 616 BGB kommt.!268
Zum Teil wird der Anspruch auch unter Hinweis auf das gesetzgeberische
Ziel, Benachteiligungen zu vermeiden, hergeleitet.12%® Jedenfalls dann, wenn

1261 Naher Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 107, zur Durchsetzung des Anspruchs, Rn. 108.

1262 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 105.

1263 Bejahend Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 27; Wohlge-
muth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 68; ablehnend Ley,
Ehrenamtliches Engagement, S. 81; Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 95, 97.

1264 Dazu nochmal Detterbeck, HwO, § 69 Rn. 12.

1265 Vgl. Hergenroder, in: Benecke/Hergenrdder, BBiG, § 40 Rn. 42.

1266 Vgl. Ausschussbericht BT-Drs. V/4260, S. 17.

1267 Dazu mit weiteren Nachweisen Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping,
BBiG, § 40 Rn. 68.

1268 Vgl. BT-Drs. 16/4256, S. 12; insoweit wére es auch stimmig, dass der Gesetzgeber
als typische Adressaten der Entschddigung fiir Zeitversaumnis Selbstdndige, Prii-
fende ohne Erwerbstatigkeit oder Priifende, deren Priifertatigkeit in der Freizeit
stattfindet, ansieht, vgl. BT-Drs. 19/10815, S. 62; kritisch zur Lohnfortzahlung sind
Herkert/Toltl, die diese aber dann annehmen, wenn sie tarifvertraglich oder einzel-
vertraglich festgelegt ist oder wenn der Arbeitnehmer im Auftrag des Arbeitgebers
oder aufgrund arbeitsvertraglicher Pflicht tatig wird, BBiG, § 40 Rn. 95; zu § 616
BGB auch Hergenrdder, Berufsbildungsrecht II, Punkt 5.7.5.

1269 Vgl. Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG, § 40 Rn. 40.
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der Arbeitgeber die Tatigkeit im Ausschuss verlangt, ist von einer Lohnfort-
zahlung auszugehen.””’® Verlangt der Arbeitgeber oder die Schulbehorde
die Tatigkeit und zahlt den Lohn fort, besteht insoweit auch kein Ent-
schadigungsanspruch. Der hier vertretene Lohnfortzahlungsanspruch fithrt
aber nicht dazu, dass stets ein Entschadigungsanspruch entfallt. Wird der
Lohn faktisch nicht fortgezahlt, so ist eine Entschiddigung zu leisten. Dem
Titigen ist es ndmlich nicht zuzumuten, auf seinen Lohn zu klagen.

Geht man wie hier von einem Lohnfortzahlungsanspruch aus, so muss
entsprechend der oben vertretenen Linie konsequenterweise auch das
Riickgriffsrecht des Arbeitgebers gegen die Handwerkskammer oder In-
nung nach § 73 Abs. 1 S. 3 HwO angewendet werden, um die finanzi-
elle Belastung dorthin zu verschieben, wo der (wirtschaftliche) Vorteil
liegt!?”!. Auch dies rechtfertigt sich durch einen allgemeinen Rechtsgrund-
satz (§ 7 B. V. 2.) und erscheint zudem aufgrund des Umstandes, dass die
Durchfithrung von Priifungen Aufgabe der Handwerkskammer oder In-
nung ist, interessengerecht. Angemerkt sei, dass derzeit nicht alle Entscha-
digungsordnungen dies vorsehen und damit entsprechend der jeweiligen
Satzungsautonomie das Riickgriffsrecht beschrankt wird. Lediglich dann,
wenn der Priifende seitens des Arbeitsgebers gehalten ist, mitzuwirken und
der Lohn fortgezahlt wird, erscheint das Riickgriffsrecht nicht angebracht,
da dann die Mitwirkung im Priifungswesen von der Arbeitspflicht miter-
fasst ist und auch im Interesse des Arbeitgebers liegt.

4. Recht auf Niederlegung des Amtes

Im Rahmen des Rechts zur Amtsniederlegung ist zwischen den Arbeitge-
bern bzw. Arbeitnehmern einerseits und den Lehrkréften andererseits zu
unterscheiden. Entsprechend den oben genannten Grundsitzen konnen
die Arbeitnehmer und Arbeitgeber ihr Amt - da es sich um ein freiwilliges
Ehrenamt handelt - jederzeit, mit Ausnahme der Unzeit, niederlegen.!?’?

1270 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 95.

1271 Vgl. aber mit aA KofSmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 28.

1272 Mit Differenzierung zwischen Lehrkréften und den sonstigen Mitgliedern wohl
Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 43; ohne Differenzierung Tillmanns, in:
Honig ua, HwO, § 34 Rn. 12; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 37;
allgemeiner Detterbeck, HwO, § 34 Rn. 14; zum Teil wird das Recht zur Beendi-
gung des Amtes aus dem Zivilrecht (genauer: dem Auftragsrecht) hergeleitet, so
Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 54; nach hier vertretenem Ansatz ist das VwVIG
heranzuziehen, vgl. auch Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWV{G, § 86 Rn. 22.
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Das Verbot der Amtsniederlegung zur Unzeit verwehrt eine Beendigung
des Amts wihrend des Priffungsverfahrens.!””> Des Weiteren diirfte eine
Niederlegung derart unmittelbar vor einer Priifung, dass kein Stellvertreter
mehr berufen werden kann, zu versagen sein. Liegt ein wichtiger Grund
vor, kann der Priifende das Amt dagegen jederzeit niederlegen.”””* Entspre-
chend dem oben Gesagten ist die Niederlegung bei der berufenden Stelle
zu beantragen und handelt es sich bei der Entlassung ggf. (je nachdem, ob
eine Wahl oder Bestellung zugrunde liegt) um einen mitwirkungsbediirfti-
gen Verwaltungsakt!?”>, Da es sich um eine Korperschaft des offentlichen
Rechts handelt, die an Recht und Gesetz gebunden ist, ist davon auszuge-
hen, dass diese dem Begehren nachkommen wird und Rechtsschutz nicht
erforderlich, wenn auch méglich ist.

Fiir die Lehrkrifte wurde gesagt, dass diese zum Teil von ihrer Schulbe-
horde verpflichtet werden konnen, das Amt zu ibernehmen. Es wurde auch
festgestellt, dass die Lehrkraft dennoch den Bestimmungen des Handwerks
unterliegt, da sie die Tétigkeit nicht gegeniiber dem Dienstherrn erbringt
(§ 3 B.IV. 1. ¢)). Gleichwohl besteht in diesen Fillen, in denen die Lehrkraft
per Verwaltungsakt dazu aufgefordert wird, im Priifungsausschuss tatig zu
werden, eine Rechtfertigungspflicht zur Niederlegung des Amtes gegeniiber
der Schulbehorde. Jedenfalls dienstliche Uberlastung (dies folgt schon aus
§ 98 BBG) rechtfertigt die Beendigung des Amtes. Fiir die Handwerkskam-
mer oder Innung besteht die missliche Lage, dass ein unmotiviertes Lehrer-
mitglied kaum {iber die fiir das Ehrenamt notige altruistische Motivation
verfiigt!?’6. Es ist daher allen Parteien eine einvernehmliche Trennung'?””
anzuraten.!”’8 Gleiches gilt im Falle eines verpflichteten Arbeitnehmers. In
beiden Féllen wirkt sich das Hauptamt auf das Ehrenamt aus.

1273 Dazu insgesamt Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 34 Rn. 12; Lang, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 34 Rn. 37; Vogt, in: Schwannecke, HWO, § 34 Rn. 43.

1274 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 54.

1275 Dazu, dass es sich bei der Berufung durch die Handwerkskammer um einen
Verwaltungsakt handelt, Vogt, in: Schwannecke, § 34 Rn. 29; es bedarf einer
Bereitschaft zur Ubernahme, dazu aus dem BBiG Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 50.

1276 Allgemein Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 86 Rn. 21.

1277 Allgemein dazu Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 34 Rn. 12; Lang, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 34 Rn. 37.

1278 Allgemeiner Koehl, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 86 Rn. 21.
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5. Versicherungsschutz nach dem SGB VII

Fir den ehrenamtlich Tétigen besteht gesetzlicher Versicherungsschutz
nach § 2 Nr. 10 lit. a) SGB VII (dazu schon oben § 7 B. VIL.). Sollte ein
Priifender wihrend der Priifung oder auf dem Hin- oder Riickweg einen
Unfall (§ 8 SGB VII) erleiden, hat er einen Anspruch auf die Leistungen aus
dem SGB VIIL.

6. Sonstige Rechte des ehrenamtlich Tatigen

Auch im Priifungswesen stellt sich die Frage, inwieweit Schutzrechte des
Arbeitnehmers {ibertragen werden kénnen. Hierbei ergeben sich keine Ab-
weichungen zu den obigen Ausfithrungen: Schon wegen dem im Vergleich
zu einem normalen Arbeitsverhdltnis geringen Umfang der Tétigkeit im
Priifungsausschuss besteht kein Bedarf, Urlaubsregeln, Arbeitszeiten oder
Ruhezeiten des Arbeitsrechts anzuwenden oder zu {ibertragen (dazu auch
schon oben § 7 B. VIIL). Dies gilt im Grundsatz auch fir verpflichtete
Lehrkrifte, da diese durch das Amt nicht iiber Gebiihr belastet werden
diirfen'?”® und sich daher die Verpflichtung auch auf das Hauptamt auswir-
ken muss. Typischerweise ist der ehrenamtlich Tétige schon wegen seines
Alters, dem Recht zur Niederlegung und der fehlenden wirtschaftlichen
Abhiéngigkeit nicht so schutzbediirftig, dass Bedarf bestehen wiirde, das
Jugendarbeitsschutz-, Mutterschutz- oder Schwerbehindertengesetz anzu-
wenden. In diesem Rahmen greifen auch die Grundsétze der Treuepflicht.
Hieraus konnen Schutzrechte abgeleitet werden (s.0.).

Richtig diirfte es dagegen (nach hier vertretener Auffassung) sein, die
Vorschriften iiber den Arbeitsschutz auf die ehrenamtlich Titigen anzu-
wenden, da es beim Schutz von Leben und Gesundheit nicht darauf an-
kommen kann, ob jemand Arbeitnehmer ist oder ehrenamtlich tatig wird
und kann insoweit § 618 BGB (als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsge-
dankens) herangezogen werden.'?®0 V.a. bei praktischen Priifungen sollten
auch die Priifenden die entsprechende Sicherheitskleidung (z.B. Arbeits-
schuhe) tragen. Der Vorsitzende hat hierauf hinzuweisen'?®! und dafiir
Sorge zu tragen, dass entsprechende Kleidung getragen wird. Vergisst ein

1279 Vgl. VG Frankfurt, DOD 2002, S. 231 (233).

1280 Dazu § 7 B. VIIL und nochmals Wollenschidger, in: Rosenkranz/Weber, S. 63 (69);
aA wohl Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 136 f.

1281 Vgl. mit Blick auf den Priifling, aber auch den Priifenden Koffmann/Vogt, Rechts-
grundlagen der Gesellenpriifung, S. 127 £, 130.
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Priifender die Kleidung, sollte die Priifung nicht abgebrochen werden.
Stattdessen hat sich dieser Priifer von gefahrgeneigten Tatigkeiten fernzu-
halten und entsprechend distanziert Fragen an den Priifling zu stellen.

I11. Pflichten der Mitglieder des Priifungsausschusses

Auch im Rahmen der nun darzustellenden Pflichten des ehrenamtlich
Tidtigen wird sich an solchen, die in Zusammenhang mit dem Ehrenamt
stehen, sowie dem zeitlichen Priifungsablauf orientiert. Eine Mandatsaus-
tibungspflicht folgt bereits aus der Idee der Selbstverwaltung (§ 2 A. IIL.)
oder aus der Generalklausel des § 83 Abs. 1 VWVEG. Generell gelten die
aus § 83 Abs. 1 VWVIG abgeleiteten Pflichten auch hier. Alle mit dem
Amt verbundenen Aufgaben (insbesondere die Abnahme der Priifung und
damit in Zusammenhang stehende Aufgaben) hat der ehrenamtlich Tétige
damit zu erledigen. Im Ubrigen gehen diese Pflichten meist in besonderen
Pflichten (Teilnahme-, Priifpflicht) auf und soll hierauf der Fokus gelegt
werden. Auflerhalb des Ehrenamtes gibt es weitere Pflichten fiir Priifer. So
z.B.im Rahmen von T4uschungsversuchen, vgl. dazu insgesamt § 22 GPO.

In Bezug auf die allgemeine Rechtsbeziehung zwischen den Priifern und
der Korperschaft sei angemerkt, dass sich hier die Auffassung findet, dass
zwischen den Priifenden und der Handwerkskammer oder Innung ein
offentlich-rechtliches Auftragsverhiltnis entsteht, wenn der Priifende zur
Ubernahme des Amtes verpflichtet ist oder sich freiwillig dazu bereit er-
klart.1282 Die Priifenden wiirden danach beauftragt, im Priifungsausschuss
mitzuwirken und verpflichtet, die Aufgabe als Priifer unter Beachtung der
Rechtsvorschriften auszuiiben.?8® Zur genaueren Beschreibung wird auf
das BGB und die §§ 662 ff. abgestellt.?8* Nach hier vertretener Auffassung
besteht hierfiir kein Bedarf und ist stattdessen auf die §§ 81 ff. VwVIG
zuriickzugreifen (ndher § 3 C. II. 2.).128 Auch diese Vorschriften eignen sich
dafiir, die jeweiligen Rechte und Pflichten zu begriinden.

1282 Aus dem BBiG Hergenrdder, in: Benecke/Hergenrdder, BBiG, § 40 Rn. 23; Her-
kert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 54.

1283 Vgl. Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 31.

1284 Vgl. Baumstiimmler/Schulien, BBiG, § 40 Rn. 29; Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 54.

1285 So dann auch an anderer Stelle, jedenfalls firr § 83 Abs. 1 VWVIG Baumstiimm-
ler/Schulien, BBIG, § 40 Rn. 53 und fiir § 85 VwV{G Rn. 54.
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1. Pflicht zur Ubernahme und Ausiibung des Amtes

Wie im {ibrigen handwerklichen Ehrenamt besteht grundsatzlich auch im
Priifungswesen keine Pflicht zur Ubernahme der Titigkeit. Es fehlt an
einer dies statuierenden Rechtsvorschrift. Der Betroffene muss daher die
Berufung bzw. die Wahl nicht annehmen. Erfolgt eine Ernennung durch
Verwaltungsakt, so steht dieser unter dem Vorbehalt, dass der Betroffene
diesen akzeptiert (mitwirkungsbedirftiger Verwaltungsakt). Entsprechend
dem oben Gesagten taugen auch die Landesverfassungen bzw. die WRV
nicht zur Herleitung der Pflicht. Genauso wenig kann eine Ehrenamts-
grundpflicht hergeleitet werden. Der Umkehrschluss zu solchen Normen,
die die Pflicht normieren (Kommunalrecht, Satzung der Steuerberater- und
Wirtschaftspriiferkammer, s.0.) spricht gegen die Existenz einer Ubernah-
mepflicht. Arbeitgeber und Arbeitnehmer koénnen daher nicht verpflichtet
werden, das Amt im Priifungsausschuss zu tbernehmen. Mégen auch
private Arbeitsvertrige entsprechende Bestimmungen enthalten, kann die
Handwerkskammer diese nicht durchsetzen. Gleiches gilt fiir Lehrkrifte,
wenn diese eine solche Bestimmung in ihrem Arbeitsvertrag haben. Die
Betroffenen haben sich hier der Kammer nur anzubieten. Diese Pflicht
obliegt ihnen aber nur gegeniiber ihrem Arbeitgeber (§ 7 C. I. 1.). Die
Relativitit der Schuldverhiltnisse macht es der Handwerkskammer oder
Innung unméglich, sich hierauf zu berufen.!8¢ Es kann ferner auch kein
Vertrag zugunsten Dritter hergeleitet werden.”” Im Ergebnis wird auch
fir verbeamtete Lehrkrifte!?®® nichts anderes gelten. Zwar ist anerkannt,
dass diese von ihrer Dienstbehorde verpflichtet werden kdnnen, im Aus-
schuss tatig zu werden,'?® doch hat die Handwerkskammer hierauf keinen

1286 Ahnlich Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 87.

1287 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 87.

1288 Die Einbeziehung der Lehrkrifte dient dazu, dass der wesentliche Lehrstoff in die
Priifung einbezogen wird und miissen die Lehrkrifte (daher) auch noch aktiv titig
sein, was sich aber auch aus dem Gesamtzusammenhang ergibt, vgl. dazu Vogt, in:
Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 23; Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 38, 38a.

1289 Naher VG Frankfurt, DoOD 2002, S. 231 ff., dort auch zu den Grenzen der Pflicht
zur Ubernahme; zur Pflicht auch VG Berlin, Beschluss vom 17. Dezember 1980,
VG 5 A 241.80, EzB § 40 Rn. 12; ferner VG Berlin, Urteil vom 24. Februar 1989,
5 A 180.86, juris (Leitsatz 1); aus der Literatur zur HwO Vogt, in: Schwannecke,
HwO, § 34 Rn. 24; aus dem BBiG Hergenrdder, in: Benecke/Hergenréder, BBiG,
§ 40 Rn. 22; Leinemann/Taubert, BBiG, § 40 Rn. 36, 48; Herkert/Toltl, BBiG, § 40
Rn. 41, 86; hinzuweisen bleibt darauf, dass § 98 BBG zwar davon spricht, dass
Beamte verpflichtet sind, unter bestimmten Umstdnden einer Nebentitigkeit im
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Einfluss, sondern ist vielmehr von Handlungen der Dienstbehérde abhén-
gig!?%0. Ob eine dienstliche Pflicht gegeniiber dem verbeamteten Lehrer
erlassen werden kann, richtet sich nach dem jeweiligen Landesrecht!2%!
und bedarf hier keiner Bewertung, da jedenfalls aus dem Handwerk kei-
ne Ubernahmepflicht folgt. Liegt eine Pflicht nach Landesrecht vor und
findet seitens der zustdndigen Stelle eine Berufung statt, so hat die betrof-
fene Lehrkraft das Amt auszuiiben.!””? Es ist dann anzunehmen, dass die
Lehrkraft gewissenhaft im Priifungsausschuss tétig werden wird, da sie an-
dernfalls auch eine Pflichtverletzung gegentiber ihrem Dienstherrn begeht
und disziplinarische Konsequenzen drohen'??. Hierauf kann die Kammer
oder Innung hinweisen. Auch die Drohung einer Abberufung seitens der
Handwerkskammer erscheint zur Durchsetzung von Pflichten effektiv. Wei-
gert sich die Lehrkraft trotz Berufung dennoch, liegt sowohl im Verhaltnis
zum Land als auch zur zustdndigen Stelle eine Pflichtverletzung vor. Bei-
de konnen entsprechend ihren Normen die Pflichtverletzung ahnden. Es
kommt entsprechend der obigen Ausfithrungen (§ 3 B. IV. 1. ¢)) nicht zu
einer Vermischung der Rechtsverhiltnisse, das Hauptamt wirkt nur auf das
Ehrenamt ein. Rechtsschutz gegen eine Verpflichtung ist gegeniiber dem
Land zu ersuchen. Eine abseits davon bestehende allgemeine Pflicht von
Beamten, im Priifungswesen tatig zu werden, ist nicht ersichtlich. ,Ireue®
obliegt ihnen nur gegeniiber dem Dienstherrn, nicht gegeniiber dem Kam-
merwesen.

Bei der Tatigkeit im Priifungsausschuss handelt es sich auch nicht um
eine staatsbiirgerliche Pflicht: Zu ihnen zdhlen nur solche, die von jeder-
mann erfiillt werden konnen; aufgrund der erforderlichen Sachkunde und
Eignung nach § 34 Abs. 1 S. 2 HwO kann die Aufgabe im Priifungsaus-
schuss nicht von jedermann tibernommen werden.””* Nach dem oben Ge-
sagten vermittelt die Pflichtmitgliedschaft nur die Chance zur Mitwirkung
und kann daher auch hieraus keine Pflicht hergeleitet werden. Im Ubrigen

o6ffentlichen Dienst nachzugehen, sofern es die Dienstbehorde verlangt. Allerdings
erklart § 97 Abs. 4 BBG, dass es sich bei offentlichen Ehrenamtern nicht um
Nebentitigkeiten handelt. Dieser Wortlaut wiirde der Kommentarliteratur und der
Rechtsprechung entgegenstehen. Es diirfte insoweit eine gesetzliche Klarstellung
angebracht sein.

1290 Dazu Herkert/Téltl, BBiG, § 40 Rn. 87 sowie 88.

1291 Vgl. Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG, § 40 Rn. 53 f.

1292 Vgl. VG Frankfurt, D6D 2002, S. 231 (232).

1293 Dazu Brinktrine, in: Brinktrine/Schollendorf, BeckOK BBG, § 98 Rn. 2.

1294 Vgl. BAG, NZA 1992, S. 464 (465 f.); Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 81.
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greift eine solche Pflicht in Art. 2 Abs. 1 GG ein und bedarf es deshalb
einer Rechtsgrundlage. Schliellich verfiigt ein verpflichtetes Mitglied nicht
tber die fir das Ehrenamt notwendige Motivation, sodass auch aus rechts-
praktischen Griinden von der Durchsetzung einer solchen Pflicht abzura-
ten wire. Entscheiden sich Personen dagegen freiwillig dazu, ein Amt zu
tibernehmen, so haben sie das Amt entsprechend den eigenen Fihigkeiten
auszuiiben'?®. Dies ergibt sich nicht zuletzt aus der Generalklausel des § 83
Abs. 1 VwVIG. Daneben ist auch der ehrenamtlich Tatige an Recht und
Gesetz gebunden'?*® und hat daher die Aufgaben fristgerecht (arg. ohne
unnotige Verzogerung, s.0.) und ordnungsgemaf zu erledigen. Daneben hat
der Priifende auch seine personlichen Interessen bei der Amtsausiibung
auflen vor zu lassen; er ist dem Wohl der Allgemeinheit verpflichtet.!?7

2. Notwendige Sachkunde und Eignung der Priifer

Nach § 34 Abs. 1 S. 2 HwO miissen die Mitglieder des Priifungsausschusses
fir die Priffungsgebiete sachkundig und fiir die Mitwirkung im Priifungs-
wesen geeignet sein. Die erforderliche Sachkunde in den Priifungsgebieten
wird regelméfiig iiber die Ablegung von entsprechenden Priifungen nach-
gewiesen.?’® Insofern sieht § 34 Abs. 3 HwO fiir die Arbeitgeber und
Arbeitnehmer vor, welche Qualifikationsvoraussetzungen die Sachkunde
indizieren.!”® Fiir die Lehrkrifte wird bereits aus deren Arbeit an den Be-
rufsschulen auf die fachliche Qualifikation geschlossen werden koénnen.!300
Notwendig ist, dass der Priifende iiber das nétige Fachwissen und Kénnen
verfiigt, um die Leistung des Priiflings bewerten zu kénnen.*® Die in
den Delegationen vorgesehenen weiteren Priifenden kénnen nach dem
Wortlaut (§ 34 Abs. 7 S. 2 HwO) auf bestimmte Fach- oder Priifgebiete
beschrankt sein.

1295 Vgl. Kugele, VWV1G, § 83 Rn. 3; vgl. auch Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34
Rn. 3L

1296 Dies ergibt sich aus Art. 20 Abs. 3 GG, dazu Rademacher, in: Schoch/Schneider,
VwVIG, § 83 Rn. 8.

1297 Dies ergibt sich aus der Unparteilichkeit des § 83 Abs. 1 VwVG, dazu BT-
Drs. 7/910, S. 93 f.

1298 In diese Richtung Herkert/T6ltl, BBiG, § 40 Rn. 11.

1299 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 9.

1300 Ahnlich Herkert/T6lt, BBiG, § 40 Rn. 25; vgl. ferner zur Vorbildung der Lehrkrifte
Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 26.

1301 Vgl. Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 4; vgl. auch Vogt, in: Schwannecke,
HwO, § 34 Rn. 9.
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Fiir die in dieser Arbeit zu diskutierenden Themen stellt die erforderliche
Eignung an der Mitwirkung der Priifung die wichtigere Komponente dar.
Unter der Eignung versteht man die Fahigkeit, sich von einem unbekann-
ten Priifling innerhalb einer kurzen Zeit, ohne ihn zu belasten, ein Bild
seiner Leistung verschaffen zu kénnen.*%? Dazu gehort Menschenkenntnis
und ein souverdner Umgang mit nervosen Priiflingen.1’%3 Herabsetzende
Bemerkungen oder einen Priifling der Lacherlichkeit auszusetzen sowie
diskriminierende Bemerkungen schlieflen die Eignung aus.!**4 Soweit er-
sichtlich, bezieht die Literatur dieses Kriterium (Eignung) v.a. auf die Be-
ziehung des Priifenden zum Priifling.1*%> Diese im Kern richtige Erkenntnis
diirfte angesichts des Wortlauts allerdings nicht weit genug gehen, d.h.
zu eng sein. Die ,Mitwirkung im Priifungswesen“ iSd § 34 Abs. 1 S. 2
HwO kann weiter verstanden werden als lediglich die konkrete Priifungs-
situation. Erfasst sind jedenfalls auch Vorbereitung, Abnahme und Nach-
bereitung.3%¢ Angesichts des weiten Wortlauts diirfte auch nicht nur die
Beziehung des Priifenden zum Priifling, sondern auch die zur Handwerks-
kammer oder Innung erfasst sein. Hierfiir spricht auch der systematische
Zusammenhang, da sich § 34 HwO nicht nur auf die Priifung, sondern
auch auf die Zusammensetzung des Ausschusses sowie die Berufung durch
die jeweilige Korperschaft bezieht. Die Norm erfasst also nicht nur das
Verhiltnis zum Priifling. Das Merkmal der Eignung diirfte daher insgesamt
weit zu interpretieren sein. Unter der Eignung fiir die Mitwirkung im Prii-
fungswesen muss dementsprechend auch eine allgemeine Zuverlassigkeit
des Prufenden verstanden werden. Dies bedeutet insbesondere, dass sich
der Priifende als verldsslich in Bezug auf Priifungstermine, -orte und Eintei-
lungen seitens der ,Kammer® oder ,Innung“ erweist. Derjenige, der zu Prii-
fungsterminen nicht erscheint, hdufig vorher unentschuldigt absagt oder
stets zu den Priifungsperioden im Urlaub ist, ist nicht fiir das Priifungswe-
sen geeignet. Diesen Personen fehlt die fiir ein jedes Prifungsverfahren
notwendige Fihigkeit der Einbettung in einen bestimmten notwendigen
Organisationsablauf. Aus der oben dargestellten Pflicht zur ,gewissenhaf-
ten“ Amtsaustibung iSd § 83 Abs. 1 VWVIG lassen sich diese Pflichten zwar
ebenso herleiten, doch bietet die HwO mit § 34 Abs. 1 S. 2 eine speziellere
Norm.

1302 Dazu Detterbeck, HwO, § 34 Rn. 1.

1303 Vgl. Detterbeck, HwO, § 34 Rn. 1.

1304 Vgl. Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 39.
1305 Besonders deutlich wird dies bei Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 7.
1306 So Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 22.
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Die Eignung der Priifenden hat nicht nur zu Beginn der Berufung
vorzuliegen, sondern wahrend der gesamten Amtszeit.*” Fiir die Frage,
ob die Voraussetzungen (noch) vorliegen, ist die Handwerkskammer oder
Innung nach dem Amtsermittlungsgrundsatz (§ 24 VwVfG) zustandig.!>08
Eine fehlerhafte Besetzung und damit auch der Fall, dass ein Priifer
nicht sachkundig oder geeignet ist, fithrt dazu, dass Entscheidungen des
Priifungsausschusses anfechtbar sind.**® Sowohl die Sachkunde als auch
die Eignung sind daher essenziell fiir ein geordnetes Priifungsverfahren.
Stellt sich daher spiter heraus, dass ein Priifender nicht sachkundig oder
geeignet ist, kann dieser nach § 34 Abs. 6 S. 1 HwO abberufen werden
(§ 8 A. IIL. 10.). Zum Teil wird angenommen, dass die Ungeeignetheit zur
Mitwirkung nicht geniigt, um eine Abberufung zu rechtfertigen.®'° Fiir eine
unterschiedliche Behandlung der Sachkunde und Eignung ist allerdings
kein Grund ersichtlich®. Die unter die Eignung fallenden Fallgruppen
zeigen gerade, dass auch gegen solche Priifende ein Mittel zur Trennung
vorliegen muss. Ferner verlangt § 34 Abs. 6 S. 1 HwO nur einen ,wichtigen
Grund® Dieser kann auch bei fehlender Eignung vorliegen. Aus dem Erfor-
dernis der Sachkunde, welches fiir die gesamte Priifungszeit vorzuliegen
hat, geht im Ubrigen auch hervor, dass der Priifende sich weiterzuqualifi-
zieren hat.!*? Dies ist angesichts technologischen Fortschritts im Handwerk
unbedingt notwendig. Auch diese Pflicht ist letztlich Ausdruck der ,gewis-
senhaften Amtsausiibung nach § 83 Abs. 1 VWVIG.

3. Pflicht zur Priifungsvorbereitung

Neben der Pflicht zur Weiterqualifizierung ist fraglich, inwieweit fiir den
Priifenden eine Vorbereitungspflicht (auf die Priffungen) besteht. Es obliegt
der jeweiligen Ausbildungsordnung, genau festzulegen, welche Priifungs-
leistungen schriftlich, praktisch oder miindlich zu erbringen sind und unter
welchen Voraussetzungen eine miindliche Erganzungspriifung durchzufiih-

1307 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 12.

1308 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 26; ferner Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG,
§ 40 Rn. 32.

1309 Naher Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 27.

1310 Dazu Hergenrdder, Berufsbildungsrecht I1, 5.7.6.

1311 So wie hier Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 70a.

1312 So wohl auch Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 42;
ferner Hergenrdder, Berufsbildungsrecht I, 5.7.4.
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ren ist.31® Insbesondere bei den im Handwerk vorkommenden Priifungs-
formen der miindlichen Priifung, den Fachgesprachen bzw. den situativen
Gespréachsphasen stellt sich die Frage nach einer Vorbereitungspflicht fiir
den Priifenden. Die Vorbereitungspflicht konnte insbesondere das Einlesen
in konkrete Themen bzw. in den aktuellen Stand der Technik sowie das
Uberlegen von Fragestellungen bzw. die allgemeine Vorbereitung auf die
Priifungskonstellation beinhalten. Diese Vorbereitungspflicht dient dem
reibungslosen Ablauf der Priifung und weist damit einen hohen Stellenwert
auf. Eine Vorbereitungspflicht kommt auch in Zusammenhang mit den
priifungsvorbereitenden Sitzungen infrage, wobei der Umfang der Vorbe-
reitung hier geringer ausfallen diirfte. Ausdriicklich trifft das Handwerks-
recht hierzu keine Regelung. Orientiert werden kann sich allerdings an
§ 33 Abs. 3 HwO, wonach Priifungsausschiisse oder Priiferdelegationen
die Priifungsleistung abnehmen. Unabhingig von der Diskussion um den
Begriff der ,Abnahme“ im Rahmen von schriftlichen Priifungen'®* muss fiir
den hiesigen Bereich gelten, dass von der Abnahme der Priifung auch eine
Vorbereitungspflicht umfasst ist'*>. Eine Entgegennahme der Priifungsleis-
tung kann bei den Fachgesprichen, situativen Gespriachen und miindlichen
Priifungen ohne eine gewisse Vorbereitung nicht erfolgen. Nach den Aus-
fihrungen unter § 2 A. IIL. 1. d) steht dem auch nicht entgegen, dass die
Priifungsabnahme - nach dem Wortlaut der HwO - nicht dem Einzelnen,
sondern dem Priifungsausschuss insgesamt obliegt. Denn wie gezeigt muss
sich der Einzelne trotzdem einbringen. Hier in Form der Vorbereitung der
Priifung. Ein (streng genommen nicht notwendiger) Blick in das VwV{G
bestitigt dieses Ergebnis. Aus der Pflicht zur Gewissenhaftigkeit eines eh-
renamtlich Tatigen (§ 83 Abs. 1 VwVIG) ldsst sich auch eine sachangemesse-
ne Vorbereitungspflicht'®'¢ ableiten (§ 7 C. II.). Danach hat sich der Priifen-
de entsprechend seines jeweiligen Einsatzbereiches vorzubereiten. Auch fiir
die priifungsvorbereitenden Sitzungen gilt diese Pflicht. Dies erkennt man
schon an der in § 5 Abs. 2 S. 1 GPO vorgesehenen rechtzeitigen Ladung

1313 Dazu Kof$mann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 50.

1314 Dazu § 8 A. IIL 5. b).

1315 Die unterschiedliche Behandlung rechtfertigt sich dadurch, dass die hier aufge-
fuhrten Priffungsformen stets eine individuelle Reaktion auf die Antwort des
Priiflings notwendig machen und daher der Rahmen einer anderer ist als bei
schriftlichen Priifungen.

1316 Zum gleichen Ergebnis, allerdings ohne Differenzierung und mit anderer Begriin-
dung, gelangt Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 54, dieser begriindet die Pflicht aus
dem Auftragsverhiltnis des BGB. Insoweit scheint § 83 VWVfG aber spezieller.
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der Mitglieder. Diese soll — wie stets — eine ausreichende Vorbereitungszeit
garantieren und ist in diesem Sinne auch die Unterrichtungspflicht der
Stellvertreter nach § 5 Abs. 2 S. 2 GPO zu verstehen. Diese miissen kurzfris-
tig bereitstehen (vgl. § 5 Abs. 2 S. 3 und 4 GPO) und daher auch tber die
Ergebnisse der vorbereitenden Sitzung durch die Zusendung der Protokolle
informiert werden®”. Das Ausmafl der Vorbereitungspflicht hiangt vom
Einzelfall ab.

Die Durchsetzung dieser Pflicht sollte mit einer Ermahnung beginnen.
Kommt es darauthin weiter zu mangelnder Vorbereitung und zu einer sto-
ckenden Priifung, so ist der Priifende abzuberufen. Stockende Priifungen
bergen das Potenzial, den Priifling zu verunsichern. Aus Art. 12 Abs. 1 GG,
Art. 3 Abs. 1 GG (Chancengleichheit) und dem Rechtsstaatsprinzip wird
das Gebot der Fairness und der Sachlichkeit abgeleitet, wonach der Priifen-
de solche Verhaltensweisen zu unterlassen hat, die zu einer leistungsverfal-
schenden Verunsicherung des Priflings beitragen.® Sollte die mangelnde
Vorbereitung hierzu fithren, ist der Priifende abzuberufen, da er entweder
eine schwere Pflichtverletzung begangen hat oder sich als fiir die Priifung
nicht geeignet iSv § 34 Abs. 1S. 2 HwO erwiesen hat.

4. Teilnahmepflichten

Teilnahmepflichten entfalten im Priifungswesen besondere Relevanz. Ein
Priifender, welcher wihrend der Priifung den Raum verldsst oder schon
gar nicht erscheint, verursacht einen nicht ordnungsgeméfd besetzten Prii-
fungsausschuss, der die Priifung nicht abnehmen darf. Dies wird insbe-
sondere im Rahmen der Beschlussfassung nach § 35a Abs. 1 HwO, bei
Fachgesprachen oder miindlichen Ergdnzungspriifungen relevant, nicht so
sehr bei schriftlichen Priifungen, da die Korrektur von Arbeiten nicht zu
einem konkreten Zeitpunkt zu erfolgen hat.

1317 Vgl. Koffmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 67; diese Regelung
gilt im Ubrigen auch fiir die Priiferdelegation nach § 5 Abs. 3 GPO.
1318 Vgl. Fischer ua, Priifungsrecht, Rn. 328.
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a) Besondere Rechtsstellung der Priifenden: Einbettung in ein
Priifungsverfahren

Oben unter § 3 C. II. wurde bereits die Beziehung des ehrenamtlich Tatigen
zu seiner Anstellungsbehérde beschrieben. Entgegen einigen Literaturstim-
men wurde dort ein Riickgriff auf die §§ 662 ff. BGB zur Beschreibung
der Rechtsbeziehung abgelehnt. Fiir die Rechtsstellung des Priifenden soll
im Folgenden der Aspekt der Einbettung in ein Verfahren - das Priifungs-
verfahren — genauer hervorgehoben werden. Zwar unterliegen die Priifen-
den bei der Abnahme der Priifung keinem Auftrags- oder Weisungsverhilt-
nis, B doch sind sie insbesondere im Hinblick auf die Prufungszeitrdume
an die Vorgaben der Handwerkskammer gebunden. So enthalt schon der
Wortlaut der mafigeblichen Vorschrift (§ 7 GPO) keinen Hinweis auf ein
Mitbestimmungsrecht des Priifungsausschusses oder gar einzelner Mitglie-
der. Wahrend bei der Vollversammlung der Handwerkskammer auf An-
trag von einem Viertel der Versammlungsmitglieder eine Vollversammlung
durchzufiihren ist, vgl. § 10 Abs. 1 S. 2 MSHK, gibt im Priifungswesen die
Handwerkskammer die mafigeblichen Priifungszeitraume'32 vor, vgl. § 7
Abs. 1 S. 1 GPO. Die jeweils zustdndige Stelle - Handwerkskammer oder
Innung - legt dann einzelne Priifungstage fest, vgl. § 7 Abs. 1 S. 3 GPO.
Das Wesen von Priifungen verwehrt dem einzelnen Priifenden oder auch
mehreren Priifenden gemeinsam ein Recht auf eine eigenméchtige Durch-
fithrung einer Priffung!®?!. Dies liegt u.a. daran, dass die Priffungszeitraume
auf den Ablauf der Berufsausbildung sowie das Schuljahr abgestimmt wer-
den sollen (§ 7 Abs. 1 S. 2 GPO) und dem Interesse der Auszubildenden
Rechnung getragen werden soll'*?2. Notwendige Vorbereitungszeiten der
Priiflinge sowie die Organisation seitens der Handwerkskammer oder In-
nung machen zentrale Termine notwendig. Der Priifungsausschuss oder
einzelne Mitglieder sind fiir die Bewertung, wann diese Termine vorliegen,
eher ungeeignet.

Dem Priifungsausschuss bzw. dem Vorsitzenden obliegen nach dem
Handwerksrecht vereinzelt bestimmte Mitentscheidungsmoglichkeiten in

1319 Vgl. aus dem BBiG Baumstiimmler/Schulien, BBiG, § 40 Rn. 29; ferner Herkert/
Toltl, BBiG, § 40 Rn. 35; Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 111 f.

1320 Das sind die Sommer- und Winterpriifungen Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 31
Rn. 10.

1321 So im Ergebnis auch Stolpmann/Teufer, Priifungsrecht, S. 85.

1322 Vgl. Herkert/Tolt], BBiG, § 37 Rn. 4.
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Bezug auf den Ablauf des Priifungsverfahrens. So entscheiden Handwerks-
kammern oder Innungen im Einvernehmen mit den Mitgliedern des Prii-
fungsausschusses iiber die Abnahme und Bewertung von Priifungsleistun-
gen durch eine Priiferdelegation, vgl. § 35a Abs. 2 S. 1 HwO. Ein Einver-
nehmen mit dem Ausschuss wird auch in Bezug auf die Aufsichtsfiihrung
bei Priifungsarbeiten verlangt, vgl. § 20 Abs. 2 GPO. Dagegen sieht das
Handwerksrecht ein solches Einvernehmen!®?3 bei der Festlegung des Prii-
fungszeitraums sowie der Priifungstage nicht vor. Zwar sollten die Prii-
fungsausschiisse in Bezug auf die konkreten Termine angehort werden,!324
doch handelt es sich dabei - in Abgrenzung zum soeben dargestellten
,Einvernehmen“ — eben nicht um eine Pflicht, sondern nur um eine Prakti-
kabilitdtserwagung. Die Abstimmung mit dem Ausschuss wird gerade nicht
vom Gesetz verlangt. Vielmehr soll sich nur am Ablauf der Berufsausbil-
dung sowie des Schuljahres orientiert werden, vgl. § 7 Abs. 1 S. 2 GPO.
Diese systematische Auslegung und der Umstand, dass allgemein anerkannt
ist, dass der Priifende nur der Priifungsordnung (und damit auch § 7 GPO)
unterworfen ist’32%, fithren dazu, dass der Priifende auch den Vorgaben
der Handwerkskammer oder Innung nach § 7 Abs. 1 GPO unterworfen
ist. Ein Ablehnungsrecht ist nicht ersichtlich. Dafiir, dass die Vorgaben fiir
den ehrenamtlich Tétigen bindend sind, spricht ferner § 83 Abs. 1 VWVIG.
Die danach bestehende Pflicht zur ,gewissenhaften Ausiibung fithrt dazu,
dass sich der Priifende rechtzeitig zu Terminen einzufinden hat und die
innerdienstlichen Handlungsanweisungen zu befolgen sind.!32¢ Dies gilt fiir
alle Mitglieder des Ausschusses sowie der Delegation und im Falle von
einer Priifungsabnahme durch zwei Priifende auch fiir diese.

1323 Was Einverstandnis beider Parteien bedeutet, vgl. Weber, in: ders., Rechtsworter-
buch, Einvernehmen.

1324 So die Literatur Koffmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 111.

1325 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 14; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO,
§ 33 Rn. 2; aus dem BBiG Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, § 40
Rn. 46; Ley, Ehrenamtliches Engagement, S. 111 f.

1326 Vgl. Schulz, in: Mann ua, VWVIG, § 83 Rn. 6; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua,
VWVIG, § 83 Rn. 4; zu den innerdienstlichen Handlungsanweisungen Schulz, in:
Mann ua, VWVIG, § 83 Rn. 6 und Kastner, in: Fehling ua, HK-VerwR VwVfG,
§ 83 Rn. I; eine Uberordnung der Handwerkskammer kommt insbesondere in § 41
HwO zum Ausdruck, wonach es ihr obliegt, soweit gesetzliche Vorschriften nicht
bestehen, die Durchfithrung der Berufsausbildung im Rahmen der gesetzlichen
Vorgaben zu regeln. Bestehen also keine gesetzlichen Regeln, ist die Kammer fiir
die Schlieflung von Liicken zustindig, vgl. dazu Witt, in: Schwannecke, HwO, § 41
Rn.1, 3, 4,9,10.
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Die Gefahr, das Ehrenamt zu schwéchen bzw. unattraktiv zu machen
sowie das umfangreiche Stellvertretersystem sprechen allerdings dafiir, dass
diese Pflicht nicht zu streng zu handhaben ist. Insbesondere diirfen keine
strengeren Anforderungen an die Anwesenheitspflicht als im Arbeitsrecht
gestellt werden.3?” Krankheit, Urlaub und berufliche Griinde'*?® rechtferti-
gen (neben den oben Genannten § 7 C. IV.) das Fernbleiben vom Priifungs-
termin. Urlaub muss auch nicht mit dem Priifungsausschuss abgestimmt
werden, da insoweit schon im Betrieb eine Abstimmung erfolgen muss und
der Titige sonst zu stark belastet wére.?® Der Urlaub muss auch nicht
unterbrochen oder verschoben werden.33? Schulferien zéhlen nicht zum
Urlaub im soeben aufgezdhlten Sinn. Erfasst ist nur die tatsdchliche Ab-
wesenheit. Da das Ehrenamt im Priifungsausschuss nach hier vertretener
Auffassung vom Hauptamt vollstindig getrennt ist und es gerade neben
dem Hauptamt ausgeiibt wird, haben Lehrkrifte auch in den Schulferien zu
priifen.

Sollte ein Fehlen (insbesondere wegen eines ,zufallig® geplanten Ur-
laubs) wiederholt®*! erfolgen und greift auch kein sonstiger Entschuldi-
gungsgrund, kann der Priifende abberufen werden'®*. Er ist damit entwe-
der fiir das Priifungsverfahren nicht geeignet iSd § 34 Abs. 1 S. 2 HwO, da
ihm die notige Zuverldssigkeit'®3® fehlt oder er hat eine Pflichtverletzung
begangen. Erforderlich ist hierfiir aber ein wiederholtes Vergehen.

1327 Vgl. VGH Miinchen, GewArch 2019, S. 361 (Rn. 22); Wohlgemuth/Giinther, in:
Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 27.

1328 Vgl. VGH Miinchen, GewArch 2019, S. 361 (Rn. 22); Wohlgemuth/Giinther, in:
Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 27.

1329 Vgl. VGH Miinchen, GewArch 2019, S. 361 (Rn. 22 f.).

1330 Vgl. OVG Hamburg, Urteil vom 08. Dezember 1972, OVG Bf I 46/72, EzB, § 47
Priffungstermine Nr. 1; Herkert/Toltl, BBIiG, § 40 Rn. 89.

1331 Allgemein Huck, in: Huck/Miiller, VWV{G, § 83 Rn. 4; beachte aber OVG Miinster,
Beschluss vom 21. Januar 2013, 14 B 338/12, juris Rn. 6, 8; Wohlgemuth/Gtinther,
in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 56.

1332 Vgl. Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWV{G, § 83 Rn. 4.

1333 Vgl. dazu aus dem Meisterpriifungswesen Giinther, GewArch 2018, S. 224 (228).
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b) Teilnahmepflicht

Eine eng damit verkniipfte Frage ist, ob der ehrenamtlich T4tige einer Teil-
nahmepflicht unterliegt. Diese Frage stellt sich bei der Aufsichtsfithrung!33*
zu den schriftlichen Priifungen und der Abnahme von miindlichen, prak-
tischen Priifungen und den Fachgesprachen bzw. situativen Priifungen.
Schlieflich ist auch der Frage nachzugehen, ob eine Teilnahmepflicht an
den vorbereitenden Sitzungen'33> besteht. Dadurch, dass die Generalklausel
des § 83 Abs. 1 VwVIG auch fiir den ehrenamtlich Priifenden gilt (§ 6
A.L 25§ 8A.I L) und unter die ,gewissenhafte” Austibung auch die Pflicht
zur Anwesenheit fallt, ldsst sich schon aus diesem Gedanken heraus sagen,
dass in allen soeben aufgezéhlten Fillen eine Teilnahmepflicht besteht.
Speziell fiir die Priifungen ldsst sich diese Pflicht dariiber hinaus aus
§ 20 Abs. 1 GPO herleiten. Danach wird die Priifung unter Leitung des
Vorsitzes vom gesamten Priifungsausschuss durchgefithrt, sofern nicht
Priifungsaufgaben automatisiert ausgewertet werden oder vom Zwei-Prii-
fer-Prinzip Gebrauch gemacht wird. Der Wortlaut geht davon aus, dass der
Ausschuss in seiner Vollbesetzung die Priiffung abnimmt. Die Stellvertreter,
die fiir einen Priifungsausschuss bestellt werden, sichern die Abnahme der
Priifung durch einen vollbesetzten Priifungsausschuss. Im Ubrigen zeigt
§ 34 Abs. 10 HwO, dass im Ausnahmefall nur auf die paritatische Besetzung
des Priifungsausschusses verzichtet werden darf, nicht aber auf die Anzahl
der Priifenden.!3%¢ Schliellich spricht § 33 Abs. 3 HwO davon, dass der Prii-
fungsausschuss oder die Delegation die Priifung abnimmt. Der Wortlaut
spricht dafiir, dass alle Mitglieder bei der Abnahme mitzuwirken haben.
Dies ergibt sich daraus, dass das Gesetz, wenn es Einzelne meint, dies
ausdriicklich erwidhnt, wie z.B. in Bezug auf die Sachkunde in § 34 Abs. 1
S. 2 HwO. Auch die oben unter § 2 A. IIL. 1. d) aufgefiihrten organisations-
rechtlichen Erwédgungen sprechen fiir eine Pflicht des Einzelnen, da sich
danach der Einzelne mit Rat und Willen einzubringen hat. In Bezug auf die
miindlichen Priifungen wird in der Literatur von einer Anwesenheitspflicht
der Priifenden ohne néhere Begriindung ausgegangen und wird diese nur

1334 Im Rahmen der Aufsicht entscharft sich das Problem einer fehlenden Anwesenheit
dadurch, dass nach § 20 Abs. 2 GPO das Einvernehmen mit dem Priifungsaus-
schuss tiber die Aufsicht erfolgen muss. Im Rahmen von solchen Abstimmungen
ist davon auszugehen, dass auf die Anwesenheit eher Verlass ist.

1335 Zu diesen niher Koffmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 67 f.

1336 Vgl. VG Miinster, NVWZ-RR 1992, S. 77 (78 f.); ferner Hurlebaus, GewArch 1985,
S. 114 (119).
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erfiillt, wenn der Priifende seine uneingeschrinkte Aufmerksamkeit dem
Priifungsgeschehen widmet.1%

Ausnahmen von der Teilnahmepflicht bestehen aus denselben Griinden
wie oben. Daher kénnen insbesondere berufliche, gesundheitliche und fa-
milidre Griinde oder Urlaub ein Fernbleiben rechtfertigen. Fehlen solche
Entschuldigungsgriinde und nimmt eine berufene Person an den Priifun-
gen nicht teil, so ist sie entweder nicht ,geeignet® iSv § 34 Abs. 1 S. 2 HWO
oder es liegt eine Pflichtverletzung vor. Sollte der Priifende unter Berufung
auf die wiederholte Nichtteilnahme abberufen werden (§ 34 Abs. 6 HwO),
so handelt es sich um einen Verwaltungsakt'33® iSd § 35 VwVfG, der mit-
hilfe der Anfechtungsklage mit Folge des Wiederauflebens der vorherigen
Rechtsposition vor den Verwaltungsgerichten angefochten werden kann.
Rechtmiéflig ist die Abberufung von vornherein nur bei wiederholtem!3%
unentschuldigtem Fehlen (néher zur Abberufung § 8 A. III. 10.).

c) Beschlussfahigkeit

Nach § 35 S. 3 HwO ist der Priifungsausschuss beschlussfahig, wenn min-
destens zwei Drittel der Mitglieder, mindestes jedoch drei Mitglieder, mit-
wirken. Nach hier vertretener Vorgehensweise kann die Teilnahmepflicht
an der Priifung aber auch am sonstigen Priifungsverfahren bereits aus
anderen Vorschriften hergeleitet werden. Die Literatur versucht aus § 35
S. 3 HwO zum Teil Anwesenheitspflichten herzuleiten. Sie fragt danach,
ob grundrechtsrelevante Entscheidungen vorliegen. In diesen Fillen hat
nach iiberwiegender Literaturansicht stets der gesamte Priifungsausschuss
zu entscheiden, sodass auch alle Priifenden anwesend sein miissen.!®40
In den iibrigen Fillen (z.B. bei der Wahl des Vorsitzenden) wiirde es
ausreichen, wenn nur zwei Drittel der Mitglieder anwesend sind.’**! Nach

1337 Vgl. Fischer ua, Priiffungsrecht, Rn. 449 mwN.

1338 Vgl. Tillmanns, in: Honig ua, HWO, § 34 Rn. 13; dazu, dass eine Abberufung bei
wiederholter Nichtteilnahme erfolgen kann, Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG,
§ 40 Rn. 62.

1339 In diesem Zusammenhang und zur Hinweispflicht auch Wohlgemuth/Giinther, in:
Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 56.

1340 Vgl. dazu insgesamt Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 35 Rn. 13 f.; Lang, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 35 Rn. 5; aus dem BBiG Herkert/Toltl, BBiG, § 41 Rn. 18 f.; aA
Detterbeck, HwO, § 35 Rn. 3.

1341 Mit weiteren Beispielen Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 35 Rn. 14.
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hier vertretener Auffassung besteht eine Anwesenheitspflicht unabhéngig
von dieser Regelung.!**> Wie oben in § 7 C. IV. sollen Normierungen zur
Beschlussfahigkeit lediglich die Moglichkeit zur flexiblen Beschlussfassung
aufrechterhalten’®*3 und soll einem einzelnen Mitglied durch sein Fernblei-
ben nicht die Moglichkeit eingeraumt werden, den Ausschuss zu sabotie-
ren. Nach hier vertretenem Ansatz besteht daher immer eine Anwesenheits-
pflicht. Gleichwohl sind die Regeln iiber die Beschlussfahigkeit nicht in
den Wind geschrieben. Sollte es vorkommen, dass Mitglieder entschuldigt
fehlen und kann auch kein Stellvertreter geladen werden bzw. sollte auch
dieser entschuldigt sein, bleibt der Priifungsausschuss in den von § 35 S. 3
HwO erfassten Fillen handlungsfihig. Sofern keine grundrechtsrelevanten
Aspekte zu beschlielen sind, kann der Ausschuss auch auflerhalb seiner
Regelbesetzung beschlieffen. Am Rande sei nur darauf hingewiesen, dass
ein aus nur drei Mitgliedern bestehender Ausschuss nur beschlussfahig
ist, wenn alle drei Mitglieder anwesend sind, vgl. § 35 S. 3 HwO. Bei der
Beschlussfassung nach § 35a Abs. I HwO hat stets der gesamte Ausschuss in
seiner Vollbesetzung mitzuwirken.!344

5. ,Abnahme® und ,Durchfithrung® von Priifungen

a) Bedeutung der Begriffe

Nach § 33 Abs. 1 S. 1 HwO errichtet die Handwerkskammer fiir die Durch-
fiithrung der Gesellenpriifungen Priifungsausschiisse. Abgenommen werden
die Priifungsleistungen von den Priifungsausschiissen bzw. den Priiferdele-
gationen, vgl. § 33 Abs. 3 HwO. Aus den beiden Begriffen ,Durchfithrung®
und ,, Abnahme® ldsst sich die Aufgabenverteilung zwischen der zustindi-
gen Stelle und den Ausschiissen bzw. den Delegationen ableiten. Wichtig ist
dies insbesondere fiir die Frage nach der Erstellung von Priifungsaufgaben.
Bevor allerdings speziell dieser Frage nachgegangen wird, muss Klarheit
ber die Begriffe der ,Durchfithrung® bzw. ,,Abnahme® der Priifung beste-
hen.

1342 Insofern weist auch das VG Miinster darauf hin, dass die Fragen zu trennen sind,
NVWZ-RR 1992, S. 77 (78).

1343 Vgl. dazu VG Miinster, NVwZ-RR 1992, S. 77 (78).

1344 Vgl. VG Miinster, NVWZ-RR 1992, S. 77 (78 f.); aus der HwO Lang, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 35a Rn. 1; dazu aus dem BBiG Hergenrdder, in: Benecke/Hergen-
roder, BBIG, § 42 Rn. 3; vgl. aber auch Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG, § 42
Rn. 46.
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Entsprechend der gesetzlichen Normierung obliegt die Abnahme von
Priifungen allein dem Priifungsausschuss bzw. der Priiferdelegation. Die
Handwerkskammer oder Innung ist hierfiir nicht zustindig. Unter der
Abnahme der Priifung wird herkémmlich die Leistungsermittlung und -be-
wertung verstanden.®#> Dies beinhaltet insbesondere die Korrektur schrift-
licher Arbeiten bzw. die Entgegennahme und Bewertung der Antworten
in miindlichen Priifungen, Fachgesprichen oder dergleichen. Hinsichtlich
der Bestimmung der ,Durchfithrung® von Priifungen muss die HwO in
Zusammenhang mit der GPO gelesen werden.**¢ Obwohl § 33 Abs. 1
S. 1 HwO die ,Durchfiihrung” nunmehr auch den Priifungsausschiissen
zuweist, sieht die GPO ein Zusammenspiel von zustdndiger Stelle und
Priifungsausschuss vor.

Zur Durchfiihrung der Priifung gehoren danach die Festlegung der Prii-
fungszeitraume sowie die konkreten Priifungstage. Fiir den Priifungszeit-
raum ist die Handwerkskammer verantwortlich, fiir die konkreten Tage
entweder die Handwerkskammer oder im Falle der Erméchtigung die In-
nung, vgl. § 7 Abs. 1S. 1, 3 GPO. Einladungen zu Priifungen sowie die Vor-
bereitung (etwa die Beschaffung von Raumlichkeiten), Durchfithrung und
Nachbereitung obliegen entsprechend § 5 Abs. 1 GPO entweder der Hand-
werkskammer oder der Innung, allerdings im Einvernehmen mit dem Vor-
sitzenden des Priifungsausschusses; schliefillich fallen die Erstellung und
der Versand von Zeugnissen (die Nachbereitung) in den Zustidndigkeitsbe-
reich der Handwerkskammer oder Innung, wiederum im Einvernehmen
mit dem Vorsitzenden, vgl. § 5 Abs. 1 GPO.13*” Die Handwerkskammer oder
Innung unterstiitzt den Vorsitzenden des Priifungsausschusses auch bei der
Erfiillung von dessen Aufgaben in organisatorischer Hinsicht.348

1345 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 4; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO,
§ 33 Rn. 15a mwN.

1346 So wohl auch aus dem BBiG Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 13.

1347 Auf das zu beriicksichtigende Zusammenspiel von Gesetz und Priifungsordnung
weist auch Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 12 f. hin; in diese Richtung und unter
Hinweis darauf, dass die Anderung des Gesetzeswortlautes nur dazu gefiihrt hat,
dass die Abnahme der Priifung nicht mehr ausschliefllich durch den Gesellenprii-
fungsausschuss zu erfolgen hat (dazu ndher auch sogleich) Lang, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 33 Rn. 5; es wird ferner dort festgehalten, dass die Handwerks-
kammer oder Innung die Zustindigkeit fiir die Festsetzung der Priifungstermine,
die Ladung zur Priifung, die Beschaffung von Rdumlichkeiten, die Erstellung von
Priifungsaufgaben und die Nachbereitung, d.h. vor allem die Erstellung und den
Versand der Zeugnisse, hat.

1348 Vgl. Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 33 Rn. 5.
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Sind in Bezug auf solche mit der Priifung in Zusammenhang stehen-
den Fragen keine ausdriicklichen Aufgabenzuweisungen erfolgt, so ist zu
beriicksichtigen, dass dem Priifungsausschuss frither nur die Abnahme
der Priifung oblag, vgl. § 33 Abs. 1 HWO a.F. Erst mit der Schaffung
der Priiferdelegationen wurde der Wortlaut des Abs. 1 von ,,Abnahme®
auf ,Durchfithrung® gedndert. Damit sollte aber nur klargestellt werden,
dass die Priifungsleistung nicht mehr zwangsldufig durch den Priifungsaus-
schuss abgenommen werden muss.**® Auf die allgemeine Zustandigkeits-
verteilung sollte damit kein Einfluss genommen werden. Etwas anderes
hitte der Gesetzgeber in seiner Begriindung klargestellt. Der neue Abs. 1
bezieht daher vor allem den Fall ein, dass die zustédndige Stelle gemeinsam
mit dem Priifungsausschuss iiber die Abnahme einer Priifung durch die
Priiferdelegation entscheidet (vgl. § 35a Abs. 2 S. 1 HwO) und damit die
Form der ,Durchfithrung® regelt. Der Umstand, dass frither der Ausschuss
nur fiir die Abnahme zustandig war und der Gesetzgeber durch die Wort-
lautanderung lediglich klarstellen wollte, dass der Ausschuss nicht mehr
alleine fiir die Abnahme zustdndig ist, fithrt dazu, dass im Zweifel die
Zustandigkeit bei der Handwerkskammer liegt, es sei denn, die GPO sieht
eine Zusammenarbeit vor!0,

b) Erstellung von Priifungsaufgaben

Mag in Bezug auf die Definition der beiden oben genannten Begriffe noch
weitgehende Einigkeit bestehen, endet diese, wenn es um die Frage geht,
wer (schriftliche) Priifungsaufgaben zu erstellen hat. Es ist seit Neuestem
insbesondere fraglich, ob sich dieser Streit durch die Anderung des § 33
Abs. 1 HwO, wonach nun der Gesellenpriifungsausschuss fiir die Durchfiih-
rung der Gesellenpriifung zustindig ist, tatsdchlich erledigt hat.*>! Es ist zu
betonen, dass im Nachfolgenden zu erarbeiten ist, wer fiir das Vorliegen
von Priifungsaufgaben zu sorgen hat, wenn sich alle am Priifungsverfahren
Beteiligten (zustdndige Stelle, Ausschuss) weigern, Aufgaben zu erstellen.
Entschieden ist die Zustdndigkeitsverteilung bisher nur fiir den Fall, dass
Priifungsaufgaben iiberregional oder von einem Aufgabenerstellungsaus-
schuss bei der zustindigen Korperschaft erstellt oder ausgewahlt worden

1349 Vgl. BT-Drs. 19/10815, S. 61; ferner Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 31 Rn. 11.
1350 So wohl auch Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 33 Rn. 5, 15a.
1351 So Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG, § 39 Rn. 8.
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sind und diese Gremien entsprechend § 2 Abs. 2, 3 GPO besetzt sind. Ent-
scheidet sich die Handwerkskammer in diesen Fillen fiir die Ubernahme
der Aufgaben, so hat der Priifungsausschuss diese Priifungsaufgaben zu
tibernehmen, vgl. § 18 Abs. 2 GPO.13>2

Unter den Begriff der ,Durchfithrung® ldsst sich auch das Erstellen von
Priifungsaufgaben subsumieren.1*>® Fiir diese Durchfithrung ist nun auch
der Gesellenpriifungsausschuss zustindig, sodass dieser fiir die Aufgaben-
erstellung zustindig sein konnte. Gleichzeitig obliegt ihm nach § 33 Abs. 3
HwO die ,Abnahme® der Priifung. Letzteres obliegt auch der Priiferde-
legation. Zum Teil wird angenommen, dass auch unter die ,Abnahme®
das Erstellen von Priifungsaufgaben zu subsumieren ist. Obwohl - soweit
ersichtlich — bisher fiir die Priiferdelegation aus guten Griinden (dazu so-
gleich) nicht an diese Diskussion angekniipft wurde, soll der Streit um den
Begriff der ,Abnahme® dargestellt werden, um Klarheit zu schaffen.

Mithilfe eines Vergleichs mit der Praxis in Staatspriifungen im Hoch-
schulbereich wird zum Teil in der Rechtsprechung darauf hingewiesen,
dass es untiblich sei, dass Prifungsausschiisse Aufgaben erstellen.!%* Dage-
gen vertritt die Rechtsprechung zum Teil auch, dass der Begrift der ,,Ab-
nahme® weit auszulegen sei und daher auch die Erstellung der Priifungs-
aufgaben in den Aufgabenbereich falle.!*>> Zum Teil verweist die Rechtspre-
chung hierzu aber auch auf notwendige Normierungen in den Priifungs-
ordnungen.’®*® Wie in der Rechtsprechung herrscht auch in der Literatur
Uneinigkeit. Unter Berufung auf die sonst unsinnige parittische!*” Beset-
zung und den Umstand, dass die Abnahme weit zu verstehen sei, soll auch

1352 Vgl. dazu auch Koffmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 66; vgl.
zum Recht in den IHKn BVerwG, GewArch 1990, S. 363 (364).

1353 So auch Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 33 Rn. 5; aus dem BBiG Herkert/Tolt,
BBiG, § 39 Rn. 12.

1354 Vgl. unter Hinweis auf die Entscheidung des VG Diisseldorf Wohlgemuth/Giinther,
in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 39 Rn. 18.

1355 Naher unter Hinweis auf die Rechtsprechung Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlge-
muth/Pepping, BBiG, § 39 Rn. 19.

1356 Vgl. VG Miinster, Urteil vom 24. September 1986, 1 K 2059/85, juris (Leitsatz 2);
naher Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 39 Rn. 20; vgl.
zum Stand der Rechtsprechung auch OVG NRW, GewArch 1990, S. 136 (136);
sowie BVerwG, GewArch 1990, S. 363 (364).

1357 Kritisch dazu Wendt, GewArch 2010, S. 7 (13).

359



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

§ 8 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Tatigen im Priifungswesen

die Aufgabenerstellung erfasst werden.**® Die iiberwiegende Auffassung
tritt dem zu Recht entgegen. Zum einen gibt es keinen Grundsatz, dass
der Priifungsausschuss auch an der Aufgabenerstellung mitwirken muss.3>
Zudem ist dem Argument der Gegenansicht in Bezug auf eine weite Aus-
legung des Begriffes der Abnahme entgegenzuhalten, dass der Begriff der
Abnahme nach seinem natiirlichen Sprachverstandnis nicht notwendiger-
weise auch die Aufgabenerstellung mit einschlief}t.!*¢° Insoweit kann die
Abnahme auch nur als Entgegennahme der Priifungsleistung verstanden
werden. Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass die Rechtsordnung die
Erméchtigung der Priifenden zur Aufgabenerstellung kennt, vgl. § 3 Abs. 6
S. 3 BayRAPO. An einer solchen fehlt es im Handwerk. In diesem Rahmen
darf nicht vernachldssigt werden, dass die zustdndige Stelle iiber die GPO
die Chance hitte, eine Reglung zu treffen.*¢! Die bisherige Diskussion kann
tiir die Priiferdelegation insoweit fruchtbar gemacht werden, als diese nach
§ 33 Abs. 3 HwO fiir die ,Abnahme® zustdndig ist und entsprechend der
herrschenden Meinung unter die Abnahme nicht die Aufgabenerstellung
zu fassen ist. Eine Aufgabenerstellungspflicht wiirde im Ubrigen auch nicht
mit dem Grund fiir die Einfithrung der Priiferdelegationen vereinbar sein.
Diese sollen vor dem Hintergrund der aufwendigen Prifungsverfahren die
Abnahme der Priifung stabilisieren.!*? Eine Erstellung der Aufgaben durch
die Delegation wire damit nicht vereinbar.1*63

In Bezug auf den Priifungsausschuss und die Aufgabenerstellung gilt es
nun, Folgendes zu erwégen: § 18 Abs. 1 MSI normiert, dass der Priifungs-
ausschuss auf der Grundlage der Ausbildungsordnung der Handwerkskam-
mer die Priifungsaufgaben beschliefit. Schon aus dem Wortlaut ,beschlie-
Ben” anstelle von ,erstellen ergibt sich, dass die Vorschrift nicht die Erstel-

1358 Vgl. inkl. einer Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung Wohlgemuth/Gtinther,
in: Wohlgemuth/Pepping, BBIG, § 39 Rn. 21 ff.; tberblicksartig zum Streit Hergen-
roder, in: Benecke/Hergenréoder, BBIG, § 39 Rn. 10 ff.

1359 Vgl. BVerwG, GewArch 1990, S. 363 (364); Herkert/T6ltl, BBiG, § 39 Rn. 19.

1360 Dazu Wendt, GewArch 2010, S. 7 (8) mwN.

1361 Hierzu aus dem BBIiG Leinemann/Taubert, BBiG, § 39 Rn. 19 mwN; so etwa
§ 13 Abs. 1 S. 1 Priifungsordnung Steuerfachangestellte der Steuerberaterkammer
Miinchen, abrufbar unter: https://www.steuerberaterkammer-muenchen.de/static
/content/el25155/e235631/e235634/downloadsl/download/ger/2020_Pr%C3%BCf
ungsordnungSteuerfachangestellte.pdf?checksum=f0c065tb5ceedbe0707662daa95
2975f44e4374f (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

1362 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 4.

1363 Im Ergebnis so auch Koffmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung,
S.30.
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lung von Priifungsaufgaben regelt. Die Norm zielt lediglich darauf ab, dass
bereits erstellte Priifungsaufgaben vom Ausschuss angenommen werden
und zum Gegenstand der Priffung gemacht werden.*%4 Dies diirfte auch
den Fall erfassen, aus mehreren bereits erstellten Aufgaben zu wihlen.
Weitere Kompetenzen lassen sich hieraus nicht ableiten.

Bisher wurde zur fehlenden Pflicht bzw. zum fehlenden Recht, Priifungs-
aufgaben zu erstellen, folgendes Argument hervorgebracht: Gerade bei
schriftlichen Priifungen bildet die Abnahme der Priifung keinen einheit-
lichen zeitlichen Vorgang, sondern kann in eine Priifungsvorbereitung
und eine Priifungsabnahme unterteilt werden.3% Zugewiesen ist dem Aus-
schuss nach § 33 Abs. 3 HwO die Abnahme der Priifung, nicht deren
Erstellung als Teil der Priifungsvorbereitung. So findet sich in der Litera-
tur der Hinweis, dass dem Priifungsausschuss zumindest im Rahmen von
schriftlichen Priifungen nur die Bewertung, nicht aber die Erstellung von
Aufgaben zugewiesen ist.*°® Hieran ist nun anzusetzen und zu fragen, ob
die Wortlautdnderung des § 33 Abs. 1 HwO von ,,Abnahme® zu ,Durch-
fihrung® daran etwas dndert. Dies mag zundchst eindeutig erscheinen,
da die Durchfithrung nach dem oben Gesagten auch die Erstellung der
Aufgaben beinhaltet. Es wird deshalb in der Literatur angenommen, dass
der Streit durch die Gesetzesanderung nur noch historischer Natur sei und
unterstellt, dass der Gesetzgeber eine Zustidndigkeit der Aufgabenerstellung
durch den Priifungsausschuss annimmt.*¢” Dies sei nur dann nicht der
Fall, wenn ein Fall des § 38 Abs. 2 S. 2 HwO vorliegt.®8 Dem Streit
ist in der Literatur viel Aufmerksamkeit geschenkt worden. Von daher
wire es anzunehmen, dass der Gesetzgeber in seiner Begriindung hierauf
Bezug ndhme und dem Ausschuss nun die Aufgabenerstellung ausdriicklich
zuweisen wiirde. Dies ist jedoch nicht erfolgt. Stattdessen spricht die Be-
griilndung zur Parallelvorschrift in § 39 Abs. 1 BBiG davon, dass der neue
Abs. 1 nun Klarstellt, dass die Priifung nicht mehr zwingend vom Ausschuss
abgenommen werden muss.?® Insoweit ist davon auszugehen, dass die
Wortlautdnderung in § 33 Abs. 1 HwO von ,,Abnahme® auf ,Durchfithrung®

1364 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 7.

1365 Dazu Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 21.

1366 In diese Richtung Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 21.

1367 Vgl. Malottke, in: Lakies/Malottke, BBIG, § 39 Rn. 8.

1368 Vgl. dazu aus dem vergleichbaren BBiG Malottke, in: Lakies/Malottke, BBIiG, § 39
Rn. 8.

1369 Vgl. BT-Drs. 19/10815, S. 61; aus dem Handwerk Kofsmann/Vogt, Rechtsgrundlagen
der Gesellenpriifung, S. 17; dazu auch Leinemann/Taubert, BBiG, § 39 Rn. 3.
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nichts tiber die Erstellung von Aufgaben aussagt, da Hintergrund dieser
Anpassung die Schaffung der Priiferdelegationen ist (s.0.). Mit dieser Prii-
ferdelegation soll es der Korperschaft gemeinsam mit dem Priifungsaus-
schuss ermoglicht werden, die Abnahme und Bewertung auf ein ,drittes"
Gremium (die Delegation) zu tibertragen.”® Das Gesetz zielt damit auf
eine Flexibilisierung und Vereinfachung des Verfahrens ab. Uber die Aufga-
benerstellung sagt dies nichts aus. Ganz im Gegenteil erscheint es sogar vor
dem Hintergrund des gesetzgeberischen Ziels, die Priiffungskoordination zu
vereinfachen, so, dass gerade nicht zusétzliche Aufgaben tibertragen werden
sollten. Dies wiirde ndmlich den Priifungsablauf wieder verkomplizieren.
Rechtspraktisch und rechtspolitisch muss beachtet werden, dass es im Falle
der Zustandigkeit (Pflicht) der Aufgabenerstellung durch den Ausschuss
unter Umstinden zu einer Uberforderung (dazu schon § 7 A.) der Priifen-
den kommen wiirde.’”! Zwar miissen die Priifenden alle sachkundig sein,
doch diirfte unumstritten sein, dass an die Aufgabenerstellung besondere
Anforderungen zu stellen sind. Die vom Gesetz geforderte Sachkunde und
die Fahigkeit zur Aufgabenerstellung miissen nicht korrespondieren. Denn
bei der Aufgabenstellung sind zahlreiche Regeln zu beachten.!¥? Folgt man
der Ansicht, dass der Priifungsausschuss die Aufgaben selbst zu erstellen
hat, so kidme es ferner ggf. zu unterschiedlichen Aufgabenstellungen inner-
halb eines Berufes.””® Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn trotz
der geschaffenen Delegationen fiir einen Beruf mehrere Ausschiisse einge-
setzt werden. Vor dem Hintergrund der (verfassungsrechtlich begriindeten)
Chancengleichheit sollten in diesem Fall Aufgaben nicht vom Priifungsaus-
schuss erstellt werden: Das Gebot der Chancengleichheit verlangt, mog-
lichst einheitliche Priifungsbedingungen zu schaffen und dem Priifling un-
abhingig von seiner Zuordnung zu einem Priifungsausschuss vergleichbare
Erfolgsaussichten einzurdumen.’¥”* Von daher kame die Aufgabenerstellung
von vornherein nur in Betracht, wenn nur ein Priifungsausschuss existiert.

1370 Vgl. BT-Drs. 19/10815, S. 61.

1371 Vgl. Herkert/T6ltl, BBiG, § 39 Rn. 23.

1372 Vgl. nur Buschfeld/Jurkschat, Sprachsensible Gestaltung von Priifungsaufgaben,
downloadbar unter: https://www.hwk-muenchen.de/artikel/sprachsensible-gesta
Itung-von-pruefungsaufgaben-74,0,8282.html (zuletzt aufgerufen am 10. Februar
2023).

1373 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 23.

1374 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 5, dieser auch mit dem Hinweis auf
die gesetzgeberische Intention; vgl. dazu auch Muckel, RdJB 1999, S. 235 (246); vgl.
dazu aus einer anderen Priifungsordnung BVerwG, DVBI. 2021, S. 1088 (Rn. 43).
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A. Gesellenpriifungsausschiisse

Zieht man die Systematik der HwO und der GPO heran, so zeigt sich
folgendes Bild: Zum Teil obliegt der Handwerkskammer oder Innung
die Verantwortung fiir die Gesellenpriifung (z.B. Priifungstage § 7 Abs. 1
S. 3 GPO)7> und es werden dem Ausschuss oder dem Vorsitzenden nur
bestimmte Aufgaben zur eigenen Entscheidung zugewiesen'*”® (z.B. Ent-
scheidung tiber die Zulassung zur Priifung, vgl. § 37a Abs. 1 S. 1 HwO).
Schliefllich wird zum Teil auch eine ,einvernehmliche” Regelung (mit dem
Vorsitzenden) bzw. eine Abstimmung mit dem Priifungsausschuss getroffen
(so § 5 Abs. 1 GPO). Unter diesen expliziten Aufgabenzuweisungen oder
dem ,Einvernehmen® ldsst sich die Erstellung von Priifungsaufgaben nicht
finden. Die alleinigen Aufgaben des Ausschusses sind im Gesetz vielmehr
eng begrenzt und ist daher die zustindige Stelle verantwortlich fiir das
Priifungsverfahren und so auch fiir die Erstellung von Aufgaben.¥’7 § 5
Abs. 1 S. 2 GPO regelt, dass die Vorbereitung der Priifung im Einverneh-
men mit dem Vorsitzenden geregelt wird. Unter diese Vorbereitung ist die
Erstellung von Priifungsaufgaben zu fassen. Dies zeigt, dass fiir die Pri-
fungsaufgaben auch ein Zusammenspiel beider Institutionen angedacht ist.
Die Korperschaft kann tiber die Priifungsordnung einzelne Priifer fiir die
Erstellung von Aufgaben und den Ausschuss fiir die Auswahl der Aufgaben
ermachtigen.’”® In diesen Fillen haben die ausgewdhlten Personen auch
die Pflicht zur Aufgabenerstellung.'*”® Beschlussfassen muss aber nach § 18

1375 Vgl. BVerwG, GewArch 1990, S. 363 (364); aus dem BBiG Leinemann/Taubert,
BBIG, § 39 Rn. 8, 19; was das Verhdltnis von Handwerkskammer und Innung
angeht, diirfte davon auszugehen sein, dass die Kammer in der Verantwortung der
Aufgabenerstellung steht, da § 33 Abs. 2 und § 54 Abs. 1 Nr. 4 HwO nur davon
sprechen, dass Innungen die Priifungen im Falle der Ermiachtigung abnehmen. In
diese Richtung wohl auch KofSmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung,
S. 65; allgemeiner zum Verhiltnis Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 33 Rn. 10 ff;
andererseits deutet § 33 Abs. 1 S. 3 HwO darauf hin, dass auch die ,Durchfithrung®
durch die Innung zu erfolgen hat. Im Sinne einheitlicher Priifungen sollte die
Handwerkskammer dennoch Aufgaben vorgeben. Dies gilt insbesondere dann,
wenn in einem Gewerk zum Teil die Handwerkskammer Priifungen abnimmt,
zum Teil aber auch Innungen.

1376 Vgl. auch Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 33 Rn. 15a; dazu auch Wendt,
GewArch 2010, S. 7 (10).

1377 Vgl. BVerwG, GewArch 1990, S. 363 (364); allgemeiner BVerwG, NVwZ 1985,
S.577 (577 £.); dazu auch Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 4.

1378 Dazu und dazu, dass dies gewiinscht sei, Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 24; dazu
auch Vogt in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 7; ferner Hergenrdder, Berufsbildungs-
recht I1, 5.3.3.7.

1379 Naher Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 24; in diesen Fillen ist dann auch eine
Entschadigung zu bezahlen Vogt, in: Schwannecke, HWO, § 33 Rn. 7; weiter in
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Abs. 1 GPO der gesamte Ausschuss. Einzelnen Personen ist dies wegen des
Parititsgedankens nicht erlaubt.1380

Bis hierher kann demnach festgehalten werden, dass die Erstellung von
schriftlichen und praktischen Priifungsaufgaben nicht unbedingt dem Prii-
fungsausschuss obliegt.!*8! Anders verhilt sich das Recht zur Aufgabener-
stellung dagegen bei miindlichen'®® und sonstigen Priifungen, die einer
Gesprichssituation gleichen (z.B. Fachgesprach oder situative Gespréchs-
phasen). Zwar ist die Chancengleichheit - und damit die Einheitlichkeit
der Pritfung - auch bei miindlichen Priifungen wichtig,"8* doch erfordert
die hier vorliegende Gesprachssituation (aus der Natur der Sache heraus)
stets eine flexible Reaktion auf die Antwort des Priflings'%*. Pruflinge
antworten stets unterschiedlich und sind Nachfragen daher ggf. notwendig
und eine Priifung nach starrem vorgefertigtem ,Schema® nicht mdoglich.
Dem Priifenden steht daher ein gewisser Anwendungs- und Interpretati-
onsspielraum zu.38 Sollten vorgefertigte Fragen vorliegen, so ist sich auf-
grund der Chancengleichheit an diesen zu orientieren. In den anderen
Fillen obliegt den einzelnen Mitgliedern in gegenseitiger Abstimmung die
Erstellung der Fragen'#. Dem steht auch nicht das oben Beschriebene
entgegen. Denn miindliche Priifungen konnen sich zwar an vorgefertig-
ten Fragen orientieren, die Leistungsermittlung durch den Priifenden und
dessen Bewertung erfordern aber eine jeweils konkrete Reaktion auf die
Antwort des Priiflings, sodass eine Unterteilung in eine Priifungsvorberei-
tung (Aufgabenerstellung) und Leistungsbewertung nicht immer mdoglich

Bezug auf die Aufgabenverteilung im Priifungsausschuss OVG Hamburg, Urteil
vom 22. Dezember 1977, OVG Bf I1 93/76, EzB § 40 Rn. 4.

1380 Vgl. OVG Liineburg, Urteil vom 09. September 2015, 2 LB 169/14, juris Rn. 32 ff;
dazu auch Herkert/Toltl, BBiG, § 47 Rn. 71 ff.; ferner Malottke, in: Lakies/Malott-
ke, BBiG, § 39 Rn. 8; dementsprechend hat auch der Vorsitzende keinen Anspruch
darauf, die Priifungsaufgaben selbst auszuwéhlen, dazu allgemeiner VG Miinchen,
Beschluss vom 02. Juni 1976, EzB, § 39 Nr. 1; Leinemann/Taubert, BBiG, § 41 Rn. 11.

1381 Dazu nochmal Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 19 ff.

1382 Zu dieser Trennung auch Koffmann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung,
S. 65.

1383 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 6.

1384 Das wiederholte Nachfragen stellt in miindlichen Priifungen keine Besonderheit
dar, dazu VG Regensburg, BeckRS 2018, 33354 Rn. 30.

1385 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 6.

1386 Vgl. in diesem Kontext Wendt, GewArch 2010, S. 7 (9 f.); weniger differenzierend
Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 24.
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ist: Das Stellen der Aufgabe und das Erfassen der Leistung bilden hier
regelmafig einen zeitlich einheitlichen Vorgang.3%

Zusammenfassend gilt daher, dass die gesetzlichen Regelungen dafiir
sprechen, dass die Handwerkskammer die Letztverantwortung fiir das Vor-
liegen von Priifungsaufgaben tragt. Legt sie Aufgaben vor, so sind diese zu
ibernehmen (arg. origindre Zustindigkeit, Chancengleichheit). Es ist den-
noch dem Ausschuss nicht verwehrt, eigene miindliche, schriftliche oder
praktische Aufgaben zu verfassen, wenn dafiir auch keine Pflicht besteht.
Verfasst der Priifungsausschuss Aufgaben, so ist rechtstechnisch von einer
konkludenten Beauftragung durch die Handwerkskammer bzw. einer Dul-
dung auszugehen. Diese Priifungsaufgaben muss sich die Handwerkskam-
mer zurechnen lassen. Stets miissen die Aufgaben gemeinsam durch alle
Priifenden ,gestellt“ werden (arg. Parititsgedanke), jedenfalls in der Weise,
dass alle die Aufgabenstellung auf ihre Verstindlichkeit und Zuléssigkeit
nach dem Prifungsstoff hin tiberpriifen.

6. Abstimmungspflicht und Wahlpflicht

Die Mitglieder des Gesellenpriifungsausschusses haben den Vorsitzenden
und dessen Stellvertreter zu wiahlen, vgl. § 35 S. 1 HwO. Es entspricht
allgemeinen Wahlgrundsétzen, dass niemand gezwungen werden kann, zu
wiahlen (dazu § 7 C. V.). In den bisher erorterten Teilen der Arbeit wurde
vertreten, dass es auch keine Abstimmungspflicht gibt. Begriindet wurde
dies mit allgemeinen Erwigungen aus dem Ehrenamt. Die Rechtsprechung
und Literatur, die eine Abstimmungspflicht grundsitzlich verneinen, neh-
men allerdings speziell fiir das Mitglied im Priifungswesen eine solche
Pflicht an.®8 Grund hierfiir ist, dass jedes Mitglied an der Meinungsbil-
dung nach Kriften mitzuwirken hat, die Leistung des Priiflings beurteilen
muss und sich nicht durch Enthaltung dieser Pflicht entziehen darf.13%?

1387 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 21, 24.

1388 Vgl. OVG Schleswig, NVWZ-RR 1996, S. 443 (443); OVG Miinster, DVBL. 2005,
S. 1532 (1532); Thiele, in: Mann ua, VWVIG, § 91 Rn. 6; Delbanco, in: Bader/Ronel-
lenfitsch, BeckOK VWVIG, § 91 Rn. 4.1; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua, VWVIG,
§ 91 Rn. 5.

1389 Vgl. OVG Schleswig, NVWZ-RR 1996, S. 443 (443); Kallerhoff/Keller, in: Stelkens
ua, VWVIG, § 91 Rn. 5; ferner Rademacher, in: Schoch/Schneider, VWVIG, § 91
Rn. 14; aus dem BBiG Herkert/Toltl, BBiG, § 41 Rn. 29.
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Fiir das Priifungswesen im Handwerk wird die Frage nach einer Abstim-
mungspflicht an § 35 S. 3 HwO aufgehangen. Danach ist der Priifungs-
ausschuss beschlussfahig, wenn zwei Drittel der Mitglieder, mindestens
jedoch drei Mitglieder, mitwirken. Diskutiert wird, ob die ,Mitwirkung®
so gedeutet werden muss, dass eine Abstimmungspflicht besteht.*° Zum
Teil wird eine Abstimmungspflicht verneint.**! Dies wird damit begriindet,
dass auch die Entscheidung fiir eine Enthaltung das Ergebnis eines Willens-
bildungsprozesses ist.12 Unter Auslegung des Begriffes ,Mitwirken“ nimmt
die Literatur dagegen zum Teil auch an, dass Enthaltungen nicht zulédssig
sind, sofern kein Fall der Befangenheit vorliegt.?** Differenzierend wird
hervorgebracht, dass Stimmenthaltungen grundsitzlich zuléssig sind, nicht
aber bei Priifungsentscheidungen.!’*

Letzterer Auffassung ist zu folgen. Geht es um die Priifungsentscheidung
selbst, das heifSt die konkrete Note/Punktzahl oder die Frage, ob die Prii-
fung bestanden wurde, ist jedes Mitglied dazu aufgefordert, abzustimmen.
Im Falle der Festlegung der konkreten Note gibt es schon gar nicht die
Moglichkeit zur ,Ja“- oder ,,Nein“-Abstimmung und ebenso wenig zur Ent-
haltung. Die Frage des Bestehens einer Priifung hdngt damit zusammen
und ist auch hier jeder Priifer zur Festlegung eines Ergebnisses aufgeru-
fen. Andernfalls kommt der Priifer seiner Aufgabe der Leistungsbewertung
nicht nach.%° Derjenige, der sich enthilt, bewertet (iSd § 35a Abs. 1 Nr. 1
und 2 HwO) nicht.!3¢ Der Ausschuss fasst aber nicht nur Beschliisse iiber
die Priifung, sondern auch iiber andere Fragen, wie z.B. im Rahmen der

1390 In diese Richtung Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 35 Rn. 6.

1391 So zumindest im Rahmen des § 35 HwO Tillmanns, in: Honig ua, HWO, § 35
Rn. 6; Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 35 Rn. 18; vgl. auch aus dem BBiG Hergen-
roder, in: Benecke/Hergenrdder, BBiG, § 41 Rn. 9.

1392 So zumindest im Rahmen des § 35 HwO Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 35
Rn. 6; Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 35 Rn. 18.

1393 Vgl. Herkert/Toltl, BBiG, § 41 Rn. 29 ff.; vgl. auch Baumstiimmler/Schulien, BBiG,
§42Rn.7.

1394 Vgl. Detterbeck, HwO, § 35 Rn. 6; dies ergibt sich auch aus einer vergleichenden
Zusammenschau bei Baumstiimmler/Schulien, BBiG, § 41 Rn. 21, § 42 Rn. 7;
ferner Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 35a Rn. 2; dazu auch Kallerhoff/Keller,
in: Stelkens ua, VWVIG, § 91 Rn. 5; in diesem Kontext auch Malottke, in: Lakies/
Malottke, BBiG, § 41 Rn. 19 und 21.

1395 So wohl auch Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 35a Rn. 2.

1396 Ahnlich Kastner, in: Fehling ua, HK-VerwR VwVIG, § 91 Rn. 5; zum Teil wird
in der Abstimmungspflicht ein Eingriff in verschiedene Grundrechte gesehen,
die aber jedenfalls auf Grundlage einer Norm gerechtfertigt werden kénnen, vgl.
BayVerfGH, BayVBI. 1983, S. 621 (623).
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vorbereitenden Sitzung. Dort sind Enthaltungen moglich. Es ist insoweit zu
differenzieren zwischen § 35 und § 35a Abs. 1 HwO.

In jedem Fall gilt, dass nur dasjenige Mitglied die Leistung bewerten
darf, das bei der Priifung anwesend war.**” Insgesamt sind die Priifer un-
abhingig sowie weisungsungebunden.®® In diesen Kontext zédhlt auch das
Verbot des Priifenden, die Korrektur auf andere Personen zu iibertragen.1¥

7. Pflicht zur Gewdhrung von Chancengleichheit

Der Grundsatz der Chancengleichheit folgt aus verschiedenen Verfassungs-
bestimmungen und sorgt im Priifungswesen dafiir, dass kein Bewerber vom
Verfahren ohne sachlichen Grund bevorzugt oder benachteiligt werden
darf400 Es miissen vielmehr — soweit wie moglich — vergleichbare Prii-
fungsbedingungen und Bewertungskriterien gelten."%! Ausdruck des Gebo-
tes der Chancengleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG) und der Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG) und dem Rechtsstaatsprinzip sind auch die beiden Gebote der
Fairness und Sachlichkeit: So sind leistungsverfilschende Verunsicherun-
gen durch Priifende zu vermeiden; zu unterlassen sind ferner herabwiirdi-
gende, sarkastische, spottische, hohnische oder verédrgerte Bemerkungen;
der Priifende muss die Leistungen des Priiflings sachlich bewerten, also
mit hinreichend innerlicher Distanz und frei von Emotionen; er muss sich
zudem um ein richtiges Verstindnis der Antworten des Priiflings bemii-
hen, 1402

Ferner lassen sich Pflichten fiir Priifende (unabhéngig von den soeben
beschriebenen Pflichten) auch unmittelbar aus der Verfassung herleiten,
indem auf Art. 3 Abs. 1 GG (Chancengleichheit) oder Art. 12 Abs. 1 GG ab-
gestellt wird; hieraus wird die personliche Tétigkeit im Ausschuss, die Mit-
wirkung an Priifungen, die Pflicht zur Beachtung von einschldgigen Rechts-
vorschriften, die Pflicht zur Benachrichtigung der Handwerkskammer im
Fall der Verhinderung sowie die Pflicht, sich von &ufieren Einfliissen nicht

1397 Dazu Herkert/Toltl, BBiG, § 41 Rn. 124 f.; naher Kof$mann/Vogt, Rechtsgrundlagen
der Gesellenpriifung, S. 131; vgl. auch Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 33 Rn. 3.

1398 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 34.

1399 In anderem Zusammenhang OVG Miinster, NJW 1999, S. 305 (306); Muckel, RdjB
1999, S. 235 (246 f.).

1400 Vgl. Weber, in: ders., Rechtsworterbuch, Chancengleichheit.

1401 Vgl. BVerfGE 84, 34 (52); Leinemann/Taubert, BBiG, § 41 Rn. 57.

1402 Naher Fischer ua, Prifungsrecht, Rn. 328 ff.; ferner zur Chancengleichheit Her-
kert/Toltl, BBiG, § 37 Rn. 12, § 41 Rn. 148 ff. (insbes. Rn. 151a).

367



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

§ 8 Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Tatigen im Priifungswesen

beeinflussen zu lassen und Verschwiegenheit zu bewahren, hergeleitet.193
Einfachgesetzliche Normen konkretisieren diese Pflichten.

8. Verschwiegenheitspflicht

Abgesehen von bestehenden Informationspflichten (z.B. gegeniiber dem
Berufsbildungsausschuss) haben die Priifenden iiber alle Prifungsvorgin-
ge Verschwiegenheit gegeniiber Dritten zu bewahren, vgl. § 6 GPO. Die
Vorschrift zielt darauf ab, einen gleichheitswidrigen Vorteil von Priiflingen
in der jeweils eigenen Priifung zu vermeiden.** Geheimzuhalten sind
alle geheimhaltungsbediirftigen Informationen, die zukiinftige Priifungen
betreffen, nicht dagegen allgemeine Erkenntnisse und Erfahrungen, die der
Priifer im Laufe seiner Tatigkeit gesammelt hat.!% § 6 GPO regelt die Ver-
schwiegenheitspflicht nicht abschlieflend. Ausnahmen und das Genehmi-
gungsverfahren werden dort nicht geregelt. Insoweit ist davon auszugehen,
dass § 84 VWVEG die GPO erginzt und gelten daher die Grundsitze unter
§ 7 C. VII. entsprechend.

9. Befangenheit und Mitwirkungsverbot

Sowohl bei der Priifung selbst als auch im Rahmen der Entscheidung iiber
die Zulassung zur Priifung diirfen Angehdrige der Priflinge nicht mitwir-
ken, vgl. § 3 Abs. 1 S. 1 GPO. Welche Verwandtschaftsverhiltnisse zum
Ausschluss eines Priifenden fithren, wird in § 3 Abs. 1 S. 2 und S. 3 GPO
néher ausgefithrt. Hierzu zdhlen z.B. Verlobte oder Ehegatten. Befangene
Priifende diirfen weder bei der Beratung noch bei der Beschlussfassung
anwesend sein, vgl. § 3 Abs. 2 S. 4 GPO. Ein Priifer, der sich fiir befangen
hélt oder Zweifel hieran hat, hat dies vor der Priifung der zustindigen Stelle
und wiéhrend der Priifung dem Priifungsausschuss oder der Priiferdelega-
tion mitzuteilen, vgl. § 3 Abs. 2 S. 1 GPO. Je nach Zeitpunkt entscheidet
die zustandige Stelle oder der Priifungsausschuss bzw. die Priiferdelegation,
vgl. § 3 Abs. 2 S. 2 GPO. Im letzteren Fall darf der Betroffene an der
Abstimmung nicht mitwirken, vgl. § 3 Abs. 2 S. 3 GPO. Die Befangenheit

1403 Vgl. aus dem BBiG Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40
Rn. 43.

1404 Vgl. Wohlgemuth/Gtinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBIG, § 40 Rn. 44.

1405 Vgl. Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 44.
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fithrt insbesondere zu Mitteilungspflichten des Priifenden. Diese ergédben
sich allerdings auch aus § 83 Abs. 1 VWVTG.

Das aufgezeigte Verfahren sowie die Mitteilungspflicht gilt auch fiir die
Fille, in denen sonstige Griinde vorliegen, die geeignet sind, ein Misstrau-
en gegen die unparteiliche Ausiibung zu rechtfertigen, oder in denen ein
Priifling einen solchen Grund behauptet, vgl. § 3 Abs. 3 GPO. Schliefilich
bestimmt Abs. 4 in Bezug auf die Befangenheit, dass Ausbildende des
Priiflings nicht mitwirken sollen, soweit nicht besondere Umstinde eine
Mitwirkung zulassen oder erfordern. § 3 GPO und § 20 (Abs. 4 und 5)
VWVEG sind nahezu inhaltsgleich. Die GPO erfasst allerdings anders als
§ 20 Abs. 5 Nr. 6a VWVIG nicht den Ausschluss von Lebenspartnern der
Geschwister und Geschwister der Lebenspartner. § 20 VwVIG ist hierfiir
und insgesamt erginzend heranzuziehen.'*%¢ Hierfir spricht schon, dass
§ 20 VwVEG zum einen vom Ausschluss des § 2 Abs. 3 Nr. 2 VwV{G nicht
erfasst ist und § 3 GPO zum anderen als wiederholende Vorschrift nicht
abschlieflend ist bzw. die Nichtaufzéhlung als Versehen zu werten ist.

10. Abberufung

Sowohl die Mitglieder des Priifungsausschusses als auch die Stellvertreter
kénnen nach vorheriger Anhdrung der an ihrer Berufung Beteiligten aus
wichtigem Grund abberufen werden, vgl. § 34 Abs. 6 HwO. Die Abberu-
fung ist ein Verwaltungsakt.!40” Formell sind die an der Berufung Betei-
ligten anzuhdren; wird dies nicht vorgenommen, ist der Verwaltungsakt
rechtswidrig und anfechtbar."*%® Schon wegen § 28 VwVIG ist der Betroffe-
ne anzuhoren. Zustindige Stelle fiir die Abberufung ist im Falle einer Lehr-
kraft immer die Handwerkskammer, im Ubrigen kommt es darauf an, ob es
sich um einen Handwerkskammer- oder Innungsausschuss handelt.!*% Da-
von zu unterscheiden ist die anzuhérende Stelle: Im Falle der Arbeitnehmer
eines Kammerausschusses sind die Gesellenvertreter der Handwerkskam-
mer zu horen; im Fall eines Innungsausschusses ist entweder der Gesel-
lenausschuss (Arbeitnehmer) oder die Versammlung (Arbeitgeber) zu ho-
ren.*0 Fiir Lehrkrafte ist die Schulaufsichtsbehorde oder eine andere von

1406 Vgl. dazu und niher zur Befangenheit Fischer ua, Priifungsrecht, Rn. 336 ff.
1407 Vgl. Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 34 Rn. 13.

1408 Vgl. Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 34 Rn. 13.

1409 Vgl. Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 39.

1410 Naher Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 40.
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ihr bestimmte Stelle zu horen.! Fiir die Innungen bestimmt § 47 Abs. 5
S. 1 MSI, dass auch die berufende Stelle ihre Mitglied abwéhlen kann, so
also z.B. der Gesellenausschuss das gewihlte Arbeitnehmermitglied. Auch
die Mitglieder einer Priiferdelegation konnen abberufen werden, indem
sie beispielsweise aus dem Ausschuss abberufen werden. Fiir die weiteren
Priifenden iSd § 34 Abs. 7 HwO gilt die Vorschrift iiber die Abberufung
nach § 34 Abs. 7 S. 3 HwO entsprechend.

Materiell kann eine Abberufung nur bei Vorliegen eines wichtigen Grun-
des erfolgen. Zwar regelt § 34 Abs. 6 HwO die Abberufung speziell, doch
kann aufgrund der allgemeinen Formulierung ,wichtigem[r] Grund® nicht
davon ausgegangen werden, dass § 34 Abs. 6 HwO die allgemeine Vorschrift
zur Abberufung aus dem VwV{G verdringt. Vielmehr erginzt § 86 VwVIG
die HwO. Der ehrenamtlich Tdtige kann daher bei grober Pflichtverlet-
zung, Unwiirdigkeit oder immer dann abberufen werden, wenn er sein Amt
nicht mehr ordnungsgemaf} ausiiben kann'#'2. Jeweils muss es durch Tatsa-
chen dazu kommen, dass eine ordnungsgemifle Priifungsabnahme gefahr-
det ist oder die weitere Zusammenarbeit nicht mehr moglich ist.!3 Fehlen
oder fallen Berufungsvoraussetzungen spéter weg, so ist der Priifende eben-
falls abzuberufen.'* Wichtige Griinde, die zu einem Ausschluss fiithren,
sind beispielsweise die Bevorzugung oder Benachteiligung eines Priiflings
ohne sachlichen Grund, mangelnde Kooperation mit anderen Ausschuss-
mitgliedern oder das Fehlen von Sachkunde bzw. personlicher Eignung.!4>
Ein wiederholter Verstofl gegen die Verschwiegenheitspflicht kann ebenso
zur Abberufung fithren.!*1® Beachtet man, dass Verstofie gegen Teilnahme-

1411 Vgl. Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 40.

1412 Die in der Literatur aufzufindenden Griinde dhneln den aufgezdhlten bzw. wie-
derholen sie sogar, ohne allerdings Riickbezug zu § 86 VwVfG zu nehmen, vgl.
Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 34 Rn. 12; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34
Rn. 38.

1413 In diese Richtung, allerdings mit einer anderen Definition Baumstiimmler/Schuli-
en, BBiG, § 40 Rn. 48, danach gelten als wichtige Griinde ,alle Tatsachen, die der
Durchfithrung einer fachlich, oder padagogisch qualifizierten Abnahme der Ab-
schlusspriifung unausrdumbar entgegenstehen oder aus sonstigen Griinden eine
vertretbare Fortfitlhrung der Zusammenarbeit mit einem Mitglied unzumutbar
wird*; vgl. auch Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 70a.

1414 Vgl. Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 34 Rn. 12; beachte hier allerdings Vogt, in:
Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 45.

1415 Vgl. Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 34 Rn. 38; zur Kooperation Wendt,
GewArch 2010, S. 7 (12); aA zu letzterem Grund Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlge-
muth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 54; so wie hier Herkert/Tolt], BBiG, § 40 Rn. 70a.

1416 Vgl. Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 34 Rn. 44.
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bzw. allgemeiner gesprochen Amtsausiibungspflichten dazu fiihren, dass
Priifungen nicht abgenommen werden konnen und das Priifungsverfahren
nicht ordnungsgeméf} ablaufen kann, rechtfertigen auch Verst6fle hiergegen
eine Abberufung. Jedenfalls sollten wiederholte Verst63e hiergegen genauso
wie gegen Vorbereitungs- oder Abstimmungspflichten und die Befangenheit
zur Abberufung fithren. Gleichwohl wird es hier jeweils auf die Umstinde
des Einzelfalles ankommen. Insbesondere die Folgen des Pflichtverstof3es
werden fiir die Entscheidung relevant sein, aber auch faktische Umstdn-
de, wie etwa die Anzahl der Priifenden. Je nach Schwere des Verstofles
héngt es auch davon ab, ob eine Verwarnung vorauszugehen hat (dazu
oben § 7 C. IX. 2.).147 Sollte die Nichtteilnahme wiederholt auftreten, so
sollten zundchst die Anforderungen an den Nachweis des Grundes fiir die
Nichtteilnahme verscharft werden, bevor eine Abberufung erfolgt. Fehlen
Nachweise ist eine Abberufung vorzunehmen. Ist der Priifungsausschuss
falsch besetzt (fehlende Sachkunde/Eignung), so ist sofort abzuberufen.
Grund hierfiir ist die Folge einer fehlerhaften Priifung im Falle einer fal-
schen Ausschussbesetzung. Rechtsschutz kann gegen die Abberufung mit-
tels Widerspruchs, Anfechtungs- oder Fortsetzungsfeststellungsklage oder
ggf. iiber § 80 Abs. 5 S.1 Alt. 2 VwGO (Eilrechtsschutz) ersucht werden.!48
Der Begrift ,wichtiger Grund® ist vollstindig gerichtlich tberprifbar.!4
Der Behorde steht nach dem Wortlaut des § 34 Abs. 6 S. 1 HwO Ermessen
zu.

Die Drohung der Abberufung stellt das wichtigste Mittel zur Durch-
setzung von Pflichten dar. Auch im Priifungswesen wird sich niemand
nachsagen lassen wollen, er sei wegen unkooperativen Verhaltens entlassen
worden. Die Drohung wird insbesondere bei solchen Personen, die von
ihrem Arbeitgeber angehalten sind, im Priifungswesen titig zu werden (z.B.
Lehrkrifte), Wirkung entfalten. Daneben kann die zustindige Stelle die
oben erwihnten Pflichten v.a. iiber die Feststellungsklage feststellen lassen
(s.0.). Mit diesem Vehikel kann das einzelne Mitglied im Ubrigen auch
seine Rechte gerichtlich feststellen lassen. Je nachdem, wem der Eingriff
in Rechte zuzurechnen ist, ist gegeniiber der Korperschaft oder dem Aus-
schuss Klage zu erheben.!420

1417 Ahnlich Wohlgemuth/Giinther, in: Wohlgemuth/Pepping, BBiG, § 40 Rn. 56.
1418 Zum Rechtsschutz auch Herkert/Téltl, BBiG, § 40 Rn. 72.

1419 Vgl. Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 34 Rn. 13.

1420 Vgl. Malottke, in: Lakies/Malottke, BBIG, § 39 Rn. 16.
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11. Haftung

Entsprechend der oben vertretenen Vorgehensweise besteht eine Haftung
mangels Rechtsgrundlage nicht und kann auch nicht auf das Zivilrecht zu-
riickgegriffen werden. Die Haftungsvorschriften des Vorstandes der Hand-
werkskammer sind insoweit als abschlieflend zu betrachten. Weder in der
HwO, MSHK, MSI noch in der GPO wurde - trotz des Bewusstseins fiir
Haftungskonstellationen (§ 77 Abs. 2 S. 2 HwO, § 19 Abs. 1 S. 3 MSHK,
§ 35 Abs. 4 MSI) - eine solche normiert. Es ist daher auch hier im
Umbkehrschluss davon auszugehen, dass es an einer Haftung fehlt. Bejaht
man dennoch die Moglichkeit einer Haftung, so ist diese auf Vorsatz und
grobe Fahrldssigkeit zu begrenzen (s.0.). In Bezug auf die Eigenschiden
des ehrenamtlich Tadtigen ist ebenso auf die obigen Ausfiihrungen zu ver-
weisen (§ 7 C. IX. 3. b)). Auch hier gilt daher, dass diese ersatzfahig sind.
Angesichts des Umstandes, dass die Handwerkskammer oder die Innung
die Tdtigkeit veranlasst hat und den Nutzen daraus zieht (sie konnen ihrer
Aufgabe der Priifungsabnahme nachkommen, §§ 54 Abs. 1 Nr. 4, 91 Abs. 1
Nr. 5 HwO), erscheint es nur gerecht, wenn die Handwerkskammer oder
die Innung einen erlittenen Sachschaden trégt.!*?! Abseits der Frage nach
der Haftung sei darauf hingewiesen, dass es fiir die Frage nach der An-
wendbarkeit bestimmter strafrechtlicher Sanktionen darauf ankommt, ob
die Mitglieder des Priifungsausschusses sowie der Vorsitzende Amtstrager
sind. Hierfiir scheint ein Riickgrift auf die oben dargestellte Abgrenzung im
Rahmen des § 11 StGB (§ 7 C. IX. 1.) angebracht.!*?? Das StGB sanktioniert
allerdings nur Verstofle gegen Verschwiegenheitspflichten. Weder die GPO
noch die HwO normieren im Ubrigen eine Ordnungswidrigkeit im Falle
eines Verstofles gegen sonstige Pflichten. Eine Geldbufe als Sanktion schei-
det damit ebenfalls aus (vgl. § 7 C. IX. 4.).

IV. Rechte und Pflichten des Vorsitzenden

Der Priifungsausschuss hat einen Vorsitzenden und dessen Stellvertreter zu
wihlen, vgl. § 35 S. 1 HwO. Der Vorsitzende und ggf. dessen Stellvertreter
verfiigen {iber besondere Rechte und Pflichten im Priifungsverfahren. So

1421 Vgl. zum Ganzen auch Herkert/Toltl, BBiG, § 40 Rn. 101 ff.
1422 Die Amtstragereigenschaft des Vorsitzenden eines Meisterpriifungsausschusses be-
jahend Thiel, in: Honig ua, HwO, § 48 Rn. 4; Giinther, GewArch 2018, S. 224 (228).
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schreibt § 35 S. 5 HWO dem Vorsitzenden ein hoheres Stimmgewicht zu,
wenn Stimmengleichheit vorliegt. Im Ubrigen ist er beispielsweise zustin-
dig fiir die Entscheidung iiber die Zulassung zur Gesellenpriifung, vgl.
§ 37a Abs. 1 S. 1 HwO.42 Schreibt das Gesetz dem Vorsitzenden keine
besondere Aufgaben zu, hat er die gleiche Rechtsstellung wie die sonstigen
Mitglieder. Die vorangegangenen Ausfithrungen gelten daher auch fiir ihn.
Hervorgehoben sei, dass er von seinem Vorsitz durch Erkldrung gegeniiber
dem Priifungsausschuss zuriicktreten kann, aber auch abberufen werden
kann.!1424

V. Rechte und Pflichten der Priiferdelegation

Oben wurde bereits aufgezeigt, dass die Priiferdelegation geschaffen wurde,
um die Flexibilitdt der Priifungsabnahme zu erhdhen. Der Priiferdelegation
obliegt ausschliellich die Abnahme der Priifung, vgl. § 33 Abs. 3 HwO. Die
Einfiihrung der Priiferdelegation hat dagegen keine abweichenden Rechte
oder Pflichten bedingt, sodass auf die obigen Ausfithrungen entsprechend
verwiesen werden kann, vgl. auch § 35a Abs. 2 S. 2 HwO. Zum Teil sind
Vorschriften ihrem Wortlaut nach schon so weit angepasst, dass nicht nur
der Priifungsausschuss, sondern auch die Delegation erfasst ist. Mit der
Formulierung ,die Abnahme und abschliefSende Bewertung der Prifungs-
leistung [wird] auf die Priiferdelegation iibertragen® (§ 35a Abs. 2 S.1 HwO)
wird Klar, dass alle damit zusammenhéngen Pflichten wie die Teilnahme-
oder Prifpflicht, die Entgegennahme der Antworten und das Bewerten
zu den Pflichten der Priifenden zéhlen. Lediglich die Ausfithrungen zum
Vorsitzenden gelten nicht, da dieser in der Delegation nicht vorgesehen ist.

VI. Abnahme und Bewertung von Priifungsleistungen durch zwei
Mitglieder

Sowohl der Priifungsausschuss als auch die Priiferdelegation kann die Ab-
nahme und Bewertung von schriftlichen Leistungen oder solcher Priifungs-

1423 Halt der Vorsitzende die Voraussetzungen fiir nicht gegeben, so hat der gesamte
Priifungsausschuss zu entscheiden, vgl. § 37a Abs. 1 S. 2 HwO; zu weiteren Aufga-
ben auch Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 35 Rn. 17.

1424 Vgl. dazu Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG, § 41 Rn. 11 f.
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leistungen, deren Bewertung unabhéngig von der Anwesenheit erfolgen
kann, auf zwei Mitglieder der Delegation oder des Ausschusses tibertragen,
vgl. § 35a Abs. 5 S. 1 HwO. Diese Priifer miissen die Leistung anschlieflend
unabhingig und selbststindig bewerten, vgl. § 35a Abs. 5 S. 1 HwO. Wei-
chen die Ergebnisse der Priifer um mehr als 10 % voneinander ab, so hat
eine zuvor bestimmte Person eine endgiiltige Bewertung durchzufiihren,
andernfalls wird der Durchschnitt gebildet, vgl. § 35a Abs. 5 S. 2 und 3
HwO. Telos der Norm ist die Schaffung von mehr Flexibilitdt, um dkono-
mischer zu priifen.*?* Insbesondere schriftliche Priifungen und die Bewer-
tung des Gesellen- oder Priifungsstiicks sind von der Norm erfasst.!42¢ In
Bezug auf die Rechte und Pflichten ergeben sich keine Abweichungen zu
Obigem. Es handelt sich hierbei nur um eine Verfahrensmodalitat.

VII. Gutachterliche Stellungnahmen Dritter

Ebenfalls zur Bewertung einzelner nicht miindlich zu erbringender Leis-
tungen konnen gutachterliche Stellungnahmen Dritter von z.B. berufsbil-
denden Schulen eingeholt werden, vgl. § 33 Abs. 4 HwO. In Bezug auf die
Sachkunde und die Befangenheit gelten die gleichen Anforderungen wie
an die sonstigen Mitglieder des Priifungswesens."*?” Es ist allerdings davon
auszugehen, dass ein mit dem Werkvertrag vergleichbares Rechtsverhaltnis
zwischen dem Dritten und der zustdndigen Stelle zustande kommt!4?8 und
es sich daher nicht unbedingt um ein (6ffentliches) Ehrenamt handelt.
Insoweit werden die Personen zur Abgabe einer Stellungnahme verpflichtet.
Daneben besteht fiir die Gutachter eine Pflicht zur Dokumentation der
wesentlichen Abldufe und der fiir die Bewertung erheblichen Tatsachen.!4?°
Die Stellungnahme muss sowohl einen Bewertungsvorschlag als auch eine
nachvollziehbare Begriindung enthalten.*3® Dennoch verbleibt in Bezug
auf die Priifungsentscheidung das Letztentscheidungsrecht beim Priifungs-

1425 Vgl. Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 134.

1426 Vgl. Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 134.

1427 Vgl. Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 33 Rn. 17; aus dem BBiG Leinemann/
Taubert, BBiG, § 39 Rn. 33.

1428 Vgl. auch BT-Drs. 19/10815, S. 61 mit dem Hinweis, dass es sich bei den Personen
nicht um Priifende handelt; vgl. dazu, zwischen wem das Rechtsverhiltnis zustan-
de kommt, Herkert/Toltl, BBiG, § 39 Rn. 58.

1429 Vgl. Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 33 Rn. 20.

1430 Vgl. Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 33 Rn. 20.
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ausschuss.*3! Auf eine vertiefte Erorterung der gutachterlichen Stellungnah-
men soll verzichtet werden, da es sich bei den Beauftragten nicht um
Priifende handelt!432,

B. Zwischenpriifungsausschiisse (§ 39 HwO) und die Priifungsausschiisse fiir
zusdtzliche Fihigkeiten nach § 39a HwO sowie die weiteren
Abschlusspriifungen

Die nach § 39 HwO vorgesehene Zwischenpriifung ist eine Lernstands-
kontrolle und dient dem Ausbildenden und dem Lehrling der (Selbst-)Er-
kenntnis, ob die Ausbildung erfolgreich verlduft oder ob Korrekturen vor-
zunehmen sind.*3? Der Gesetzgeber hat es unterlassen, fiir die Zwischen-
priifungen einen vollumfénglichen Verweis auf das Gesellenpriifungsrecht
zu unternehmen. Es wird lediglich auf die §§ 31 bis 33 HwO verwiesen, vgl.
§ 39 Abs. 1S. 2 HwO. Insbesondere auf § 34 HwO wird nicht verwiesen. Die
Literatur ist sich allerdings insoweit einig, als sich an den Besetzungsvor-
schriften des § 34 HwO orientiert werden sollte.!*3* Die Zwischenpriifung
geht der Gesellenpriifung voraus, sodass sich inhaltlich dieselben Fragen
stellen wie fiir die Mitglieder der Gesellenpriifungsausschiisse. Es ist nicht
ersichtlich, wieso an die Mitglieder im Zwischenpriifungsausschuss andere
Anforderungen zu stellen sein sollten als an die des Gesellenpriifungsaus-
schusses, selbst wenn die Zwischenpriifung nicht dieselben Konsequenzen
(das Nichtbestehen der Priifung hat keine Auswirkungen'#®) verursacht
wie die Gesellenpriifung. Dies erkennt man auch daran, dass héufig die
Gesellenpriifungsausschiisse fiir zustindig erklart werden.!43¢

Auch im Zwischenpriifungsausschuss gelten die Ausfithrungen zur Li-
ckenfiillung (§ 8 A. L. 1) entsprechend und ist grundsatzlich nicht zwi-
schen den Mitgliedern zu differenzieren (§ 8 A. I. 2.). Auch die Mitglie-
der des Prifungsausschusses sind ehrenamtlich tatig und besteht fiir sie

1431 Vgl. BT-Drs. 15/3980, S. 51; Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenprii-
fung, S.137; ferner Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 54.

1432 Vgl. Hergenroder, Berufsbildungsrecht I1, 5.4.1.6.

1433 Vgl. Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 39 Rn. 2; vgl. auch Hergenrdder, Berufsbil-
dungsrecht II, 5.2.2.3.

1434 Vgl. Detterbeck, HwO, § 39 Rn. 3; Tillmanns, in: Honig ua, HwO, § 39 Rn. 3; Vogt,
in: Schwannecke, HwO, § 39 Rn. 17; Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 39 Rn. 5.

1435 Naher Lang, in: Leisner, BeckOK HwO, § 39 Rn. 2.

1436 Vgl. Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 44.
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in Anlehnung an das Gesellenpriifungswesen oder als Ausdruck eines
allgemeinen Rechtsgedankens ein Behinderungs-, Benachteiligungs- und
Begiinstigungsverbot. Thnen kommt kein Aufgabenriigerecht zu. Manche
Handwerkskammern haben Grundsitze fiir die Durchfithrung von Zwi-
schenpriifungen erlassen.**” In Punkt 2 dieser Grundsitze wird vom ,zu
vermittelnde[n] Lehrstoff “ gesprochen und kommt es damit nicht darauf
an, was bis dahin tatsachlich gelehrt wurde. In Bezug auf die Freistellung,
die Lohnfortzahlung und die Entschadigung gelten die obigen Grundsitze
aufgrund der Vergleichbarkeit entsprechend. Gleiches gilt fiir die Niederle-
gung, den Versicherungsschutz und die sonstigen Rechte.

Auch in Bezug auf die Pflichten kann nach oben verwiesen werden:
Es ist nicht ersichtlich, wieso an die Mitglieder des Zwischenpriifungsaus-
schusses nicht die gleichen Anforderungen im Hinblick auf die Sachkunde
und die Eignung gestellt werden sollten. Soll die Zwischenpriifung ihren
Zweck der Lernstandskontrolle erfiillen, muss die Priifung von sachkundi-
gen und geeigneten Priifern abgenommen werden. Nicht zuletzt wiirde
aus § 83 Abs. 1 VWVIG eine Pflicht zur Einarbeitung erfolgen. Gleiches
gilt in Bezug auf die im Ubrigen aufgefiihrten Pflichten. Vor allem fiir
die Erstellung der Priifungsaufgaben enthélt Punkt 6 der oben erwdhnten
Grundsitze fiir die Durchfithrung von Zwischenpriifungen eine mit § 18
GPO vergleichbare Norm. Es ist auch kein Grund ersichtlich, warum Mit-
glieder des Ausschusses nicht entsprechend § 34 Abs. 6 HwWO abberufen
werden kénnen sollten. Auch § 35 HwO und die Regeln iiber den Vorsit-
zenden und die Beschlussfahigkeit sind entsprechend heranzuziehen. Da
§ 39 HwO auch auf § 33 HwO und damit die Priiferdelegationen verweist,
ist auch § 35a HwO heranzuziehen, obwohl nicht explizit auf diesen verwie-
sen wird*38, Auch bei den Zwischenpriifungen besteht ein Bediirfnis nach
mehr Flexibilitit, sodass im Ubrigen auch das Zwei-Priifer-Prinzip entspre-
chend heranzuziehen ist. Diesbeziigliche Klarstellungen seitens des Gesetz-
gebers sollten erfolgen. Dass gleiche Vorschriften gelten sollen, erkennt
man auch daran, dass § 33 MSHK die Vorschriften zur Gesellenpriifung der
MSHK fiir anwendbar erklart!4,

1437 So etwa die Handwerkskammer Braunschweig-Liineburg-Stade, downloadbar un-
ter: https://www.hwk-bls.de/artikel/vorschriften-pruefungsordnungen-22,0,109.h
tml (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

1438 Vgl. hierzu auch aus dem BBiG Hergenrdder, Berufsbildungsrecht II, 5.2.2.5.

1439 Vgl. in diesem Kontext aber auch § 50 MSI.
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C. Fortbildungspriifungsausschiisse und Umschulungspriifungsausschiisse

Neben den Zwischenpriifungsausschiissen gibt es noch die Priifungsaus-
schiisse, die die zusdtzlichen Fahigkeiten nach § 39a HwO abnehmen.!44
Auch fiir diese kann auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden. § 39a
Abs. 2 HwO verweist auf §§ 33 bis 35a HwO. Die obigen Ausfithrungen zu
den Rechten und Pflichten gelten daher insbesondere, soweit sie sich aus
diesen Normen der HwO ergeben. Zu nennen ist beispielsweise die Ent-
schidigung und der Freistellungsanspruch, die Sachkunde und Eignung,
aber auch die Abberufung. Da aber auch auf § 38 HwO verwiesen wird,
ist anzunehmen, dass es eine entsprechende Priifungsordnung gibt, die der
des Gesellenpriifungsausschusses entspricht. Insofern ist auch im Ubrigen
nicht von anderen Rechten und Pflichten auszugehen.

Es gibt Handwerksberufe, bei denen nach zwei Jahren eine Priifung
durchzufiihren ist.4! Das Handwerk hat sich darauf geeinigt, dass hier
keine Gesellen-, sondern Abschlusspriifungen durchzufithren sind; obwohl
der Gesetzgeber der Terminologie nicht gefolgt ist, sehen einige Kammern
nach wie vor Abschlusspriifungen vor."#4? Es handelt sich hierbei aber nur
um eine begriffliche Unterscheidung ohne sachlichen Unterschied. Es ist
daher nicht davon auszugehen, dass fiir diese Priifungen andere als die
obigen Grundsitze gelten. So erkldrt auch § 33 MSHK die Vorschriften zur
Gesellenpriifung der MSHK fiir anwendbar.

C. Fortbildungspriifungsausschiisse und Umschulungspriifungsausschiisse

Fir die Fortbildungspriifungen enthdlt § 42h Abs. 1 S. 2 HwO einen
weitgehenden Verweis auf die Vorschriften des Gesellenpriifungsausschus-
ses'3, Im Ubrigen ist auch die Musterpriifungsordnung fiir Fortbildungs-
prifungen (FPO)"4 inhaltlich stark mit der des Gesellenpriifungswesens
vergleichbar. Lediglich vereinzelt finden sich in Bezug auf Rechte und
Pflichten andere Normen bzw. Klarstellungen. So sind Priifungsleistungen
ausdriicklich unabhingig vom jeweiligen Ausschussmitglied zu bewerten
und besteht keine Weisungsgebundenheit, vgl. § 2 Abs. 1 S. 2 FPO. Ferner

1440 Dazu, dass es eigene Priifungsausschiisse sind, Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 39a
Rn. 4.

1441 Vgl. Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 46.

1442 Vgl. Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 46.

1443 Es fehlt der Verweis auf § 32 HwO. Es ist trotzdem nicht davon auszugehen, dass
nur der tatsichlich vermittelte Lehrstoff gepriift werden kann. Auch hier diirfte es
um den ,,zu vermittelnden Lehrstoff “ gehen.

1444 Vgl. Richtlinie des Bundesinstituts fiir Berufsbildung BAnz AT 13.09.2022 S3.
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sollen Arbeitgeber des Priiflings nicht an der Priifung mitwirken, vgl.
§ 3 Abs. 4 FPO und wird die Befangenheit dementsprechend erweitert.
Schliellich findet sich im Vergleich zur GPO keine so stark differenzieren-
de Regelung in Bezug auf die Priifungstermine (§ 7 Abs. 1 FPO), ohne
dass sich hieraus in der Sache Abweichungen zu den obigen Ausfiihrungen
ergeben wiirden. Die Priifenden sind nichtsdestotrotz in ein von der Hand-
werkskammer vorgegebenes Organisationssystem hinsichtlich der Priifung
eingebettet. Im Ubrigen kann auf die obigen Ausfithrungen entsprechend
verwiesen werden.

In Bezug auf die Umschulungspriiffungen enthélt § 42n Abs. 3 S. 2
HwO ebenso einen Verweis auf die Vorschriften zum Gesellenpriifungswe-
sen'4>, Es kann daher auch hier auf die obigen Ausfithrungen entsprechend
verwiesen werden. Bestitigt wird dies dadurch, dass die Gesellen- und
Umschulungspriiffungen in derselben Musterpriifungsordnung'#4® geregelt
sind. Etwaige Besonderheiten (unabhidngig vom Ehrenamt) ergeben sich
aus der Prifungsordnung.

D. Meisterpriifungsausschiisse

Grundsatzlich ist im Rahmen der Meisterpriffungsausschiisse bzw. der Prii-
fungskommissionen zwischen denen des zulassungspflichtigen und des zu-
lassungsfreien bzw. handwerksahnlichen Gewerbes zu unterscheiden (vgl.
§ 3 B. I. 4. und 5.). Fiir die Frage nach den Rechten und Pflichten der
Mitglieder muss diese Trennung allerdings nicht strikt durchgehalten wer-
den. Die jeweils in der HwO einschldgigen Vorschriften gleichen sich bzw.
gilt eine gemeinsame Verfahrensordnung (§ 1 MPVerfV). In Bezug auf die
Liickenfiillung kann sich an den Ausfiihrungen unter § 8 A. I. 1. orientiert
werden. Nach hier vertretener Auffassung ist es ferner nicht notwendig,
zwischen den Mitgliedern zu differenzieren. Auch wenn nur teilweise Nor-
men explizit fiir die Stellvertreter per Verweisung gelten, gilt auch hier, dass
diese in die Rechte und Pflichten derjenigen eintreten, die sie vertreten.

1445 Auch hier wird auf § 32 HwO nicht verwiesen. Es gelten die Ausfithrungen zu
Fn. 1443.
1446 Vgl. Richtlinie des Bundesinstituts fiir Berufsbildung BAnz AT 14.09.2022 S1.
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D. Meisterpriifungsausschiisse

I. Rechte der Mitglieder der Meisterpriifungsausschiisse und der
Meisterpriifungskommissionen

Zunichst muss auch fiir die Arbeitnehmer der Priifungsausschiisse bzw.
-kommissionen das Behinderungs-, Benachteiligungs- und Beglinstigungs-
verbot gelten. Es handelt sich dabei um einen allgemeinen Rechtsgrund-
satz (§ 7 B. IV. 2.). Die Mitglieder des Priifungsausschusses werden im
Rahmen der Priifungsentscheidungen weisungsunabhingig tatig.1*4” Wie
sich spater noch zeigen wird, obliegt die Festlegung der Priifungsaufgaben
dem Priifungsausschuss selbst und werden sich daher Fragen in Bezug
auf ein Riigerecht der Aufgabenstellung nicht stellen, da bereits im Rah-
men der Beschlussfassung iiber die Aufgaben Stellung bezogen werden
kann. Der Priifungskommission selbst obliegt nur die Entgegenahme und
Bewertung der Leistung!#*® und steht diesen Mitgliedern daher jedenfalls
kein Riigerecht zu. Durch die Verweisung des § 48 Abs. 6 HwO (fiir die
A-Meisterpriifungsausschiisse) bzw. § 51b Abs. 7 HwO (fiir die B-Meister-
pritfungsausschiisse) und § 48a Abs. 3 S. 2 HwO (fiir die A-Meisterprii-
fungskommissionen) bzw. § 5lc Abs. 3 S. 2 HwO (fiir die B-Meisterprii-
fungskommissionen) auf § 34 Abs. 9 und 9a HwO gilt in Bezug auf die
Entschddigung und den Freistellungsanspruch das oben unter § 8 A. II. 3.
Gesagte entsprechend. Auch in Bezug auf den Lohnfortzahlungsanspruch
kann entsprechend nach oben verwiesen werden. Kraft Ehrenamtes diirfen
alle Mitglieder ihr Amt — aufler zur Unzeit - jederzeit niederlegen.'*4° Thnen
kommt ein Versicherungsschutz nach § 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. a) SGB VII zu.
In Bezug auf die sonstigen Rechte aus dem Arbeitsrecht kann ebenso nach
oben verwiesen werden. Die Staatsbehérde bzw. die Handwerkskammer
hat die Sicherheit der Prifungsrdume zu garantieren. Ansprechpartner
im Falle von Beeintrachtigungen von Rechten ist entweder die staatliche
Behorde oder die Handwerkskammer.

1447 Ahnlich Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 47 Rn. 9.

1448 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 48a Rn. 1.

1449 Dazu in Bezug auf die Kommissionen Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 48a Rn. 8
und § 51c Rn. 8.
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II. Pflichten der Mitglieder der Meisterpriifungsausschiisse und der
Meisterpriiffungskommissionen

Entsprechend dem oben Gesagten besteht keine Pflicht zur Ubernahme
des Amtes. Da in den Ausschiissen bzw. Kommissionen keine Lehrkrifte
vorgesehen sind, stellt sich die oben dargestellte Diskussion hier nicht.
Im Umbkehrschluss zu den Anforderungen an die Berufung ergibt sich,
dass die Mitglieder sachkundig sein miissen.!*>° Dies folgt auch schon aus
Art. 3 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG.M*3! Es diirfte auch einem allgemeinen
Priifungsgrundsatz entsprechen, dass Priifende auch personlich fiir die
Priifung geeignet sind."*>2 Zumindest aus § 83 Abs. 1 VWVfG ergibt sich
auch die Pflicht eines jeden Mitglieds, sich auf Sitzungen des Ausschusses
und die Priifung vorzubereiten. Zumindest hieraus leitet sich auch eine
Teilnahmepflicht an den Sitzungen bzw. der Priifung'4>? ab. Der Ausschuss
legt diejenigen Priifungsaufgaben fest, die fiir alle Priiflinge gleich sind; im
Rahmen der Fachgespriche beschrinkt er sich auf allgemeine Richtlinien
und er legt auch nur allgemeine Anforderungen fiir das Meisterpriifungs-
objekt (z.B. Material) fest; die Kommission kann zum Teil Vorschlage ma-
chen.*>* § 15 Abs. 3 MPVerfV bestimmt ferner, welche Personen genau
an welchen Aufgabenbeschlussfassungen zu beteiligen sind. Wahlpflichten
gibt es allgemein nicht. In Bezug auf die Abstimmungspflichten normiert
§ 3 Abs. 2 S. 2 MPVerfV, dass Enthaltungen unzuléssig sind. § 3 Abs. 1
S. 2 MPVerfV bestimmt, bei welchen Beschliissen alle Mitglieder des Aus-
schusses anwesend zu sein haben. So ist etwa in der Vollbesetzung iiber

1450 Zur Sachkunde der Mitglieder der B-Priifungskommissionen Leisner, in: ders.,
BeckOK HwO, § 51c Rn. 7.

1451 Vgl. Fischer ua, Priifungsrecht, Rn. 304; zum Verhaltnis Handwerkskammer und
A-Priifungsausschuss bzw. Vorsitzender Dietrich, in: Schwannecke, HWO, § 47
Rn. 3,4, 8.

1452 Allgemein dazu Fischer ua, Priifungsrecht, Rn. 302 f.

1453 Teilnahmepflichten gelten insbesondere dort, wo Priifende eingeteilt werden.

1454 Vgl. Umsetzungshilfe — Das neue Meisterpriifungsverfahren, Mai 2022, S. 33, ab-
rufbar unter: https://www.zkf.de/files/redaktion_oeffentlich/NEWS-Verlink
ungen_03-12-2021/Neuerungen_im_Meisterpruefungsverfahren_Mai_2022.
pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023), vgl. dort S. 35 zu der Frage, wer
in Bezug auf die einzelnen Aufgabenteile mitwirken muss und dort auch zu den
Antwort-Wahl-Aufgaben; Einzelheiten zu den Priifungsaufgaben werden in § 15
MPVerfV geregelt; vgl. auch Giinther, GewArch 2018, S. 277 (279 f.).
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D. Meisterpriifungsausschiisse

das (Nicht-)Bestehen der Priifung zu entscheiden, vgl. § 3 Abs. 1 S. 2 Nr. 5
MPVerfV.14%

In Bezug auf die Chancengleichheit gelten die obigen Ausfiithrungen ent-
sprechend (§ 8 A. III. 7.). Bedeutung entfalten sie v.a. fiir die Mitglieder der
Kommission. § 5 MPVerfV statuiert die Pflicht zur Amtsverschwiegenheit
auch nach dem Ausscheiden aus dem Ausschuss bzw. der Kommission.
Die Vorschrift ist entsprechend des hier vertretenen Ansatzes im Bedarfs-
fall entsprechend § 84 VwVEG zu erginzen. § 4 MPVerfV trifft eine {iber
§ 3 GPO hinausgehende Regelung zum Ausschluss von befangenen Mitglie-
dern. Danach konnen zusitzlich zu den oben erwdhnten Mitgliedern auch
die Arbeitgeber des Priiflings, Geschiftsteilhaber, Vorgesetze oder Mitarbei-
ter des Priiflings nicht mitwirken. Es ist dem Ausschuss mitzuteilen, wenn
ein Ausschlussgrund vorliegt oder Zweifel bestehen, vgl. § 4 Abs. 3 S. 1
Nr. 1 MPVerfV. Gleiches gilt, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist,
Misstrauen gegen die unparteiische Mitwirkung zu begriinden, oder ein
Priifling das Vorliegen eines solchen Grundes vorbringt, vgl. § 4 Abs. 3 S. 1
Nr. 2 MPVerfV. Die HwO verweist jeweils auch auf § 34 Abs. 6 S. 1 HwO,
sodass das oben unter § 8 A. IIL. 10. zur Abberufung Gesagte entsprechend
gilt. Prifende kénnen daher wegen schwerer Pflichtverletzung, aber auch
wegen des Verlustes des Rechts, Lehrlinge einzustellen und auszubilden
oder wegen des Verlusts der Fihigkeit, offentliche Amter zu bekleiden
und Rechte aus offentlichen Wahlen zu erlangen, abberufen werden.!4>¢
Ein Beispiel fiir die Pflichtverletzung ist der Verstofl gegen die Verschwie-
genheitspflicht.1*” Die Mitglieder der Kommissionen sind vom Ausschuss
abzuberufen.*>® Die Mitglieder des Anlage-A-Ausschusses werden von der
hoheren Verwaltungsbehdrde, die sie beruft (§ 47 Abs. 2 S. 1 HwO), abbe-
rufen und die Mitglieder des B-Ausschusses von der Handwerkskammer.
Auch in Bezug auf die Haftung sowie die Ersatzfdhigkeit eigener Schiden
kann nach oben verwiesen werden (§ 8 A. III. 11.).

Dem Vorsitzenden des Meisterpriifungsausschusses kommen nach der
MPVerfV umfassende Rechte zu. Erwdhnt sei nur, dass dieser immer dann
entscheidet, wenn es bei Beschlussfassungen zu einer Pattsituation kommt,

1455 Vgl. auch Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 48 Rn. 2.

1456 Vgl. Dietrich, in: Schwannecke, HwO, § 48 Rn. 12.

1457 Dazu und zu weiteren Griinden des Amtsverlustes Dietrich, in: Schwannecke,
HwO, § 47 Rn. 17; vgl. ferner Punkt 2.2.2 des RdErl. d. Ministers fiir Wirtschaft,
Mittelstand und Technologie v. 19.4.1989 - 224-40-50-4/89 (MBL. NRW 1989,
S. 667 (668)).

1458 Vgl. Leisner, in: ders., BeckOK HwO, § 48a Rn. 10, § 51c Rn. 10.
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vgl. § 3 Abs. 2 S. 3 MPVerfV. Ferner beraumt der Vorsitzende die Priifungs-
termine an, vgl. § 9 Abs. 1 S. 1 MPVerfV und regelt die Aufsicht, vgl. § 9
Abs. 3 MPVerfV. Abgesehen von diesen besonderen Rechten und Pflichten
hat er dieselbe Rechtsstellung wie die anderen Mitglieder.

E. Ergebniszu § 8

Auch die ehrenamtlich Tatigen im Priifungswesen unterliegen einer Viel-
zahl an Rechten und Pflichten. Abgesehen von der Einrdumung von Rech-
ten, die bereits aus § 7 bekannt sind, ist im Priifungswesen besonders
hervorzuheben, dass schon rein faktisch nur durch ein Miteinander der zu-
standigen Stelle mit dem Ausschuss bzw. den Priifenden ein reibungsloser
Priifungsablauf méglich ist. Kommt es bei der Korrektur zu Auffalligkeiten
etwa solcher Art, dass eine Priifungsaufgabe falsch gestaltet sein konnte, so
ist gemeinsam nach einer Losung zu suchen. Daneben ist hervorzuheben,
dass es grundsitzlich keine Pflicht zur Ubernahme des Amtes gibt. Im Falle
der Ubernahme bestehen Fortbildungs-, Vorbereitungs-, Teilnahme-, Priif-,
Abstimmungs- und Verschwiegenheitspflichten sowie Mitwirkungsverbote.
Sanktionsmechanismus eines Pflichtverstof3es ist auch hier wie im sonsti-
gen handwerklichen Ehrenamt v.a. die Abberufung.
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Vierter Teil:
Reformvorschldge zur Starkung des Ehrenamtes und
Zusammenfassung

§ 9 Moglichkeiten zur Starkung des Ehrenamtes

So wenig erforscht die Rechte und Pflichten der ehrenamtlich Tdtigen in
der bisherigen Literatur sein mdgen, so bewusst und einig ist sich ,das
Handwerk® in Bezug auf die Notwendigkeit der Férderung und Starkung
des Ehrenamtes.!*>® Trotz der zahlreichen Griinde, die fiir ein ehrenamt-
liches Engagement in der funktionalen Selbstverwaltung sprechen (Mit-
entscheidungsmoglichkeit {iber Belange des eigenen Gewerkes, Geltend-
machung von Forderungen gegeniiber der Politik, Méglichkeit zur Aus-
bildungsférderung und Netzwerkerweiterung),'%® steht das Ehrenamt im
Handwerk vor Nachwuchsproblemen!*¢.. Die nachfolgenden Uberlegungen
sollen daher der Frage nachgehen, was bisher auf Gesetzesebene zur For-
derung des Ehrenamtes vorgenommen wurde (A.) und welche konkreten

1459 Vgl. Wollseifer, Berlin Intern: Nachwuchsgewinnung im Ehrenamt, Januar 2020,
abrufbar unter: https://www.handwerksblatt.de/themen-specials/ehrenamt-ist-e
hrensache/berlin-intern-nachwuchsgewinnung-im-ehrenamt (zuletzt aufgerufen
am 10. Februar 2023); jiingst BT-Drs. 19/27440, S. 21; zur Pflicht der Kammern (al-
lerdings der IHKn) zur Férderung der ehrenamtlichen Mitwirkung Kluth, NVwZ
2002, S. 298 (300); zu den Herausforderungen bei Innungen und Kreishandwer-
kerschaften Diirr, Uberlebensf%ihigkeit, S. 1 ff. (insbes. S. 4 f.); die nachfolgenden
Ausfithrungen gelten auch fiir die Mitglieder der Mitgliederversammlung einer
Innung sowie der Fachgruppen, auch wenn diese formal kein Ehrenamt wahrneh-
men.

1460 Vgl. Handwerkskammer fiir Mittelfranken, Gute Griunde fir ein Ehrenamt im
Handwerk, abrufbar unter: https://www.hwk-mittelfranken.de/artikel/gute-gr
uende-fuer-ein-ehrenamt-im-handwerk-75,0,4688.html (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023); zu weiteren Vorteilen jiingst Berten, Ehrenamt der Zukunft,
S. 36 f., abrufbar unter: https://www.itb.de/files/content/itb/downloads/Publ
ikationen/itb_Das%20ist%20doch%20Ehrensache.pdf (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023).

1461 So sagt Hans Peter Wollseifer: ,Die Nachwuchsgewinnung im Ehrenamt ist kein
Selbstlaufer®, Berlin Intern: Nachwuchsgewinnung im Ehrenamt, Januar 2020,
abrufbar unter: https://www.handwerksblatt.de/themen-specials/ehrenamt-ist-ehr
ensache/berlin-intern-nachwuchsgewinnung-im-ehrenamt (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023).
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§ 9 Maglichkeiten zur Stirkung des Ehrenamtes

Mafinahmen (B.) dariiber hinaus zur weiteren Stirkung zu empfehlen sind.
Letzteres ist insbesondere vor dem Hintergrund zu sehen, dass schnelles,
zielgerichtetes und erfolgreiches Handeln erforderlich ist, um nicht Gefahr
zu laufen, zu einem spéteren Zeitpunkt noch aufwendigere Mafinahmen
umsetzen zu miissen.462

A. Vorgenommene Anpassungen der Handwerksordnung zur Stirkung des
Ehrenamtes (Uberblick)

Das Problem des mangelnden ehrenamtlichen Engagements wurde auch
vom Gesetzgeber erkannt und mithilfe von Gesetzesinderungen, insbe-
sondere im Priifungswesen,®* in Angriff genommen. Zusammengefasst
zielen die vom Gesetzgeber vorgenommenen Mafinahmen darauf ab, die
Priifungsabnahme im Gesellenpriifungswesen zu vereinfachen, indem z.B.
nicht-fliichtige Prifungen (insbes. schriftliche Arbeiten) nur noch von zwei
Priifenden abgenommen werden konnen, Stellvertreter nicht nur im Falle
der Verhinderung eines Mitglieds einsetzbar sind und Erleichterungen bei
der Findung neuer Priifender geschaffen wurden.%* Jingst wurde zudem
der Kreis derjenigen, die Vorschldge fiir die in den Gesellenpriifungsaus-
schuss zu berufenden Personen machen konnen, um die Gewerkschaften
und die selbststindigen Vereinigungen von Arbeitnehmern mit sozial- oder
berufspolitischer Zwecksetzung erweitert, § 34 Abs. 4 S. 3, Abs. 5 S. 2
HwO.1465

1462 Insofern ist es kritisch zu sehen, wenn Evaluierungen von Gesetzen zur Stirkung
des Ehrenamtes erst nach Jahren stattfinden, so aber BT-Drs. 19/27440, S. 24; vgl.
auch § 105 BBIiG.

1463 Auch im sonstigen Handwerksrecht finden sich Mafinahmen zur Stirkung des
Ehrenamtes. So z.B. in § 71a HwO, der das passive Wahlrecht im Falle einer kurz-
zeitigen Arbeitslosigkeit unberiihrt ldsst, dazu BT-Drs. 12/5918, S. 23 f.; KrdifSig, in:
Schwannecke, HwO, § 71a Rn. 1.

1464 Vgl. dazu BT-Drs. 19/10815, insbes. S. 2, 44 ff., 62; speziell zu den Stellvertretern
Kofimann/Vogt, Rechtsgrundlagen der Gesellenpriifung, S. 31.

1465 Naher dazu BT-Drs. 19/27440, S. 25; ferner Giinther, GewArch 2021, S. 478 (478 f.);
nicht verschwiegen werden soll der Umstand, dass einige Anderungen seitens
des Gesetzgebers der Kritik unterstehen, vgl. dazu die Ausfithrungen bei Giin-
ther, GewArch 2021, S. 478 (478 ff.) oder die Stellungnahme des BDA, BBiMoG,
11.12.2019, z.B. S. 7, abrufbar unter: https://arbeitgeberverbandlueneburg.de/wp-c
ontent/uploads/2020/02/Neues-BBiG-Bewertung-BDA.pdf (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023).
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B. Wiinsche ehrenamtlich Titiger und daraus ableitbare Moglichkeiten

Mit gleicher Zielrichtung wurden auch im Meisterpriifungswesen zum
Teil entsprechende Anderungen vorgenommen. So wurde auch hier der
Kreis der Vorschlagsberechtigten - gleich dem Gesellenpriifungsrecht -
erweitert, vgl. § 47 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 HwO.466 Im Ubrigen wurden v.a. solche
Mafinahmen eingefiihrt, die die Besetzung des Ausschusses erleichtern; so
wurde z.B. die Zahl der Priifenden bzw. der Stellvertreter verringert.!46” Zu-
dem wurde mit der Einfithrung der Priiferdelegation aufseiten des Gesel-
lenpriifungsausschusses und der Priifungskommission aufseiten des Meis-
terpriifungsausschusses ein Gremium geschaffen, das ausschliefilich fiir die
Priifungsabnahme zustindig ist und sich nicht mehr mit (zeitaufwendigen)
organisatorischen Fragen befassen muss.468

B. Wiinsche ehrenamtlich Tétiger und daraus ableitbare Moglichkeiten zur
Gewinnung neuer Personen

Angesichts des (etwas kryptischen) Vorhabens der Ampelkoalition ,Wir
wollen ehrenamtliche Beteiligungen und die Transparenz im Kammerwe-
sen im Dialog mit den Sozialpartnern stiarken“4%%, werden weitere gesetzli-
che Mafinahmen zur Stirkung des Ehrenamtes wohl nicht lange auf sich
warten lassen. Solche MafSnahmen sind zwar grundsatzlich zu begriifien,
doch sollten diese noch mehr auf die Bediirfnisse und Realititen der eh-
renamtlich Tatigen eingehen. Nur dadurch kann das Ehrenamt gestarkt
werden. Daher zielt die folgende Darstellung darauf ab, einige Wiinsche
der ehrenamtlich Tétigen herauszuarbeiten und anhand dieser sodann
Mafinahmen zur Verbesserung vorzuschlagen.

1466 Naher zum Meisterpriiffungswesen Giinther, GewArch 2021, S. 478 (479 f.); ferner
BT-Drs. 19/27440, S. 27 f.

1467 Insgesamt BT-Drs. 19/27440, S. 28 ff.; ferner Giinther, GewArch 2021, S. 478
(480 £).

1468 Vgl. zum GPA Vogt, in: Schwannecke, HwO, § 33 Rn. 4; vgl. zum Meisterpriifungs-
wesen Giinther, GewArch 2021, S. 478 (479).

1469 Siehe SPD/Biindnis 90/Die Griinen/FPD, Mehr Fortschritt wagen, S. 23, ab-
rufbar unter: https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koali-
tionsvertrag 2021-2025.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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§ 9 Maglichkeiten zur Stirkung des Ehrenamtes
I. Ansatzpunkte fiir Verbesserungsmafinahmen

Keine Losungsmoglichkeit stellt allerdings die Zusammenlegung von Kam-
mern oder sogar die Zusammenfassung von Industrie- und Handelskam-
mern und Handwerkskammern dar. Zwar wiirde sich so die Zahl der
ehrenamtlich zu besetzenden Stellen reduzieren, doch droht durch die
Reduzierung der Zahl der Ehrendmter dessen Bedeutungsverlust sowie
die Gefahr eines Identifikationsverlusts: So diirfte es fiir den Handwerker
schwer nachvollziehbar sein, wenn er sich auch mit Belangen der Mitglie-
der der Industrie- und Handelskammer befassen soll; statt einer Starkung
des Ehrenamtes droht in diesem Fall ein Riickzug aus dem Ehrenamt.147
Mafinahmen zur Stirkung des Ehrenamtes miissen vielmehr zwei Richtun-
gen beriicksichtigen: Zum einen geht es um die Aufrechterhaltung der
Motivation von bisher ehrenamtlich Titigen und zum anderen um die
Gewinnung neuer Personen.

Regelmiflig handelt es sich bei den ehrenamtlich Engagierten um Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber. Erst vor wenigen Jahren wurde fiir die jewei-
lige Seite eine Studie durchgefiihrt, die u.a. auf Verbesserungspotenziale
aus der Sicht der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber eingeht. Danach
fordern Arbeitnehmer insbesondere Steuerbefreiungen,'”! Vergiinstigungen
bei Leistungsangeboten der offentlichen Hand,'#’? flexible Arbeitszeiten
und bezahlte Freistellung'¥’®> sowie Fort- und Weiterbildungsmaglichkei-
ten, Qualifikationsmafinahmen, Hilfestellungen fiir neue ehrenamtlich Ta-
tige und bessere Informationen zu solchen Angeboten'#”*. Zudem werden

1470 Vgl. zum Ganzen ahnlich Schliesky, WiVerw 2012, S. 27 (34 f.); zur Verkleinerung
der Gremien allerdings Diirr, Uberlebensf%ihigkeit, S.22.

1471 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, S. 25, abrufbar
unter: https://ith.wiwi.uni-goettingen.de/site/assets/files/2538/thomae_2014
_wirtschaftliche_bedeutung_des_ehrenamtlichen_engagements.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023); zu einer Auseinandersetzung mit dem Ehrenamt
im gesellschaftlichen Bereich Biedermann, in: Freiwilligenarbeit, S. 57 ff.

1472 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, S. 25, abrufbar
unter: https://ith.wiwi.uni-goettingen.de/site/assets/files/2538/thomae_2014_wirt
schaftliche_bedeutung_des_ehrenamtlichen_engagements.pdf (zuletzt aufgerufen
am 10. Februar 2023).

1473 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, S. 25 f,, abruf-
bar unter: https://ifh.wiwi.uni-goettingen.de/site/assets/files/2538/thomae_20
14_wirtschaftliche_bedeutung_des_ehrenamtlichen_engagements.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023).

1474 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, S. 27, abrufbar
unter: https://ith.wiwi.uni-goettingen.de/site/assets/files/2538/thomae_2014_wirt
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B. Wiinsche ehrenamtlich Titiger und daraus ableitbare Moglichkeiten

bessere Moglichkeiten zum gegenseitigen Austausch,'#”> hauptamtlich Ta-
tige als Ansprechpartner, mehr Riicksichtnahme bei der Terminfindung
sowie ein transparenter Informationsfluss'4’® gefordert. Grofles Verbesse-
rungspotenzial wird ferner in der Werbung fiir das Ehrenamt und der
personlichen Ansprache und Motivation gesehen.'”” Insgesamt besteht der
Wunsch nach mehr Anerkennung von den hauptamtlichen Mitarbeitern,
den Arbeitgebern und der Gesellschaft durch Ehrenamtsfeiern, 6ffentliche
Auszeichnungen, offentliche Berichte oder stillere Formen wie kleinere
»Dankeschons“ oder miindliche Wertschétzungen.!478

Im Einklang mit den Arbeitnehmern fordern auch Arbeitgeber Weiterbil-
dungsmoglichkeiten und die Unterstiitzung durch hauptamtliche Krafte!47
sowie steuerliche Beriicksichtigungen des Ehrenamtes und mehr Vereinbar-
keit des Berufes mit der Téatigkeit.*80 Zudem wird der gleiche Wunsch

schaftliche_bedeutung_des_ehrenamtlichen_engagements.pdf (zuletzt aufgerufen
am 10. Februar 2023).

1475 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, S. 27, abrufbar
unter: https://ifh.wiwi.uni-goettingen.de/site/assets/files/2538/thomae_2014_wirt
schaftliche_bedeutung_des_ehrenamtlichen_engagements.pdf (zuletzt aufgerufen
am 10. Februar 2023).

1476 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, S. 27, abrufbar
unter: https://ifth.wiwi.uni-goettingen.de/site/assets/files/2538/thomae_2014_wirt
schaftliche_bedeutung_des_ehrenamtlichen_engagements.pdf (zuletzt aufgerufen
am 10. Februar 2023).

1477 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, S. 28, abrufbar
unter: https://ifh.wiwi.uni-goettingen.de/site/assets/files/2538/thomae_2014
_wirtschaftliche_bedeutung_des_ehrenamtlichen_engagements.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023), teilweise wird angemerkt, dass auch gegeniiber
den Arbeitgebern Uberzeugungs- und Aufklirungsmafinahmen notwendig wiren,
S.28.

1478 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, S. 28 f., abruf-
bar unter: https://ifh.wiwi.uni-goettingen.de/site/assets/files/2538/thomae_20
14_wirtschaftliche_bedeutung_des_ehrenamtlichen_engagements.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023).

1479 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitgeber, S. 32, zur Weiterbildung auch S. 34, abruf-
bar unter: https://ifh.wiwi.uni-goettingen.de/site/assets/files/2385/thomae_2
017_ehrenamtliches_engagement_der_arbeitgeber.pdf (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023).

1480 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitgeber, S. 32, abrufbar unter: https://ith.wiwi.u
ni-goettingen.de/site/assets/files/2385/thomae_2017_ehrenamtliches_engage
ment_der_arbeitgeber.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023), dort auch
weitere Verbesserungspotenziale, zu den monetdren Aspekten auch S. 34 f,, zur
Vereinbarkeit mit dem Beruf auch S. 35.
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§ 9 Maglichkeiten zur Stirkung des Ehrenamtes

nach Anerkennung geduflert."8! SchliefSlich fordern auch die Arbeitgeber
bessere Beratungsmaglichkeiten und Informationen {iber den Zugang zur
ehrenamtlichen Tatigkeit.!82

Diese Ausfithrungen zu den Verbesserungsmdglichkeiten werden besta-
tigt durch eine weitere Studie, die sich mit dem handwerklichen Ehrenamt
beschiftigt.!*8* Hieraus besonders hervorzuheben ist, dass ein Bedarf nach
Vereinbarkeit von Beruf und Arbeit bzw. Arbeit und Familie besteht.!484
Fiir die Stdrkung des Ehrenamtes zu beriicksichtigen sind ferner Motive,
die zu einem Engagement fithren. Hierzu zdhlen unter anderem der Wille
zum gesellschaftlichen Engagement und die personliche Ansprache,48> der
Wunsch nach Anerkennung in Bezug auf den eigenen Beruf und das Ehren-
amt'8¢ sowie die zahlreichen Teilnahmemdglichkeiten, Qualifizierungspro-
gramme und Informationsveranstaltungen'#®”. Dagegen fithren Skandale,
wie z.B. der Missbrauch von Mitgliederbeitragen, zu einem Riickzug aus
dem Ehrenamt.*38 Mangelndes Engagement seitens der Kammer iRd Ge-
winnung Ehrenamtlicher schwécht das Ehrenamt zudem.8% Andererseits

1481 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitgeber, S. 33 f,, abrufbar unter: https://ith.wiwi.u
ni-goettingen.de/site/assets/files/2385/thomae_2017_ehrenamtliches_engagement
_der_arbeitgeber.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

1482 Vgl. Thomd, Ehrenamtliche Arbeitgeber, S. 32, zur Weiterbildung auch S. 34, abruf-
bar unter: https://ifh.wiwi.uni-goettingen.de/site/assets/files/2385/thomae_2
017_ehrenamtliches_engagement_der_arbeitgeber.pdf (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023); hinzuweisen bleibt darauf, dass die aufgefithrten Wiinsche und
Anregungen zum Teil solche sind, die insbesondere von ehrenamtlich T4tigen im
Priffungswesen geduflert werden. Es kann allerdings davon ausgegangen werden,
dass deren Anregungen mit denen anderer ehrenamtlich Tétiger vergleichbar sind
und daher die Umsetzung dieser Mafinahmen allen zugutekdme.

1483 Vgl. Sack ua, Legitimitat, 2014.

1484 Ausfiihrlicher Sack ua, Legitimitit, S. 235 ff.

1485 Ausfithrlicher Sack ua, Legitimitat, S. 149 f.

1486 Naher Sack ua, Legitimitit, S. 187 ff.

1487 Naher auch zur Friedenswahl Sack ua, Legitimitat, S. 195 ff.

1488 Naher Sack ua, Legitimitit, S. 203 ff.

1489 Dazu Sack ua, Legitimitit, S. 210, weitere Problemfelder bei S. 207 ff., Losungsan-
satze auf S. 211 f.; zu weiteren Herausforderungen Berten, Ehrenamt der Zukunft,
S. 37 £, abrufbar unter: https://www.itb.de/files/content/itb/downloads/Publ
ikationen/itb_Das%20ist%20doch%20Ehrensache.pdf (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023).
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B. Wiinsche ehrenamtlich Titiger und daraus ableitbare Moglichkeiten

iben einmal gewonnene Personen das Ehrenamt haufig tiber einen linge-
ren Zeitraum aus.1°

II. Konkrete MafSnahmen

Nach Identifizierung der Wiinsche, Anregungen, Forderungen und Moti-
ve der ehrenamtlich Tdtigen sollen nun solche Mafinahmen vorgestellt
werden, die zur Stirkung des Ehrenamtes beitragen. Mehrwert bietet die
folgende Aufstellung v.a. fiir solche Einheiten, die bisher wenig in Bezug
auf die Stirkung des Ehrenamtes unternommen haben. Diejenigen, die
genannte MafSnahmen bereits in Angriff genommen haben, sollten sich der
Frage widmen, ob ihre Mafinahmen verbessert und intensiviert werden
kénnen. Fiir die Starkung des Ehrenamtes miissen Mafinahmen flichende-
ckend und einheitlich umgesetzt werden.

1. Rechtssicherheit und Rechtsklarheit

In Bezug auf das Ehrenamt miissen klare Rechtsregeln bestehen. Der Ge-
setzgeber darf Unsicherheiten in Bezug auf gesetzliche Normierungen erst
gar nicht aufkommen lassen bzw. sind durch entsprechende Gesetzesan-
passungen klare Verhiltnisse zu schaffen. Ein Thema, welches in diesem
Zuge zu nennen ist, ist die Diskussion um das ,Ob“ der Sozialversiche-
rungspflichtigkeit ehrenamtlicher Tatigkeiten und § 7 SGB IV.4%! Derartige
Unsicherheiten bewirken keine Stirkung des Ehrenamtes, sondern eine
Abschreckung.

Eine klare gesetzgeberische Entscheidung ist auch in Bezug auf die
Lohnfortzahlung zu fordern. Der Gesetzgeber schafft beispielsweise mit

1490 Vgl. Sack ua, Legitimitit, S. 248; Berten, Ehrenamt der Zukunft, S. 26, abrufbar un-
ter: https://www.itb.de/files/content/itb/downloads/Publikationen/itb_Das%20ist
%20doch%20Ehrensache.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

1491 Konkret geht es hier um die Diskussion, ob eine Versicherungspflicht (gesetzliche
Renten- und Krankenversicherung) fiir den ehrenamtlich Tétigen besteht, dazu
Schlegel, in: JbdKr 2018, S. 11 ff,, dieser auch mit einem Normierungsvorschlag
auf S. 21 sowie dem Hinweis auf die Rechtsprechung, die den Gesetzgeber zum
Handeln anhalt, S. 18 £.; ferner zum Themenkomplex Breidenbach, in: JbdKr 2009,
S. 53 ff.,, zur notwendigen Rechtsklarheit, S. 70 f.; zu Versuchen der Klarstellung
BT-Drs. 14/3778, BR-Drs. 597/08; zu einer umgesetzten gesetzgeberischen Klarstel-
lung in Bezug auf Haftungsfragen BT-Drs. 16/10120, S. 7.
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§ 9 Maglichkeiten zur Stirkung des Ehrenamtes

§ 34 Abs. 9a HwO einen Freistellungsanspruch, ohne die Frage nach der
Lohnfortzahlung zu regeln. Von vornherein klare Entscheidungen in Bezug
auf Sozialversicherungspflichten bzw. Lohnfortzahlungsanspriiche lassen
Unsicherheiten gar nicht erst aufkommen und stdrken das Ehrenamt. In
Bezug auf Lohnfortzahlungspflichten ist auch an eine Regelung seitens des
Gesetzgebers zu denken, die es Arbeitgebern ermdglicht, bei der jeweiligen
Korperschaft in Bezug auf die Lohnkosten Regress zu nehmen. Dadurch
wiirden finanzielle Belastungen auf die Einrichtungen gelenkt, die von der
Tatigkeit profitieren. Solche Regelungen sind dem Gesetzgeber auch nicht
fremd, was sich beispielsweise an § 73 Abs. 1 S. 2 und 3 HwO oder § 3
Abs. 2 THW-Gesetz!%%? zeigt. Auch die Praxis greift auf derartige Konstruk-
tionen zuriick.**3 Zwar konnen die hier angesprochenen Rechte nach den
Ausfithrungen in § 7 B. V. und § 8 A. II. 3. auch ohne gesetzliche Veranke-
rung hergeleitet werden. Doch sind juristische Auslegungsmethoden den
ehrenamtlich Tétigen im Handwerk wohl nicht bekannt. Zudem wiirden
klare Entscheidungen seitens des Gesetzgebers diejenigen Unsicherheiten,
die einer jeden juristischen Auslegung zugrunde liegen, beseitigen.

2. Erhohung der Flexibilitat durch die Nutzung der Digitalisierung

Dem von den Betroffenen angemerkten Problem des Zeitmangels bzw. der
zeitlichen Vereinbarkeit von Beruf, Familie und Ehrenamt kann mithilfe
der Digitalisierung begegnet werden. Die Digitalisierung kann dabei in
verschiedenen Bereichen des handwerklichen Ehrenamtes zu dessen Ver-
einfachung beitragen. So miissen die Chancen, die die Digitalisierung!4>*
in Bezug auf die Priifungsvorbereitung und -durchfithrung, die Bewertung
von Priifungen sowie eine papierlose Priiferabrechnung bietet, erkannt
und umgesetzt werden, genauso wie etwa softwarebasierte Losungen zum
Einteilen von Priifenden oder deren Vertreter.!*> Auch wenn dies haufig

1492 Die weiteren Absidtze dieser Norm garantieren dem ehrenamtlich Tdtigen einen
umfassenden Schutz, z.B. auch fiir Sachschaden (Abs. 5).

1493 Vgl. Handwerkskammer Hannover, Frauen im Ehrenamt — Teil 2, abrufbar unter:
https://www.hwk-hannover.de/artikel/frauen-im-ehrenamt-teil-2-23,0,5403.html
(zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); dazu auch oben § 7 B. V. L.

1494 Vgl. auch § 18a GPO.

1495 Soder Wille bei den IHKn Kiss, Priiferehrenamt starken — Berufliche Bildung sichern,
November 2018, S. 10, abrufbar unter: https://www.dihk.de/resource/blob/11468/41
7b1c26e9e719eb0£5335239d2d2b99/strategiepapier-prueferehrenamt-data.pdf
(zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); zu den online durchgefiihrten Priifungen
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B. Wiinsche ehrenamtlich Titiger und daraus ableitbare Moglichkeiten

eine Anderung der gesetzlichen Rahmenbedingungen'4*® notwendig macht,
sollte dieser Mehraufwand getdtigt werden, um nachhaltig fiir eine Belas-
tungsreduktion zu sorgen. Die bisherigen Umsetzungen hierzu sind zu
begriifien und sollten flichendeckend verfeinert werden.

Noch gréfleres Potenzial steckt in der durch die Covid-19-Pandemie
eingefiihrten und mittlerweile zeitlich unbefristeten Regelung des § 124c
HwO, wonach der Vorstand durch Beschluss vorsehen kann, dass an den
Sitzungen der Organe auch ohne physische Anwesenheit teilgenommen
werden kann und die Mitgliederrechte iiber elektronischem Weg wahrge-
nommen werden konnen, vgl. § 124c Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HwO. § 124c Abs. 1
S. 1 Nr. 2 HwO schaftt die Méglichkeit zur Stimmabgabe in Textform und
§ 124c Abs. 2 HwO normiert schliefllich entsprechende Regelungen fiir die
Sitzungen des Vorstandes, die allerdings nur vom Prisidenten aktiviert wer-
den konnen.*” Des Weiteren wurde die Moglichkeit eingefithrt, mithilfe
der Textform statt schriftlich zur Sitzung der Vollversammlung einzuladen,
sodass die Neuregelung eine formelle Erleichterung vorsieht, vgl. § 124c
Abs. 1S. 2 HwO.14%8 Diese Verfahrenserleichterungen gelten fiir die gesamte
Handwerksorganisation und damit auch fiir das Priffungswesen und die
staatlichen Meisterpriifungsausschiisse, vgl. § 124c Abs. IV HwO.14%

Insbesondere die Mdglichkeit der digitalen Teilnahme an Sitzungen bie-
tet eine Chance zur Stirkung des Ehrenamtes. Der Schliissel diirfte in der
Durchfithrung der Sitzungen in hybrider Form™% liegen. Das heifdt: Die

aus dem universitdren Bereich Dieterich, NVwZ 2021, S. 511 ff.; allgemeiner Fischer/
Dieterich, NVwZ 2020, S. 657 ff.

1496 So zu den IHKn Kiss, Priiferehrenamt starken — Berufliche Bildung sichern, No-
vember 2018, S. 10, abrufbar unter: https://www.dihk.de/resource/blob/11468/417b
1c26€9¢719¢b0£5335239d2d2b99/strategiepapier-prueferehrenamt-data.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023).

1497 Vgl. noch zur alten Norm insgesamt auch Giinther, GewArch 2021, S. 8 (9 ff.); zum
Recht in den IHKn auch Jahn, GewArch 2020, S. 392 (392 f.); mit dem Hinweis,
dass Video- und Telefonkonferenzen auch ohne ausdriickliche Regelung zuléssig
sind, Wacker, NVWZ 2020, S. 922 (925, 926); zur Moglichkeit der Satzungsregelung
BT-Drs. 20/3067, S. 28.

1498 Naher noch zu § 124c Abs. 2 S. 2 HwO Giinther, GewArch 2021, S. 8 (10 f.).

1499 Ausgenommen ist allerdings die Abnahme der Priifungen; insgesamt néaher Giin-
ther, GewArch 2021, S. 8 (13).

1500 Dazu Giinther, GewArch 2021, S. 8 (11); ferner Becker, NVwZ 2021, S. 617 (619);
beachte allerdings Gourdet/Heger, NVwZ 2021, S. 360 (364); Junk/Szczesniak,
DVBL. 2022, S. 702 (702 f.), dieselben auch zu den Vorteilen, wie Vereinbarkeit
von Beruf und Familie oder der Moglichkeit, netzaffine junge Menschen fiir
ein Ehrenamt zu gewinnen, dies. DVBL 2022, S. 702 (707); ferner Grzeszick,
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§ 9 Maglichkeiten zur Stirkung des Ehrenamtes

jeweilige Einrichtung bietet die Méglichkeit der Online- sowie der Prasenz-
teilnahme an. Diejenigen, die aufgrund von familidren und beruflichen
Verpflichtungen iiber wenig Zeit verfiigen, konnen sich so zumindest um
den Preis des fehlenden personlichen Austausches®! online von iiberall
zuschalten, wahrend andere in Prisenz teilnehmen kénnen. Die Vereinbar-
keit von Beruf und Ehrenamt erhoht sich auf diese Weise.’92 Zwar mag
die hybride Veranstaltung einen Mehraufwand darstellen, doch wird sich
dieser durch Routine verringern. Abgesehen davon handelt es sich bei der
dem Verfasser vor Auge stehenden Praxis um eine solche, die jedenfalls die
Moglichkeit (und nicht die Pflicht) zu einer solchen Durchfithrung schaftt.
Ganz im Sinne der Selbstverwaltung sollte die jeweilige Einrichtung die
Vor- und Nachteile abwigen und dementsprechend entscheiden.
Aufkommende und bestehende Problemfelder werden sich (technisch)
16sen lassen. Sollten die technischen Voraussetzungen des Online-Systems
nicht ausgereift genug sein, wird man sich bzgl. Abstimmungen oder gehei-
men Wahlen der Einzelabfrage oder der Briefwahl bedienen miissen.!>03
Der Offentlichkeitsgrundsatz (sofern dieser gilt) sorgt dafiir, dass Sitzun-
gen zuginglich gemacht werden miissen, indem Einwahldaten bereitgestellt
werden.15%4 Was die Ubertragung als Livestream angeht, ist auf das aus dem
Kommunalrecht bekannte Problem des erhohten Drucks und der Hem-
mung der Mandatstrdger, aber auch auf datenschutzrechtliche Probleme

DVBL. 2022, S. 336 ff.; auch im Aktienrecht kommt der Bedarf nach digitalen
Sitzungen zum Ausdruck, dazu Pospiech/Schiller, NJW-Spezial 2021, S. 719 (720);
dazu nunmehr Lauering/Rubner, NJW-Spezial 2022, S. 465 (465); sowie Pospiech/
Schiller, NJW-Spezial 2022, S. 527 (527 f.); beachte speziell zum handwerklichen
Kontext Schmitz, in: Schwannecke, HwO, § 124c Rn. 29, 31 f.; dazu auch Berten,
Ehrenamt der Zukuntft, S. 42, abrufbar unter: https://www.itb.de/files/content/it
b/downloads/Publikationen/itb_Das%20ist%20doch%20Ehrensache.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023).

1501 Mit Bedenken in Bezug auf den Austausch Giinther, GewArch 2021, S. 8 (13); zum
Verlust des Austausches auch Stiier, DVBL. 2022, S. 95 (96).

1502 Aus dem Kommunalrecht Gourdet/Heger, NVwZ 2021, S. 360 (364).

1503 Zu diesem Problem naher Giinther, GewArch 2021, S. 8 (11 f.); zum Ablauf des
Verfahrens Schmitz, in: Schwannecke, HwO, § 124c Rn. 33 ff.

1504 Dazu und zum Umlaufverfahren Giinther, GewArch 2021, S. 8 (12 f.); aus dem
Kommunalrecht Gourdet/Heger, NVwZ 2021, S. 360 (360 ff.); umfassend zum
Offentlichkeitsprinzip Junk/Szczesniak, DVBL 2022, S. 702 (703 ff.); zu den Li-
vestreams fiir Biirger dies., DVBL. 2022, S. 702 (705); aus dem Handwerksrecht
Schmitz, in: Schwannecke, HwO, § 124¢ Rn. 38.

392



https://www.itb.de/files/content/itb/downloads/Publikationen/itb_Das%20ist%20doch%20Ehrensache.pdf
https://www.itb.de/files/content/itb/downloads/Publikationen/itb_Das%20ist%20doch%20Ehrensache.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748920410
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.itb.de/files/content/itb/downloads/Publikationen/itb_Das%20ist%20doch%20Ehrensache.pdf
https://www.itb.de/files/content/itb/downloads/Publikationen/itb_Das%20ist%20doch%20Ehrensache.pdf

B. Wiinsche ehrenamtlich Titiger und daraus ableitbare Moglichkeiten

hinzuweisen.>%> Was den Datenschutz angeht, wird man das Einverstand-
nis der Betroffenen fordern miissen bzw. Informationen bereitzustellen
haben.®% Hinsichtlich des Drucks und der Hemmungen aufgrund der
Live-Ubertragung gilt zunichst, dass es sich dabei lediglich um eine Be-
hauptung handelt und die Ubertragung ins Netz alleine die Willensbildung
nicht behindert; im Ubrigen hat sich der Mandatstriger bewusst in das 6f-
fentliche Amt begeben und wird insoweit auch vom Kommunalpolitiker der
Umgang mit der Offentlichkeit erwartet.!” Diese Herausforderungen!>08
diirfen zwar nicht ibersehen werden, sollten aber auch nicht zu einem pau-
schalen Ausschluss der Digitalisierung fithren. Im Gegensatz zu den aufge-
fithrten Problemfeldern lassen sich Ordnungsmafinahmen, wie der Entzug
des Rederechts oder der Sitzungsausschluss, digital leicht erreichen.> Die
Norm des § 124c HwO ist damit zu begriifien.

Kammern, Innungen und Kreishandwerkerschaften sollten auch bei der
Umsetzung der Forderung nach mehr Austausch? zusammenarbeiten. Zu
denken ist hier an eine (bezirks-, landes- oder deutschlandweite) Plattform,
die es ehrenamtlich Tétigen ermdéglicht, untereinander zu kommunizieren
und Fragen zu stellen. Die Einbindung des Hauptamtes (als Antwortende)
kann dabei nur hilfreich sein. Zudem konnte ein FAQ-Bereich (Frequently
Asked Questions) Neulingen den Einstieg in das Ehrenamt erleichtern.
Derartige Kommunikationsplattformen sind auch nur fiir die einzelnen
Organisationen mdglich, doch ist anzunehmen, dass insbesondere kleine
Innungen bei der Umsetzung an ihre Grenzen stof3en.

1505 Vgl. aus dem Kommunalrecht Gourdet/Heger, NVwZ 2021, S. 360 (362 f.); vgl.
auch Grzeszick, DVBI. 2022, S. 336 (339, 341 f.).

1506 Vgl. aus dem Kommunalrecht Gourdet/Heger, NVwZ 2021, S. 360 (362); vgl. auch
DHKT, Durchfithrung virtueller Gremiensitzungen, November 2021, S. 26, 28 f,,
abrufbar unter: https://www.zdh.de/fileadmin/Oeffentlich/Organisation_und_Re
cht/Themen/Organisationsrecht/ZDH-Praxis_Beschlussfassungen_Gremien.pdf
(zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

1507 Vgl. aus dem Kommunalrecht Gourdet/Heger, NVWZ 2021, S. 360 (363); ferner zur
Hemmung Junk/Szczesniak, DVBL. 2022, S. 702 (704).

1508 Zu weiteren Herausforderungen Gourdet/Heger, NVWZ 2021, S. 360 (363 f.); ferner
zu Herausforderungen aber auch Vorteilen Junk/Szczesniak, DVBL. 2022, S. 702
(702 f.); zur Unzuléssigkeit der ,schwarzen Kacheln® dies., DVBL 2022, S. 702
(706 ).

1509 Vgl. aus dem Kommunalrecht Gourdet/Heger, NVWZ 2021, S. 360 (363).

1510 Zur Forderung des Austausches Sack, Bericht zur Evaluation des Projektes ,PerSe
— Perspektive Selbstverwaltung®, S. 16, abrufbar unter: https://perse-handwerk.
de/images/downloads/Sack_EvaluationsberichtPerSe_2019_11_10.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023).
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§ 9 Maglichkeiten zur Stirkung des Ehrenamtes

Von herausragender Bedeutung diirfte auch die Aufklirung v.a. junger
Menschen in Bezug auf das Ehrenamt und die Selbstverwaltung sein. Die
Miinchener Rechtsanwaltskammer greift hierfiir auf Podcasts zuriick, in
denen u.a. erkldrt wird, welchen Aufgaben die einzelnen Organe nachge-
hen.>! Plattformen wie z.B. YouTube konnen nicht nur eingesetzt werden,
um Personen vorzustellen, die bereits ehrenamtlich tétig sind,’™> sondern
auch, um die Selbstverwaltung, das Ehrenamt und den Weg dort hinein
knapp und gebiindelt zu erkldaren’?. Alle gangigen Social Media-Kanile
sind dabei zu nutzen.

3. Weiterbildung und Qualifizierung

Genauso sollte der Wunsch nach Weiterbildung, Qualifizierung und Ein-
stiegskursen gehort werden. Durch derartige Veranstaltungen wird ein ers-
ter Bezug zum Ehrenamt hergestellt und dariiber hinaus die Mdglichkeit
geschaffen, die eigene Kompetenz zu erweitern. Besonderes Potenzial bietet
dies im Priifungswesen,”®* um die Qualitdt der Priifungsabnahme zu stei-
gern. Die bisher existierenden Schulungskonzepte sind fortzufithren und
in Bezug auf die Wiinsche und Anregungen der Priifenden auszubauen.'>

1511 So schon bei den Rechtsanwaltskammern, vgl. Meinungsbeitrag von Dr. Wessels,
abrufbar unter: https://mitteilungen.rak-muenchen.de/archiv/2021/die-rak-muen
chen-erste-anlaufstelle-fuer-ihre-mitglieder/schwerpunkt/nachgefragt-wie-wird-di
e-selbstverwaltung-wahrgenommen (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

1512 Dazu Handwerkskammer Dortmund, Ehrenamt im Handwerk, abrufbar unter:
https://www.youtube.com/watch?v=qHrPeeFNLoU&t=Is (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023);

1513 Vgl. dazu die Videos bei PerSe Plus, Wissenswertes & Downloads, abrufbar unter:
https://perse-handwerk.de/wissenswertes-downloads (zuletzt aufgerufen am
10.02.2023).

1514 Dazu Malottke, in: Lakies/Malottke, BBiG, § 40 Rn. 35; vgl. auch Witt, Wi-
Verw 2003, S. 236 (247); Ekert, BBIG BWP 2011, S. 40 (43), downloadbar unter:
https://www.bwp-zeitschrift.de/en/bwp.php/de/bwp/show/6777 (zuletzt aufgeru-
fen am 10. Februar 2023).

1515 Mit dem Hinweis darauf, dass Schulungen intensiviert werden sollen (zu den
IHKn) Kiss, Priiferehrenamt stirken - Berufliche Bildung sichern, November
2018, S. 13, abrufbar unter: https://www.dihk.de/resource/blob/11468/417b1c26
€9e719eb0£5335239d2d2b99/strategiepapier-prueferehrenamt-data.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023); auch im Handwerk werden entsprechende Schu-
lungen angeboten, vgl. nur Priifen im Handwerk, Veranstaltungen, abrufbar unter:
https://www.pruefen-im-handwerk.de/sub-navigation/veranstaltungen/ (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023); vgl. zur Qualifizierung auch Berten, Ehrenamt
der Zukuntft, S. 41 {., abrufbar unter: https://www.itb.de/files/content/itb/downloa
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B. Wiinsche ehrenamtlich Titiger und daraus ableitbare Moglichkeiten

Aber auch fiir die sonstige Handwerksorganisation kann durch derartige
Kurse ein professionelleres Auftreten gegeniiber Gespriachspartnern der
Legislative und Exekutive erreicht werden.>'® An dieser Stelle ist auch der
oben erwihnte Aspekt der Digitalisierung aufzugreifen. Onlinekurse und
Videos sollten neben Prasenzkursen das Kursangebot abrunden.

4. Aufklarung und Werbung fiir die Selbstverwaltung und das Ehrenamt

In Anlehnung an die oben dargestellte Diskussion um die notwendige
Aufklarung und Werbung fiir das Ehrenamt sollten v.a. soziale Netzwerke
starker genutzt werden, um die Ideen und Vorteile der Selbstverwaltung
und des Ehrenamtes jungen Menschen besser aufzuzeigen.® Erfolge des
Ehrenamtes wie beispielsweise im Rahmen der Interessenvertretung sind
via Social Media aufzubereiten und darzustellen.

Das Bewusstsein fiir die Selbstverwaltung und das Ehrenamt sollte be-
reits frith geweckt werden. Zu denken ist etwa an Unterrichtseinheiten in
den Berufsschulen, die den Auszubildenden das Konzept der Selbstverwal-
tung sowie das Ehrenamt in dessen Strukturen, einzelnen Auspridgungen
(Versammlung, Vorstand, Ausschuss, Priifungswesen) und Vorteilen'!® ver-

ds/Publikationen/itb_Das%20ist%20doch%20Ehrensache.pdf (zuletzt aufgerufen
am 10. Februar 2023).

1516 Vgl. Diirr, Uberlebensfahigkeit, S. 22; hinzuweisen ist auf die Rechtsanwaltskam-
mer Miinchen, die fiir ihre ehrenamtlich Tatigen kostenlose Fortbildungskurse
anbietet, dazu https://www.rak-muenchen.de/rak-muenchen/ehrenamt/inform
ationen-zum-ehrenamt (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); hierbei sollte
allerdings darauf geachtet werden, dass es aufgrund der Ehrenamtlichkeit nicht zu
einer versteckten Verglitung kommen darf, dazu Kallerhoff/Keller, in: Stelkens ua,
VwVIG, § 85 Rn. 1.

1517 Zum Nutzen digitalisierter Formen der Ansprache Kiss, Priiferehrenamt stirken
- Berufliche Bildung sichern, November 2018, S. 12, abrufbar unter: https://ww
w.dihk.de/resource/blob/11468/417blc26e9e719eb0f5335239d2d2b99/strategiep
apier-prueferehrenamt-data.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); dazu
insgesamt auch Berten, Ehrenamt der Zukunft, S. 18, 40, ausfiihrlich S. 42 f., ab-
rufbar unter: https://www.itb.de/files/content/itb/downloads/Publikationen/
itb_Das%20ist%20doch%20Ehrensache.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar
2023); im Ubrigen ist der Gedanke der Werbung dem Handwerk nicht fremd, vgl.
Giinther, in: Honig ua, HwO, § 58 Rn. 2; Muck, Arbeitnehmervertretung in den
Handwerkskammern: Das sollten Sie wissen, 142. DHZ v. 08.04.2021, abrufbar
unter: https://www.deutsche-handwerks-zeitung.de/arbeitnehmervertretung-in
-den-handwerkskammern-das-sollten-sie-wissen-167423/ (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023).

1518 Vgl. dazu den Beginn von § 9.
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§ 9 Maglichkeiten zur Stirkung des Ehrenamtes

deutlichen.® Wichtig diirfte es ferner sein, konkrete Ansprechpartner!'>2°
bei den Kammern, Innungen oder Kreishandwerkerschaften zu nennen
bzw. hauptamtlich Tatige zur Verfligung zu stellen, die fiir Fragen bereitste-
hen. Hier diirfte der Handwerkskammer (als leistungsfahigste Einheit) eine
tragende Rolle zukommen.

5. Weitere Mafinahmen zur Stirkung des Ehrenamtes

Mafinahmen, die bisher schon zur Stirkung des Ehrenamtes unternommen
werden, sollten beibehalten und intensiviert werden. Dies gilt insbesondere
fur Ehrungen.>? Auch der Wille, Arbeitszeiten des Ehrenamtes auflerhalb
der Kernarbeitszeiten stattfinden zu lassen,!>?? ist zu begriiflen. Zu denken
wire auch daran, aus dem Beruf Ausgeschiedene nicht direkt aus dem
Ehrenamt zu entlassen, sondern diese fiir die Anlernung Jingerer zu gewin-
nen. Ferner ist an deren Einsatz fiir bestimmte Teiltdtigkeiten zu denken.!>2?

Zu prifen ist ferner die Moglichkeit der Umsetzung eines Konzeptes,
welches mit der Ehrenamtskarte Bayerns vergleichbar ist: Diese bekom-
men ehrenamtlich Tétige unter bestimmten Voraussetzungen verliehen

1519 Insgesamt dazu auch Berten, Ehrenamt der Zukunft, S. 40, abrufbar unter: https://
www.itb.de/files/content/itb/downloads/Publikationen/itb_Das%20ist%20doch%
20Ehrensache.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

1520 Vgl. Berten, Ehrenamt der Zukuntft, S. 44, abrufbar unter: https://www.itb.de/files
/content/itb/downloads/Publikationen/itb_Das%20ist%20doch%20Ehrensache.
pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

1521 Aus dem Prifungswesen der IHKn Kiss, Priiferehrenamt stirken - Berufliche
Bildung sichern, November 2018, S. 9, 13, abrufbar unter: https://www.dihk.d
e/resource/blob/11468/417b1c26e9e719eb0f5335239d2d2b99/strategiepapie
r-prueferehrenamt-data.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); ferner
Brockmeier, in: JbdKr 2013, S. 57 (71); hohe Stellen sollten das Abzeichen verleihen,
vgl. BayLT-Drs. 18/9611, S. 5; mit weiteren Beispielen zu Mafinahmen Schmidt am
Busch, in: Meder/Brechmann, Bayerische Verfassung, Art. 121 Rn. 10.

1522 Dazu aus dem Priifungswesen der IHKn Kiss, Priiferehrenamt stirken — Berufliche
Bildung sichern, November 2018, S. 11, abrufbar unter: https://www.dihk.de/resou
rce/blob/11468/417b1c26e9¢719eb0£5335239d2d2b99/strategiepapier-prueferehren
amt-data.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

1523 Aus dem Priifungswesen der IHKn Kiss, Priiferehrenamt stirken - Berufliche
Bildung sichern, November 2018, S. 13, abrufbar unter: https://www.dihk.de/r
esource/blob/11468/417b1c26e9¢719eb0£5335239d2d2b99/strategiepapier-pr
ueferehrenamt-data.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); zu weiteren
Vorschlagen zur Gewinnung ehrenamtlich Tétiger Scheller, TU Dresden, Folie 8,
abrufbar unter: https://kommunen-innovativ.de/sites/default/files/leitfaden_ehre
namt_in_buergerbusvorhaben.pdf (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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C. Ergebniszu § 9

und gewidhrt die Karte zahlreiche Vergiinstigungen bei Eintrittspreisen von
Museen, Kultur- und Freizeiteinrichtungen, Schwimmbadern oder Restau-
rants.’>2* Derartige Anreize starken das Ehrenamt.

II1. Aktuelle Initiativen und Programme zur Stirkung des Ehrenamtes

Die Handwerksorganisation ist sich der Notwendigkeit der Starkung des
Ehrenamtes und der Gewinnung neuer Personen bewusst. Es gibt eine
Reihe von Initiativen, die sich dieser Aufgabe verschrieben haben.!>?> Jede
Zusammenkunft und jeder Versuch, der zur Starkung des Ehrenamtes un-
ternommen wird, ist willkommen. Diese Initiativen haben die Méglichkei-
ten zur Stirkung des Ehrenamtes erkannt. Sie entsprechen durchaus den
hier erérterten Aspekten. Es diirfte damit nur noch eine Frage der Zeit sein,
bis erste Mafinahmen umgesetzt werden.

C. Ergebniszu § 9

Das Handwerk hat die Notwendigkeit zur Stirkung des Ehrenamtes er-
kannt und verschiedene Versuche unternommen, Nachwuchs zu gewinnen.
Bereits bekannte MafSnahmen zur Stirkung des Ehrenamtes sollten auf
den digitalen Raum erweitert werden, um junge Menschen zu erreichen.
Dieser digitale Raum kann auch zu einer besseren Vereinbarkeit des Ehren-
amtes mit Beruf und Familie genutzt werden. Werbung, Aufklarung und

1524 Vgl. dazu die weiterfithrenden Links bei Ehrenamt Bayern, abrufbar unter: https:/
/www.lbe.bayern.de/engagement-anerkennen/ehrenamtskarte/index.php (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023); vgl. ferner zu weiteren Moglichkeiten der Star-
kung Sack, in: JbdKr 2018, S. 27 (36).

1525 Zu nennen ist hier beispielsweise die Handwerkskammer fiir Miinchen und Ober-
bayern mit der Akademie des Ehrenamtes, abrufbar unter: https://www.hwk-m
uenchen.de/artikel/akademie-des-ehrenamtes-im-handwerk-74,4054,271.html
(zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); ferner Rahmenprogramme wie ,,PerSe®
(Perspektive Selbstverwaltung), dazu Garz, Selbstverwaltung im Handwerk stér-
ken, August 2017, abrufbar unter: https://www.handwerksblatt.de/themen-spec
ials/ehrenamt-ist-ehrensache/selbstverwaltung-im-handwerk-staerken (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023); eine weitere Initiative sind die Junioren des
Handwerks, vgl. deren Generationenvertrag im Ehrenamt des deutschen Hand-
werks, abrufbar unter: https://www.zdh.de/fileadmin/Oeffentlich/Handwerk_G
esellschaft/Themen/Ehrenamt/Generationenvertrag_Ehrenamt_Handwerk.pdf
(zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).
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§ 9 Maglichkeiten zur Stirkung des Ehrenamtes

Ansprache junger Menschen sollte verstirkt genutzt werden. Der Trend
sollte dabei weg von textlichen Ausfithrungen auf den Internetseiten hin
zu Videos, Podcasts oder Ahnlichem gehen. Zusammenarbeit zwischen
den Organisationen bei der Umsetzung dieser Mafinahmen werden zum
gewiinschten Erfolg fiihren.

Es ldsst sich nicht von der Hand weisen, dass manche Personen mehr
zum Ehrenamt neigen als andere, etwa weil sie ein Berufsleben ohne Eh-
renamt gar nicht kennen.'526 Diese innere Uberzeugung zu schaffen, stellt
eine grofle Herausforderung dar.®?” Die personliche Ansprache!>2® geeigne-
ter Handwerker durch bereits ehrenamtlich Tétige erscheint hier duflerst
erfolgsversprechend. Die Wertschitzung und das Vertrauen, die in einer
direkten Ansprache liegen, férdern die Motivation, sich mit dem Ehrenamt
auseinanderzusetzen. Die personliche Ansprache ist mindestens genauso
wichtig, wie verbesserte rechtliche Rahmenbedingungen.

1526 So z.B. bei Dagmar Giinther, Handwerkskammer Hannover, Frauen im Ehrenamt
— Teil 4, abrufbar unter: https://www.hwk-hannover.de/artikel/frauen-im-ehrena
mt-teil-4-23,0,5428.html (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023).

1527 Dies sieht auch Schliesky, WiVerw 2012, S. 27 (36) so, der in diesem Zusammen-
hang auch von der Verdeutlichung der moralischen Pflicht zum Ehrenamt spricht.

1528 Dazu, dass dies ein Erfolgsfaktor (im Priifungswesen) ist Ekert, BBiG BWP 2011,
S. 40 (42), downloadbar unter: https://www.bwp-zeitschrift.de/en/bwp.php/de/
bwp/show/6777 (zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2023); zum Priifungswesen in
den THKn Kiss, Priiferehrenamt stidrken - Berufliche Bildung sichern, November
2018, S. 11, 12, abrufbar unter: https://www.dihk.de/resource/blob/11468/417blc2
6€9e719eb0£5335239d2d2b99/strategiepapier-prueferehrenamt-data.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023); ein Beispiel dazu bietet die Handwerkskammer
Hannover, Frauen im Ehrenamt - Teil 2, abrufbar unter: https://www.hwk-hann
over.de/artikel/frauen-im-ehrenamt-teil-2-23,0,5403.html (zuletzt aufgerufen am
10. Februar 2023); ferner Berten, Ehrenamt der Zukunft, S. 24, 29, 38, vertiefter zur
personlichen Ansprache S. 39 f., abrufbar unter: https://www.itb.de/files/content/i
tb/downloads/Publikationen/itb_Das%20ist%20doch%20Ehrensache.pdf (zuletzt
aufgerufen am 10. Februar 2023).
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§ 10 Zusammenfassung der Ergebnisse

Zu § 2: Die Urspriinge der Selbstverwaltung zeigen, dass Selbstverwaltung
stets mit dem Einsatz ehrenamtlich Tatiger einherging. Idee und Zweck
der Selbstverwaltung, die Parallele zum Hauptamt, zeitgeschichtliche Er-
wiagungen sowie organisationsrechtliche Gedanken sprechen dafiir, dass
aus der Selbstverwaltung die Pflicht zur Aufgabenerledigung fiir diejenigen
folgt, die in einem Organ einer Korperschaft titig werden. Wann immer
das Fachrecht unbestimmte Generalklauseln in Bezug auf Pflichten ehren-
amtlich Tdtiger enthilt, kann zu deren Auslegung auf diesen Gedanken
zuriickgegriffen werden. Eine Definition des Ehrenamtes kann aus dem
Verwaltungsverfahrens- und Kommunalrecht gewonnen werden.

Zu § 3: Die funktionale Selbstverwaltung sowie die Handwerksorgani-
sation (Kammern, Innungen, Kreishandwerkerschaften und das Priifungs-
wesen) setzen auf den FEinsatz ehrenamtlich Tatiger. Lediglich bei der
Mitgliederversammlung der Innung und bei den Fachgruppen der Innun-
gen ist dies nicht der Fall. Das Ehrenamt ist dabei abzugrenzen vom
Beamtenrecht, dem Arbeitsrecht, dem Parlamentsrecht und der sonstigen
Indienstnahme Privater. Die Rechtsbeziehung des ehrenamtlich Tétigen zu
»seiner® Korperschaft wird durch eine Vielzahl von Rechten und Pflichten
bestimmt.

Zu § 4: Das Kommunalrecht kann zur Schlieffung von Liicken im
Recht der funktionalen Selbstverwaltung nicht unmittelbar herangezogen
werden. Dies liegt u.a. daran, dass das Kommunalrecht als Landesrecht das
Bundesrecht nicht konkretisieren kann. Enthélt das Kommunalrecht aller-
dings allgemeine Rechtsgedanken, kann das Kommunalrecht herangezogen
werden. Dagegen dhneln sich die Organisationsstrukturen des Kommunal-
rechts und der funktionalen Selbstverwaltung. Gleiches gilt fiir den Ge-
schiftsgang. Die Fragen, die sich im Kommunalrecht in Bezug auf Rechte
und Pflichten ehrenamtlich Tédtiger stellen, stellen sich daher auch im Recht
der funktionalen Selbstverwaltung. Insoweit kann sich am Kommunalrecht
orientiert werden.

Zu § 5: Der in dieser Arbeit darzustellende Innenbereich statuiert nahe-
zu ausschliefilich solche Rechte und Pflichten, die die ehrenamtlich Titi-
gen in ihrer Eigenschaft als Mandatstrager betreffen. Insoweit stehen sie
auf der Seite des Staates und sind grundrechtsgebunden und nicht grund-
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rechtsberechtigt. Gleichwohl konnten Satzungsbestimmungen Eingriffe in
Grundrechte rechtfertigen. Liegen keine Satzungsregeln vor, kann auf die
allgemeinen Rechtsgedanken der §§ 83, 84 und 86 VwV{G zuriickgegriffen
werden, auch wenn deren Wortlaut zumeist die im Handwerk ehrenamtlich
Tatigen nicht erfasst. Auch diese allgemeinen Rechtsgrundsétze geniigen
dem Grundsatz des Gesetzesvorbehalts. Die auf diese Weise statuierten
Pflichten erscheinen auch als verhaltnismafiig.

Zu § 6: Sowohl die Vorschriften aus dem VwV{G, die das Ehrenamt
betreffen (§§ 81 ff.), als auch die Verfahrensvorschriften (§§ 88 ff.) konnen
- aufgrund der in ihnen enthaltenen allgemeinen Rechtsgedanken - als
Liickentfiiller fiir das unvollstindige Recht der funktionalen Selbstverwal-
tung herangezogen werden. Auf diese Art lassen sich Rechte und Pflichten
fiir den ehrenamtlich Tatigen bestimmen. Trotz des Umstandes, dass § 2
Abs. 3 Nr. 2 VwVIG die angesprochenen Normen fiir das Priifungswesen
ausschlief3t, konnen die Regeln auch dort angewendet werden, wenn auch
nur auf die (ehrenamtlichen) Prifer.

Zu § 7: Die Organmitglieder sind nicht an Weisungen und Auftrige
gebunden. Thnen kommt keine Indemnitét oder Immunitét zu. Typischer-
weise steht v.a. den Arbeitnehmern ein Behinderungs-, Benachteiligungs-
und Beglinstigungsverbot zu. Diesen steht auch ein Freistellungs- und
Lohnfortzahlungsanspruch zu. Fast allen Organmitgliedern steht ein Ent-
schiadigungsanspruch zu. Typisch fiir das Ehrenamt ist auch das Recht
auf Niederlegung des Amtes. Den ehrenamtlich Tétigen kommt ein Versi-
cherungsschutz nach dem SGB VII zu. Rechte, die dem Arbeitnehmer
gegeniiber dem Arbeitgeber zustehen, lassen sich tiberwiegend nicht auf das
Ehrenamt iibertragen.

Es gibt im handwerklichen Ehrenamt keine Pflicht zur Ubernahme des
Amtes. Ab Ubernahme des Amtes unterliegen die Mitglieder aber umfang-
reichen Pflichten, deren Grundlage meist eine Generalklausel ist. Es besteht
konkret eine Treuepflicht, eine Pflicht zur Teilnahme an Sitzungen und
sonstigen Veranstaltungen sowie eine Verschwiegenheitspflicht. Daneben
unterliegt der ehrenamtlich Tatige bestimmten Befangenheitsvorschriften.
Abstimmungs- oder Wahlpflichten kénnen dagegen nicht hergeleitet wer-
den, genauso wenig wie Vertretungsverbote, Offenbarungspflichten oder
Abfithrungspflichten. Zum Teil existieren Inkompatibilitatsvorschriften.
Sanktionierbar sind Pflichtverst6fle v.a. mittels der Abberufung.

Zu § 8: Das Priifungswesen zielt auf ein anderes Ergebnis in Bezug
auf die Willensbildung ab als das sonstige Handwerksrecht. Insoweit sind
hier andere Rechte und Pflichten zu diskutieren. Hervorgehoben sei, dass
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dem einzelnen Priifer grundsdtzlich kein Recht zusteht, Aufgabenstellun-
gen zu riigen. Allein aus dem Handwerksrecht ldsst sich keine Pflicht zur
Ubernahme des Ehrenamtes im Priifungswesen ableiten. Nach freiwilliger
Ubernahme eines Amtes obliegen den Titigen allerdings Fortbildungs-,
Vorbereitungs-, Teilnahme-, Abstimmungs- und Verschwiegenheitspflich-
ten sowie Mitwirkungsverbote. Wichtigstes Sanktionsinstrument ist die Ab-
berufung.

Zu § 9: Die Einfiihrung solcher Mafinahmen zur Stirkung des Ehrenam-
tes, die sich an den Wiinschen und Anregungen der ehrenamtlich Tétigen
orientieren, scheint angebracht, um das Ehrenamt nachhaltig zu starken.
Klare und verstandliche rechtliche Rahmenbedingungen fiir das Ehrenamt
im Handwerk seitens des Gesetzgebers stellen den Grundbaustein eines
funktionierenden Engagements dar. Digitale Inhalte sollten verstirkt Ein-
zug in die Praxis der Selbstverwaltung finden. Verstirkt muss fiir das
Konzept der Selbstverwaltung und die Chancen, die das Ehrenamt bietet,
geworben werden. Dabei ist auf den Einsatz sozialer Medien zu setzen.
Bestehende Initiativen und Programme zur Stirkung des Ehrenamtes sind
zu erhalten. Es ist bei der Umsetzung der Mafinahmen auf eine verstarkte
Zusammenarbeit der Einheiten des Handwerks zu setzen. Hohe Relevanz
fir die Gewinnung ehrenamtlich Tatiger kommt schliefSlich der direkten
Ansprache zu.
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