5. Kapitel: Einzelne Aufgaben der
Selbstverwaltungskorperschaften

Die beiden vorangegangenen Kapitel haben sich intensiv mit den Fragen
befasst, wie sich die gemeinsame Beteiligung von Betriebsinhabern und
Arbeitnehmern in den Selbstverwaltungskdrperschaften auf die Mitglied-
schaftsverhiltnisse und die Organisation sowie die Zustindigkeiten und
Verfahrensabldufe bei der Aufgabenwahrnehmung auswirken. Nachfolgend
wird ndher untersucht, wie sich dieser Umstand auf die wahrgenommenen
Aufgaben auswirkt. Zentrales Element der Selbstverwaltung ist die ,eigene
Verwaltung eigener Angelegenheiten unter Beteiligung der Betroffenen®
(vgl. hierzu oben unter Einfiihrung: B.IL2 und Einfiihrung: B.IL.3), sodass
die Mitgliedschaft beziehungsweise die Personen, denen eine Mitwirkungs-
moglichkeit zugesprochen ist, und die wahrgenommenen Aufgaben in
einem sich gegenseitig bedingenden und beeinflussenden Wechselverhalt-
nis zueinander stehen (vgl. hierzu auch oben unter 3. Kapitel: A). Der
Umstand, dass den Arbeitnehmern in den Selbstverwaltungskorperschaften
des Handwerks die Mitgliedschaft zuteilwird beziehungsweise ihnen Mit-
wirkungsbefugnisse zustehen, hat somit direkte Auswirkung auf die Frage,
welche Aufgaben diese Korperschaften wahrnehmen kénnen.

Die folgende Untersuchung nimmt dabei in den Blick, ob und inwie-
fern die Interessenwahrnehmung infolge der internen Kooperation von
Betriebsinhabern und Arbeitnehmern inhaltlich hinsichtlich allgemein-po-
litischer sowie sozial- und arbeitsrechtlicher Themen eine Einschrankung
oder etwa eine Erweiterung erfahrt. AufSerdem wird auf die Beratungstitig-
keit der Selbstverwaltungskdrperschaften eingegangen und untersucht, in-
wiefern (insbesondere hinsichtlich arbeitsrechtlicher Beratung) Interessen-
konflikte entstehen kénnen und wie mit diesen umzugehen ist. Schliefilich
wird ndher betrachtet, welche Auswirkung die Einbindung der Arbeitneh-
mer in die Handwerksorganisation auf die Tariffahigkeit der Innungen hat.

A. Inhaltliche Beschrinkung der Interessenwahrnehmung

Nachdem im vorangegangenen Kapitel das ,Wie“ der Interessenvertretung
analysiert wurde, ist im Nachfolgenden auf das ,Ob“ der Interessenvertre-
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tung néher einzugehen. Es stellt sich mithin die Frage, zu welchen inhalt-
lichen Themen sich die Selbstverwaltungsorganisationen im Handwerk in-
folge der internen Kooperation von Betriebsinhabern und Arbeitnehmern
duflern diirfen, insbesondere ob sie aufgrund ihrer Mitglieder- beziehungs-
weise Mitwirkungsstruktur inhaltlich beschrinkt sind oder ihnen aufgrund
des breiteren interessengenerierenden Subjekts ein weiterer Themenraum
zusteht.

I. Im Allgemeinen

Selbstverwaltungskdrperschaften kénnen nicht jedwede Aufgabe nach frei-
em Belieben wahrnehmen. Die Aufgabenbeschriankung kniipft an die Ei-
genschaft als Selbstverwaltungskérperschaft an, denn aufgrund des Betrof-
fenheitsprinzips sind beziiglich der wahrgenommenen Aufgaben ,die Parti-
zipationschancen zwischen den Betroffenen und den iibrigen Biirgern in
ungleicher Weise verteilt“197! Gerechtfertigt wird die Ungleichbehandlung
durch die besondere Betroffenheit der mitwirkenden Personen gegeniiber
der restlichen Bevolkerung, woraus sich im Umkehrschluss ergibt, dass
die Selbstverwaltungskorperschaften auch nur derartige Aufgaben wahr-
nehmen diirfen, durch welche die in ihr zusammengeschlossenen Perso-
nen gegeniiber allen anderen in besonderem Mafle betroffen sind.'”? Von
dieser Aufgabenzuweisung sind nicht nur rechtsverbindliche Betétigungen
umfasst, sondern auch schlicht tatsachliches Handeln.”? Stellungnahmen
und Auflerungen zu allgemein-politischen Themen sind den Selbstverwal-
tungskorperschaften mithin untersagt.!%* Fraglich erscheint, ob sich Selbst-
verwaltungskorperschaften infolge der Einbindung der Arbeitnehmer in
einem breiteren oder engeren Themenspektrum duflern diirfen, als wenn

1071 Hendler, in: Isensee/Kirchhof, Hdb StaatsR VI, § 143 Rn. 45.

1072 Vgl. hierzu die Ausfithrungen zum Aufgabenerfindungsrecht der Kammern bei
Kluth, in: Kluth, Hdb KammerR, § 5 Rn. 194; siehe auch Ehlers, in: Ehlers/Plinder,
AllgVerwR, § 6 Rn.1l; Eisenmenger, GewArch 2010, 403 (404) spricht insofern
davon, dass sich die ,Kammer stets auf dem ,inhaltlichen Terrain‘ ihrer Kammer-
mitglieder bewegen muss®

1073 Vgl. Pietzcker, JuS 1985, 27 (30).

1074 Vgl. BVerwGE 64, 298; BVerwGE 137, 171 Rn.30; BVerwGE 154, 296 Rn.29;
BVerwGE 169, 375 Rn.21; Mollering, in: Kluth, Jahrbuch des KammerR 2009,
S.21 (251t.); Eisemenger, GewArch 2010, 403 (404); Giinther, in: Honig/Knorr/
Theil, HwO, § 90 Rn. 20; Kluth, GewArch 2021, 46 (46); Burgi, in: Ehlers/Piinder,
AllgVerwR, § 8 Rn. 25.
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in ihnen nur Betriebsinhaber verfasst wiren. Diese Frage stellt sich in
der Handwerksorganisationen nur bei den Handwerkskammern, denn bei
den Kreishandwerkerschaften sind die Arbeitnehmer nicht und bei den
Innungen nur bei fest definierten Aufgaben beteiligt, sodass dort die Arbeit-
nehmer auf die sonstigen Auflerungen keinen Einfluss nehmen kénnen
und insofern auch nicht auf die Arbeitnehmer als betroffener Personenkreis
rekurriert werden kann.

Grundlegend kann zunichst auf das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts'%7> zur Limburger Erklarung der Industrie- und Handelskammern ab-
gestellt werden. Hiernach konnen sich die Industrie- und Handelskammern
- als reine Zusammenschliisse der Betriebsinhaber — nur zu einem Sachver-
halt duflern, ,der nachvollziehbare Auswirkungen auf die Wirtschaft im
Bezirk der Industrie- und Handelskammer hat“976 Ubertriigt man diese
Rechtsprechung auf die Handwerkskammern, miisste man - fiir den fikti-
ven Fall, dass die Kammer nur Betriebsinhaber als Mitglieder hitte - zu
dem Schluss kommen, dass sie sich nur zu Sachverhalten auflern durfen,
die nachvollziehbare Auswirkungen auf das Handwerk beziehungsweise
handwerksdhnliche Gewerbe des Bezirks der Handwerkskammer hat.!07”

Der Umstand, dass in den Handwerkskammern de lege lata neben den
Betriebsinhabern auch die bei diesen angestellten (qualifizierten) Arbeit-
nehmer Mitglieder der Handwerkskammer sind, konnte zur Erweiterung
des AuBerungsspektrums fithren. Denkbar wire eine Ausweitung in Bezug
auf solche Sachverhalte anzunehmen, von denen allein die (qualifizierten)
Arbeitnehmer der Handwerks- und handwerksahnlichen Betriebe betroffen
sind. Derartige Sachverhalte diirften jedoch von rein theoretischer Natur
sein. Zielt ein Sachverhalt in erster Linie etwa auf einen Vorteil fiir die
Arbeitnehmer ab, folgt hieraus regelmiflig auch eine antagonistische oder
agonistische Betroffenheit der Betriebsinhaber. Ein Vorteil der Arbeitneh-
mer kann ndmlich bereits (unmittelbar) auf einem Nachteil der Arbeitgeber
beruhen, etwa bei der Erhéhung des gesetzlichen Mindestlohns oder et-
wa einer gesetzlich vorgeschriebenen Verringerung der Wochenarbeitszeit
(antagonistische Betroffenheit). Andererseits kann aus einem Vorteil fiir

1075 BVerwGE 137, 171.

1076 BVerwGE 137,171 Rn. 31.

1077 Ebenso Eisenmenger, GewArch 2010, 403 (404), der aus der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts den Grundsatz ableitet, ,dass zulissig alle Aufierungen
sind, die sich auf einen Sachverhalt beziehen, der nachvollziehbare Auswirkungen
auf die Pflichtmitglieder im jeweiligen Zustindigkeitsbereich hat*; vgl. auch VG
Frankfurt, GewArch 2020, 285 (286).
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die Arbeitnehmer auch dem Betriebsinhaber ein Vorteil erwachsen, ndm-
lich dann, wenn hierdurch der Beruf allgemein attraktiver wird und als
Folge hiervon etwa eine grofiere Zahl an Fachkriften zur Verfiigung steht
(agonistische Betroffenheit). Es ist kaum vorstellbar, dass ein Sachverhalt
allein die Interessen der Arbeitnehmer, jedoch nicht (mittelbar auch) die
Interessen der Betriebsinhaber trifft. Ein derartiges Thema stellt etwa die
Lohnsteuerpolitik!®’® dar, da hiervon in erster Linie nur die angestellten
Arbeitnehmer betroffen sind. Insoweit ist jedoch zu berticksichtigen, dass
gerade bei Handwerksbetrieben in Form der GmbH der Betriebsinhaber
regelmafSig als Geschaftsfithrer angestellt ist und damit auch der Lohnsteu-
er unterliegt.!”? Ein Teil der Betriebsinhaber wére mithin auch von einem
derartigen Sachverhalt betroffen. Diese enge agonistische oder antagonisti-
sche Verzahnung von Interessen der Betriebsinhaber und der Arbeitnehmer
hat zur Folge, dass zugleich immer die Interessen beider Statusgruppen
betroffen sind.

Dariiber hinaus wire auch fraglich, ob Auﬁerungen zu Themen, die
nur eine Teilgruppe betreffen, grundsatzlich zuldssig waren oder ob nicht
eine (zumindest mogliche) Betroffenheit aller Kammermitglieder erforder-
lich ist. Dies konnte man deshalb annehmen, da es den Handwerkskam-
mern im Rahmen der Gesamtinteressenvertretung untersagt ist, Einzel-
und Partikularinteressen von Mitgliedern oder einzelnen Branchen wahr-
zunehmen.!80 Dies entspricht auch dem der Selbstverwaltung zugrunde-
liegenden Betroffenheitsprinzip, denn in einem derartigen Fall wire die
Voraussetzung der eigenen Verwaltung eigener Angelegenheiten durch die
jeweils besonders betroffenen Personen nicht mehr gegeben.

1078 Allgemein zur Moglichkeit der Handwerkskammer zu Themen der Steuerpolitik
Stellung zu nehmen Giinther, in: Honig/Knérr/Thiel, HwO § 90 Rn. 20.

1079 Der Geschiftsfiihrer einer GmbH ist lohnsteuerrechtlich als Arbeitnehmer anzuse-
hen, solange es sich bei den Einkiinften nicht um verdeckte Gewinnausschiittun-
gen handelt, vgl. Wagner, in Schauhoff/Kirchhain, Hdb Gemeinniitzigkeit, §17
Rn. 23, 27.

1080 Vgl. Jahn, GewArch 2018, 410 (412), wonach das Gesamtinteresse ,etwas anderes
als das ,Einzelinteresse’ eines einzelnen Unternehmens oder das ,Gruppeninte-
resse’ einer Branche* ist.
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I1. Im Hinblick auf sozialpolitische und arbeitsrechtliche Themen

Fraglich erscheint der Umstand, wie sich die gemeinsame Mitgliedschaft
von Betriebsinhabern und Arbeitnehmern in den Handwerkskammern auf
Auflerungen zu sozial- und arbeitsrechtlichen Themen auswirkt. Hierbei
konnte ein Vergleich mit §1 Abs.5 IHKG a.F. einen falschen Eindruck
erweckt haben. Nach dieser Vorschrift war es den Industrie- und Han-
delskammern untersagt, sozialpolitische und arbeitsrechtliche Interessen
wahrzunehmen. Eine entsprechende Regelung ist der Handwerksordnung
fir die Handwerkskammern nicht zu entnehmen, sodass diesen zumin-
dest einfachgesetzlich die Auflerung zu sozialpolitischen und arbeitsrecht-
lichen Themen nicht verwehrt ist. Grundsitzlich sind sich Handwerks-
kammer und Industrie- und Handelskammer ahnlich, wesentlicher Unter-
schied besteht hingegen bei der Mitgliederstruktur, wobei lediglich in den
Handwerkskammern die Arbeitnehmer eingebunden sind. Da die Mitglied-
schaftsverhiltnisse und die Mitwirkungsbefugnisse aufgrund des Betroffen-
heitsprinzips entscheidend fiir den Umfang der wahrzunehmenden Aufga-
ben sind, konnte man zu dem Schluss gelangen, die Handwerkskammern
seien im Gegensatz zu den Industrie- und Handelskammern aufgrund
ihrer besonderen Mitgliedschaftsverhiltnisse zu Auflerungen mit sozialpo-
litischem und arbeitsrechtlichem Hintergrund berechtigt. Diese Folgerung
ist hingegen nicht korrekt, vielmehr handelte es sich bei der einschrin-
kenden Regelung des §1 Abs. 5 THKG a.F. um eine Vorschrift, deren Trag-
weite tberinterpretiert wurde.'%! Durch diese Regelung sollte vermieden
werden, dass die Industrie- und Handelskammern im verfassungsrechtlich
geschiitzten Bereich der Koalitionen tétig werden und dadurch ein Verstof§
gegen Art. 9 Abs.3 S.1 GG eintritt.182 Die Vorschrift wurde jedoch zu weit

1081 Dies wurde auch durch den Bundesminister der Wirtschaft bereits im Jahr 1967
auf eine kleine Anfrage klargestellt, wonach § 1 Abs. 5 IHKG a.F. ,es den Industrie-
und Handelskammern und ihrer Spitzenorganisation nicht [verwehrt], zu sozial-
politischen Fragen Stellung zu nehmen®; insbesondere wird dies durch die Begriin-
dung zum Entwurf eines Zweiten Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur vorlufi-
gen Regelung des Rechts der Industrie- und Handelskammern, BT-Drs. 19/27452,
S.21 deutlich, wonach durch die Neufassung des §1 Abs.5 THKG ,[a]ufgrund
unterschiedlicher Rechtsprechung zur Auslegung dieser Ausnahmeregelung [...]
der urspriingliche Regelungszweck klargestellt werden® soll; vgl. auch Eisenmenger,
in: Kluth, Jahrbuch des KammerR 2018, S. 59 (67 f.); Kluth, NVwZ 2021, 345 (348).

1082 Bereits in dem Schriftlichen Bericht des Ausschusses fir Wirtschaftspolitik, zu
BT-Drs. 2/2380, S.2 heifit es, dass durch diese Regelung klargestellt werden soll,
»dafl die Wahrnehmung sozialpolitischer und arbeitsrechtlicher Interessen, welche
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gefasst, denn nicht durch jede Auflerung zu sozialpolitischen oder arbeits-
rechtlichen Themen wird in Art. 9 Abs.3 S.1 GG eingegriffen (vgl. hierzu
bereits oben unter 1. Kapitel: A.LLc)).1%* Auch die Handwerkskammern
haben sich - auch ohne eine §1 Abs.5 THKG entsprechende Regelung -
an den geschiitzten Aufgabenbereich der Koalitionen aus Art.9 Abs.3
S.1 GG zu halten. Der Aufgabenzuschnitt ergibt sich vielmehr aus den
eigenen Angelegenheiten und dem Gesamtinteresse des Handwerks, die es
grundsitzlich auch erlauben, sich zu sozial- und arbeitsrechtlichen Themen
zu duflern,'®®* und aus Art.9 Abs.3 S.1 GG, der wiederum die Grenzen
dort zieht, wo der verfassungsrechtlich geschiitzte Bereich der Koalitionen

1083

1084
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Sache der Arbeitsgeber- und Arbeitnehmerorganisationen ist, den Industrie- und
Handelskammern nicht zusteht®, hierdurch ,aber den Industrie- und Handelskam-
mern nicht verwehrt [wird], allgemeine sozialpolitische und arbeitsrechtliche Fra-
gen, welche die gewerbliche Wirtschaft beriihren, zu behandeln.

Vgl. Mollering, in: Kluth, Jahrbuch des KammerR 2009, S.21 (281f.); inzwischen
wurde §1 Abs.5 THKG durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Gesetzes
zur vorldufigen Reglung des Rechts der Industrie- und Handelskammern vom
7. August 2021 (BGBLI S.3306) entsprechend zu folgendem neuen Wortlaut ab-
gedndert: ,Nicht zu den Aufgaben nach Absatz 1 Satzl Nummer 1 gehéren die
grundrechtlich geschiitzten Aufgabenbereiche der Vereinigungen im Sinne des Ar-
tikels 9 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes, insbesondere die Aufgabenbereiche der
Tarifpartner sowie die arbeitsgerichtliche Vertretung von Unternehmen. Zudem
sind Stellungnahmen ausgeschlossen zu sozial- und arbeitsmarktpolitischen Fra-
gen, soweit diese in der ausschliefllichen Entscheidungszustindigkeit der Gremien
der sozialen Selbstverwaltung liegen.*

Nach Frohler, Interessenvertretende Funktion der Handwerkskammer, S. 16 f. kann
die Handwerkskammer die ,gemeinsamen sozialen [...] Belange“ der Mitglieder
wahrnehmen; vgl. auch Fréhler/Oberndorfer, K6R und Interessenvertretung, S. 41,
44, 74; MujfSgnug, Selbstverwaltung des Handwerks, S.15; so wohl auch Mallering,
in: Kluth, Jahrbuch des KammerR 2009, S.21 (28f.), nach dem bereits bei den
Industrie- und Handelskammern (nach §1 Abs.5 IHKG a.F) ,Stellungnahmen
im politischen Meinungsbildungsprozess [...] immer dann zuléssig [sind], wenn
es um Fragen von gesamtwirtschaftlicher Bedeutung geht — beispielsweise Min-
destlohne generell oder langere Lebensarbeitszeiten®; dass Handwerkskammern
zumindest auch sozialpolitische Themen aufgreifen diirfen, ergibt sich auch aus
den ihnen gesetzlich zugewiesenen Aufgaben, denn nach § 90 Abs. 1 Nr. 13 HwO ist
es Aufgabe der Kammer, MafSnahmen zur Unterstiitzung Not leidender Handwer-
ker und Gesellen sowie anderer Arbeitnehmer mit abgeschlossener Berufsausbil-
dung zu treffen oder zu unterstiitzen; a.A. Giinther, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO,
§90 Rn. 20 unter Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zu den Industrie- und Handelskammern (BVerwGE 154, 296), das jedoch den
Ausschluss von sozial- und arbeitsrechtlichen Themen explizit auf § 1 Abs. 5 IHKG
a.F. stiitzt, sodass sich hierdurch - insbesondere nach den obigen Ausfithrungen —
keine Aussage zu den Handwerkskammern ableiten ldsst.
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beginnt (vgl. hierzu oben unter 3. Kapitel: B.11.c)).1%8 Der Umstand, dass
Themen im Bereich der Sozialpolitik und des Arbeitsrechts regelmaflig
kontrdre Ansichten der Betriebsinhaber und der Arbeitnehmer zur Folge
haben, ist irrelevant, solange die Minderheitspositionen entsprechend dar-
gestellt werden (vgl. hierzu oben unter 4. Kapitel: B.I).198¢

IT1. Zusammenfassende Darstellung

Im Ergebnis kommt es durch die gemeinsame Mitgliedschaft von Betriebs-
inhabern und Arbeitnehmern in den Handwerkskammern aufgrund der
engen Verzahnung deren Interessen und dem Verbot, lediglich Partiku-
larinteressen wahrzunehmen, weder zu einer Erweiterung noch zu einer
Schmilerung des Themenspektrums, zu dem sich die Kammer duflern
darf. Der Aufgabenbereich der Handwerkskammer ist dann erdffnet und
damit auch die Kammer zu Auflerungen befugt, wenn nachvollziehbare
Auswirkungen auf das Handwerk beziehungsweise handwerksahnliche Ge-
werbe des Bezirks der Handwerkskammer gegeben sind. Dies kann auch
bei sozialpolitischen und arbeitsrechtlichen Themen der Fall sein, jedoch
ist hierbei der geschiitzte Aufgabenbereich der Koalitionen aus Art. 9 Abs. 3
GG zu beachten.

B. Beratungstdtigkeit gegeniiber den Mitgliedern — Interessenkonflikt infolge
der internen Kooperation?

Die Selbstverwaltungsorganisationen des Handwerks bieten ihren Mitglie-
dern eine Reihe an Beratungsangeboten. Dieses beginnt bereits bei der
Beratung von Existenzgriindung und reicht weiter von betriebswirtschaftli-
cher und rechtlicher Beratung tiber die Beratung zur Auflenwirtschaft bis
hin zu Fragen beziiglich Umweltbelangen sowie Innovation und Technolo-

1085 Vgl. Schwarz, Interessenvertretung und Pflichtmitgliedschaft, S.16; nach dem
Schriftlichen Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaftspolitik, zu BT-Drs. 1/4172,
S.9 sollten ,nur die Interessen aus[scheiden], die durch die Tarifvertragsparteien
wahrgenommen werden®.

1086 A.A. Reufs, in: Deutscher Gewerkschaftsbund, Reuf8-Gutachten, S.5 (15), wonach
salle Aktivitdten [...] arbeitsrechtlicher Natur® unzuléssig sind, ,die sozialpolitisch
je nach der Interessenlage unterschiedlich beurteilt werden koénnen®
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gie.l%8” Wihrend es in der vorangegangenen Auseinandersetzung bisher
um die Frage ging, inwiefern sich die interne Kooperation von Betriebsin-
habern und Arbeitnehmern auf die Interessenvertretung der Selbstverwal-
tungskorperschaft nach auflen gegeniiber externen Dritten auswirkt, wird
nachfolgend der Frage nachgegangen, welche Konsequenzen die interne
Kooperation auf die Interessenférderung nach innen gegeniiber den Mit-
gliedern insbesondere in Form der Beratungstatigkeit hat.

Auch insofern sind die Interessen der jeweiligen Mitglieder zu beriick-
sichtigen. Problematisch sind dabei Situationen, in denen bei einer In-
dividualberatung Interessen mehrerer Mitglieder kollidieren, sodass ein
Interessenkonflikt entsteht. Nachfolgend wird daher ndher in den Blick
genommen, ob die Selbstverwaltungskorperschaften Individualberatungen
anbieten diirfen und in welchen Bereichen Interessenkonflikte zwischen
Betriebsinhabern und Arbeitnehmern auftauchen kénnen und wie mit die-
sen umzugehen ist.

Da lediglich in den Handwerkskammern die Arbeitnehmer als Mitglie-
der vertreten sind und damit auch die angebotenen Leistungen in An-
spruch nehmen konnen, stellt sich diese Problematik nur dort. Innungen
und Kreishandwerkerschaften sind hiervon in der vorliegenden Form nicht
betroffen.1088

1087 Vgl. hierzu etwa das Beratungsangebot der Handwerkskammer fiir Miinchen und
Oberbayern: HwK Miinchen, Existenzgriindung (abrufbar unter https://www.hw
k-muenchen.de/artikel/beratungsangebot-fuer-ihre-gruendung-74,4743,9153.h
tml, zuletzt abgerufen am 19.10.2023); HwK Miinchen, Betriebsberatung (abrufbar
unter https://www.hwk-muenchen.de/artikel/betriebsberatung-ein-service-der
-sich-lohnt-74,3935,7276.html, zuletzt abgerufen am 19.10.2023); HwK Miinchen,
Rechtsberatung (abrufbar unter https://www.hwk-muenchen.de/artikel/recht
-beratung-74,3936,7282.html, zuletzt abgerufen am 19.10.2023); HwK Miinchen,
Auflenwirtschaft (abrufbar unter https://www.hwk-muenchen.de/artikel/aussenw
irtschaftsberatung-fuer-neue-kunden-grenzen-ueberschreiten-74,3940,7299.html,
zuletzt abgerufen am 19.10.2023); HwK Miinchen, Energie und Umwelt (abrufbar
unter https://www.hwk-muenchen.de/artikel/energie-und-umwelt-74,3938,7279.h
tml, zuletzt abgerufen am 19.10.2023); HwK Miinchen, Innovation und Technologie
(abrufbar unter https://www.hwk-muenchen.de/artikel/innovation-technologie-7
4,3937,7277 html, zuletzt abgerufen am 19.10.2023).

1088 Die aufgezeigten Probleme und Losungen konnen jedoch (teilweise) auf die bei
diesen Selbstverwaltungskorperschaften bestehenden Interessenkonflikte zwischen
den Mitgliedern iibertragen werden.
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B. Beratungstitigkeit gegeniiber den Mitgliedern

I. Allgemeine Zuldssigkeit der Individualberatung

Die individuelle Beratung von Mitgliedern ist zwar in der Praxis gingige
Tatigkeit der Handwerkskammern, jedoch nicht explizit im Aufgabenkata-
log des §91 HwO zu finden. Die Auflistung ist aber nicht abschlieflend,
vielmehr kénnen auch weitere Aufgaben wahrgenommen werden, die mit
dem grundlegenden Zweck der Handwerkskammer vereinbar ist.!%®® Die
Handwerkskammer hat nach § 91 Abs.1 Nr.1 HwO die allgemeinen bezie-
hungsweise nach §91 Abs.1 Nr.9 HwO die wirtschaftlichen Interessen
des Handwerks zu fordern. Aus dieser allgemeinen Zustindigkeit zur In-
teressenforderung wird auch die Moglichkeit zur individuellen Beratung
der Mitglieder gefolgert.' Insofern erscheint jedoch problematisch, dass
durch die Individualberatung Einzelinteressen der Mitglieder verfolgt wer-
den, die Handwerkskammer jedoch das Gesamtinteresse und nicht Parti-
kularinteressen zu fordern hat.10!

Dem ist jedoch entgegenzusetzen, dass jedes Kammermitglied die
Dienstleistung in Anspruch nehmen kann und damit das gesamte Hand-
werk von der Beratung profitieren kann und gestarkt wird."”*? Auflerdem ist
der Handwerksordnung auch die Unterstiitzung einzelner Mitglieder nicht
fremd, so ist es Aufgabe der Handwerkskammer, bei Streitigkeiten zwischen
Betriebsinhabern und ihren Auftraggebern zu vermitteln (§ 91 Abs.1 Nr. 11
HwO) oder Not leidende Handwerker, Gesellen und sonstige Arbeitnehmer
mit abgeschlossener Berufsausbildung zu unterstiitzen (§ 91 Abs.1 Nr.13

1089 Vgl. Detterbeck, HwO, § 91 Rn.1f.; Webers, in: Schwannecke, HwO, § 91 Rn. 1f;
Giinther, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 91 Rn. 83; Leisner, in: Leisner, BeckOK
HwO, § 91 Rn. 3, 64.

1090 Vgl. OVG Liineburg, GewArch 1986, 201 (202); Oberndorfer, Selbstverwaltung
durch Kammern, S.11; Kormann/Schinner-Stor, Rechtsdienstleistungen, S. 24, 50,
53; Kormann/Schinner-Stor, GewArch 2004, 265 (266); Schobener, GewArch 2011,
49 (54); Detterbeck, HwO, § 91 Rn. 62.

1091 Vgl. Frohler, Interessenvertretende Funktion der Handwerkskammer, S.22; Lens-
sen, GewArch 1973, 201 (201); Schwarz, Interessenvertretung und Pflichtmitglied-

schaft, S. 17.
1092 Nach BVerwGE 5, 74 (78) dienen ,diese unmittelbar dem einzelnen Handwerker
zugute kommenden Mafinahmen [...] der Erhaltung und Férderung der Leistungs-

fahigkeit des Gesamthandwerks®, sodass es sich insofern ,um eine gemeinschaftli-
che Angelegenheit des Handwerks handelt®; vgl. auch OVG Liineburg, GewArch
1986, 201 (202); Lenssen, GewArch 1973, 201 (201); im Ergebnis dem zustimmend
Schwarz, Interessenvertretung und Pflichtmitgliedschaft, S. 17, wonach es sich hier-
bei nur scheinbar um ,, Angebote individueller Natur“ handelt.
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HwO).19% Die Betriebsberatung ist dariiber hinaus auch bereits in § 91
Abs. 3a HwO angelegt, wonach die Handwerkskammer Betriebe zu Fragen
der Fritherkennung von Unternehmenskrisen und deren Bewiltigung bera-
ten kann. Im Ergebnis besteht die einhellige Ansicht, dass die Kammern
zur individuellen Beratung ihrer Mitglieder befugt sind.!%®* Hierbei wurde
jedoch der Umstand kaum differenziert betrachtet, dass durch die Indivi-
dualberatung Interessenkonflikte der Handwerkskammer ausgeldst werden
kénnen, insbesondere wenn die Beratungsleistung zugleich zugunsten eines
und zulasten eines anderen Mitglieds erfolgt.19%

Betrachtet man das Beratungsangebot der Handwerkskammern, kann
man davon ausgehen, dass im Regelfall auch keine Interessenkonflikte zwi-
schen Betriebsinhabern und Arbeitnehmern zu befiirchten sind. Insbeson-
dere im Bereich Existenzgriindung, zivilrechtlicher und o6ffentlich-rechtli-
cher Rechtsberatung, Auflenwirtschaft und in Fragen des Umweltschutzes
sind keine grundsitzlich gegenldufigen Interessen der Betriebsinhaber und
der Arbeitnehmer zu erkennen, vielmehr profitieren insofern beide Sta-
tusgruppen von einem wirtschaftlich gut aufgestellten Betrieb. Hingegen
kénnen derartige Interessenkonflikte gerade bei arbeitsrechtlichen und

1093 Vgl. BVerwGE 5, 74 (78); OVG Liineburg, GewArch 1986, 201 (2021f.); VG Schles-
wig-Holstein, GewArch 1982, 30 (31).

1094 Vgl. BVerwGE 5, 74 (77), wonach es ,[g]anz allgemein [...] dem Wesen berufs-
standischer Organisationen [entspricht], daf} sie ihren Mitgliedern auch in allen
mit dem Beruf zusammenhédngenden Fragen beratend und helfend zur Seite
stehen’, wobei ,[aJuch den Organisationen des Handwerks [...] das Recht zur
Wahrnehmung dieser Aufgaben nicht abgesprochen werden® kann; OVG Liine-
burg, GewArch 1986, 201 (2021f.); VG Schleswig-Holstein, GewArch 1982, 30 (30 f.);
OLG Bamberg, NVwZ 2002, 377 (377); die Rechtmifigkeit der Ubernahme von
Beratungstitigkeiten durch die Handwerkskammer ohne nédhere Ausfithrungen
annehmend LG Wiirzburg, GewArch 1973, 122 (123); vgl. auch Kleespies, GewArch
1973, 125 (125); Lenssen, GewArch 1973, 201 (201); Oberndorfer, Selbstverwaltung
durch Kammern, S.11; Schwarz, Interessenvertretung und Pflichtmitgliedschaft,
S.17; Jahn, NVwZ 2002, 306 (3061f.); Kormann/Schinner-Stor, GewArch 2004,
265 (266); Schobener, GewArch 2011, 49 (54); Wiemers/Gheadi, GewArch 2016,
185 (186); Detterbeck, HwO, § 91 Rn. 62; Webers, in: Schwannecke, HwO, § 91
Rn. 54 ff.;; Giinther, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 91 Rn. 83, 89 ff.; Leisner, in:
Leisner, BeckOK HwO, § 91 Rn. 64 ff.; vgl. zur Zulidssigkeit beratender Tétigkeiten
der Arbeitnehmerkammern BVerfGE 38, 281 (299ft.); die Frage der Individual-
beratung noch offenlassend Hessischer VGH, GewArch 1969, 169 (169); kritisch,
jedoch nicht ablehnend Brohm, in: FS Unrubh, S.777 (7821.).

1095 Zu méglichen Interessenkonflikten nur Giinther, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO,
§ 91 Rn. 89 hinsichtlich arbeitsrechtlicher Beratung; sieche auch Frohler/Kormann
GewArch 1984, 177 (186) zum Neutralititsgebot der Kammern bei Leistungen an
ihre Mitglieder.
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betriebswirtschaftlichen Fragestellungen aufschlagen, da insofern die Inter-
essen von Betriebsinhabern regelmaflig zulasten der Interessen der Arbeit-
nehmer gehen.

IT. Rechtsberatung

Die Handwerkskammern sind grundsitzlich dazu befugt, ihre Mitglieder
in Rechtsfragen zu betreuen. Dies ergibt sich zum einen aus der Aufgaben-
zuweisung in der Handwerksordnung sowie zum anderen aus den Bestim-
mungen des Rechtsdienstleistungsgesetz!9%. Die selbstindige Erbringung
auflergerichtlicher Rechtsdienstleistung ist gem. § 3 RDG nur insoweit zu-
lassig, wie sie durch das Rechtsdienstleistungsgesetz oder aufgrund anderer
Gesetze erlaubt wird. Hierbei ist zu beachten, dass nicht jede rechtliche
Betreuung unter den Begrift der Rechtsdienstleistung fallt, sondern nach
§2 Abs.1 RDG hiervon nur Tatigkeiten in konkreten fremden Angelegen-
heiten erfasst sind, die eine rechtliche Priifung des Einzelfalls erfordern,
sowie nach §2 Abs.2 RDG Inkassodienstleistungen. Nach § 8 Abs.1 Nr.2
Alt. 2 RDG sind juristische Personen des offentlichen Rechts — somit auch
die Handwerkskammern!?®” — im Rahmen ihres Aufgaben- und Zustindig-
keitsbereiches zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen befugt. Mithin
ergeben sich aus dem Rechtsdienstleistungsgesetz keine weitergehenden
Anforderungen, als sie bereits in der Handwerksordnung bestehen.!?8 Eine
rechtliche Beratung durch die Handwerkskammer ist folglich dann erlaubt,
wenn diese sich im Rahmen des Aufgabenbereichs der Handwerkskammer
halt.

Hieraus ergibt sich zundchst die Einschriankung, dass die Beratung auf
die Mitglieder der Handwerkskammer!?®® sowie auf Fragen, die in Bezug

1096 Gesetz iiber aufSergerichtliche Rechtsdienstleistungen (Rechtsdienstleistungsgesetz
- RDG) vom 12. Dezember 2007 (BGBI.I S.2840), zuletzt gedndert durch Arti-
kel 2 des Gesetzes vom 10. Marz 2023 (BGBI. I Nr. 64).

1097 So ausdriicklich H.-F. Miiller, in: Grunewald/Romermann, Rechtsdienstleistungs-
gesetz, § 8 Rn. 8.

1098 Zur Frage, welche fachliche Qualifikation der beratende Amtswalter haben muss,
vgl. Wiemers/Ghaedi, GewArch 2016, 185 (186).

1099 Vgl. Webers, in: Schwannecke, HwO, § 91 Rn. 64; a.A. Leisner, in: Leisner, BeckOK
HwO, §91 Rn. 65; differenzierend Schobener, GewArch 2011, 49 (55), der eine
Beratung auch dann als moglich ansieht, wenn ein ausreichender ,,sachlich-inhalt-
licher Bezug der Dienstleistung zum Aufgabenbereich der Kammer® besteht.
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mit der Berufsausiibung stehen,'%0 beschrinkt ist. Unproblematisch sind
beratende Titigkeiten in Form der reinen Information!%! oder der Aus-
kunftserteilung, soweit auf keinen konkreten Sachverhalt oder Einzelfall
eingegangen wird. Ebenso verhilt es sich bei der konkreten Einzelfallbera-
tung, soweit es sich um Streitigkeiten zwischen einem Kammermitglied
und externen Dritten handelt, denn auch insofern ist eine Interessenkol-
lision nicht zu befiirchten. Sind von der Rechtsberatung im konkreten
Fall hingegen zwei oder mehr Kammermitglieder betroffen, kann fiir die
Handwerkskammer eine Konfliktsituation entstehen. Sofern die Interessen
gleichgerichtet sind, ist die Beratung mdglich und fordert die Interessen
aller Beteiligten. Problematisch wird es jedoch bei Sachverhalten streitiger
Natur, in denen sich auf beiden Seiten Kammermitglieder gegeniiberste-
hen'2 Tm Verhaltnis Betriebsinhaber und Arbeitnehmer wird dies vor
allem in arbeitsrechtlichen Fragestellungen der Fall sein.!'%3

Insofern ist fraglich, ob die Handwerkskammer iiberhaupt titig werden
darf. Ausschlaggebend ist hierbei die Grundannahme fiir die Zuléssigkeit
einer Individualberatung. Zwar diirfen Einzelinteressen beispielsweise in
Form der Beratung gefordert werden, aber ,nur vor dem Hintergrund
der Gesamtinteressen“ des Handwerks.""* Zu den durch die Handwerks-
kammer wahrzunehmenden Gesamtinteressen des Handwerks gehdren
aufgrund der besonderen Mitgliederstruktur der Selbstverwaltungskorper-
schaft sowohl die Interessen der Betriebsinhaber als auch der Arbeitneh-
mer (vgl. hierzu oben unter 4. Kapitel: B). Eine Rechtsberatung, die zum
Nachteil eines anderen Mitglieds fithrt, fordert hingegen nicht mehr die

1100 Vgl. Lenssen, GewArch 1973, 201 (201); Schobener, GewArch 2011, 49 (54f.);
Wiemers/Ghaedi, GewArch 2016, 185 (186); Webers, in: Schwannecke, HwO, § 91
Rn. 64; Leisner, in: Leisner, BeckOK HwO, § 91 Rn. 65.

1101 Vgl. hierzu Kormann/Schinner-Stor, Rechtsdienstleistungen, S. 50 f.

1102 Vgl. auch Giinther, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 91 Rn. 89.

1103 Vgl. Kormann/Schinner-Stér, Rechtsdienstleistungen, S. 87; nach Giinther, in: Ho-
nig/Knorr/Thiel, HwO, § 91 Rn. 89 ,darf die HwK [iiberhaupt] keine arbeitsrecht-
liche Beratung vornehmen, weil dadurch automatisch die gegenteiligen Interessen
des anderen Arbeitsvertragspartners, der idR ebenfalls HwK-Mitglied ist, beriihrt
sind®. Dies ist jedoch zu weitgehend, denn nicht automatisch sind gegenteilige In-
teressen der Kammermitglieder betroffen. Sofern beide Parteien — sowohl Arbeit-
geber als auch Arbeitnehmer - ein gleichgerichtetes Interesse an der Beantwortung
einer arbeitsrechtlichen Frage haben, ist eine Beratung keineswegs untersagt.

1104 Frohler/Kormann, GewArch 1984, 177 (186); ahnlich Webers, in: Schwannecke,
HwO, §91 Rn.65, wonach eine Rechtsberatung der Mitglieder zuléssig ist,
»[sJoweit die Handwerkskammer durch [diese] [...] die Interessen des Handwerks
fordert*
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Interessen des Handwerks.!"”> Vielmehr steht in einem solchen Fall das
Einzelinteresse im Vordergrund, sodass nicht das Gesamthandwerk von der
Beratung profitiert.

Ein derartiges Neutralitdtsgebot ergibt sich dariiber hinaus zum einen
daraus, dass aus der Pflichtmitgliedschaft ein ,besonderes Riicksichtnahme-
gebot“ der Kammer gegeniiber ihren Mitgliedern erwéchst, und zum ande-
ren daraus, dass die Handwerkskammer als Korperschaft des offentlichen
Rechts auch im Rahmen ihrer Beratung an Art.3 Abs.1 GG gebunden ist
und damit alle ihre Mitglieder gleich zu behandeln hat."¢ Eine Ungleich-
behandlung in Form der einseitigen Rechtsberatung der Mitglieder wird
hierbei im jeweiligen Einzelfall mit Blick auf das besondere Riicksichtnah-
megebot nicht zu rechtfertigen sein. Der Handwerkskammer ist mithin jeg-
liche einseitige Rechtsberatung in streitigen Sachverhalten unter Kammer-
mitgliedern untersagt."%” Insofern haben sich in arbeitsrechtlichen Streitig-
keiten Betriebsinhaber an die Innungen zu halten,"8 die Arbeitnehmer an
die Gewerkschaften. Die Handwerkskammer kann hingegen vermittelnd
und schlichtend tétig werden, da hierdurch keine einseitige Interessenwahr-
nehmung erfolgt.!%

I1. Betriebsberatung

Eine entsprechende Frage wie bei der Rechtsberatung stellt sich auch bei
der betriebswirtschaftlichen Beratung. Grundsitzlich ist auch diese der
Handwerkskammer gestattet, denn wirtschaftlich gut aufgestellte Betriebe

1105 Vgl. Webers, in: Schwannecke, HwO, § 91 Rn. 3, nach dem ,[d]ie Grenze der Kam-
merfunktion im Hinblick auf die Mitglieder [...] zu ziehen [ist], wo es zu einer
Interessenkollision zwischen den durch eine Mafinahme der Kammer begiinstig-
ten Mitgliedern und den durch eine Mafinahme beeintrichtigten Mitgliedern
kommt“; Detterbeck, HwO, § 91 Rn. 2, wonach die Grenzen der Kammerfunktion
dort liegen, ,wo die Verfolgung der Interessen eines Teils der von den Kammern
Vertretenen zu einer einseitigen, sachwidrigen Beeintrichtigung der Interessen
einer anderen Gruppe von Mitgliedern fithren wiirde, sei es im Verhdltnis der
einzelnen Handwerke und handwerkséhnlichen Gewerbe untereinander, sei es in
Hinsicht auf Selbstindige und Arbeitnehmer®

1106 Frohler/Kormann, GewArch 1984, 177 (186); vgl. auch Kormann/Schinner-Stor,
GewArch 2004, 265 (270).

1107 So im Ergebnis wohl auch Giinther, in: Honig/Knérr/Thiel, HwO, § 91 Rn. 89.

1108 Vgl. Kormann/Schinner-Stor, Rechtsdienstleistungen, S. 86 f.

1109 Vgl. Kormann/Schinner-Stor, Rechtsdienstleistungen, S. 62.
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liegen im Interesse des Gesamthandwerks.'"” Es gibt jedoch auch Sachver-
halte, in denen durch die Beratung dem Betrieb — und damit dem Betriebs-
inhaber - geholfen wird, dies aber nachteilige Konsequenzen fiir die dort
angestellten Arbeitnehmer hat. Hierunter kénnen etwa Fille der Beratung
in der Unternehmenskrise! oder zur Geschiftsmodellanpassung fallen.

Berdt die Handwerkskammer Unternehmen, die sich in einer finanzi-
ell schlechten Lage befinden, wird regelmaflig nach Einsparpotenzialen
gesucht, die Sparmafinahmen zur Folge haben. Hiervon konnen auch
die Arbeitnehmer nachteilig betroffen sein, etwa durch Kiirzungen freiwil-
liger Leistungen oder Stellenabbau. Die Innovations- und Technologiebe-
ratung kann eine Geschiftsmodellanpassung zur Folge haben. Mit Blick
auf die Digitalisierung und kiinstliche Intelligenz ist hierbei nicht ausge-
schlossen, dass mit der Geschiftsmodellanpassung auch ein Stellenabbau
einhergeht.'? Hiervon kénnen einerseits die angestellten Gesellen, jedoch
besonders auch die in den Handwerksbetrieben angestellten Arbeitnehmer
mit abgeschlossener Berufsausbildung — vor allem die kaufméannischen und
technischen Angestellten - betroffen sein.

Es stellt sich mithin die Frage, ob die Handwerkskammer Betriebe auch
zu derartigen Themen beraten darf, wenn nachteilige Konsequenzen fiir
die dort angestellten kammerzugehdrigen Arbeitnehmer zu befiirchten
sind. Hierbei gelten dieselben Grundsitze wie bei der rechtlichen Bera-
tung durch die Handwerkskammer.'* Mithin muss die Beratung mit dem
Gesamtinteresse des Handwerks vereinbar sein und die Interessen eines
Teils ihrer Mitglieder diirfen nicht einseitig vernachldssigt werden. Man
konnte mithin annehmen, dass - entsprechend den Restriktionen bei der
juristischen Beratung - jegliche betriebswirtschaftliche Beratung unzuléssig
wire, die negative Auswirkungen fiir angestellte Kammermitglieder zur
Folge haben konnte.

1110 Vgl. OVG Liineburg, GewArch 1986, 201 (202f.); VG Schleswig-Holstein, GewArch
1982, 30 (301.); Emmerich-Fritsche, GewArch 2011, 385 (385); Webers, in: Schwan-
necke, HwO, § 91 Rn.59ff.; Detterbeck, HwO, § 91 Rn. 62; Leisner, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 91 Rn. 67.

1111 Zu rechtlichen Grenzen und Risiken der Beratung in der Unternehmenskrise
durch die Handwerkskammer Emmerich-Fritsche, GewArch 2011, 385.

1112 Vgl. Diirig/Weingarten, Das Handwerk wird digital, S.13f,, 28f,, die beziiglich
handwerklich tatiger Personen lediglich einen geringen Substitutionseffekt durch
die Digitalisierung erwarten, jedoch Folgen des Einsatzes kiinstlicher Intelligenz
noch nicht betrachten.

1113 Vgl. Leisner, in: Leisner, BeckOK HwO, § 91 Rn. 67.
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Dies wire jedoch zu kurz gedacht. Im Unterschied zur Rechtsberatung
muss beriicksichtigt werden, dass die Lage der Arbeitnehmer trotz kurz-
beziehungsweise mittelfristiger Verschlechterung ohne betriebswirtschaftli-
che Beratung auf langere Sicht eventuell noch schlechter wire. Damit der
Betrieb langfristig wettbewerbsfahig bleibt und weiterhin Arbeitspldtze zur
Verfiigung stellen kann, muss er zukunftsorientiert und wettbewerbsfihig
sein. Entsprechendes gilt auch fiir die Beratung in der Unternehmenskrise,
denn insofern kdonnen ebenfalls Einbuflen von Seiten der Arbeitnehmer
erforderlich sein, um den Betrieb und damit die Arbeitsplitze langfristig zu
sichern. In diesen Fallen steht mithin das Interesse des Gesamthandwerks
am Erhalt der Betriebe im Vordergrund, sodass eine betriebswirtschaftli-
che Beratung moglich ist, selbst wenn sie im Einzelfall zulasten einzelner
Kammermitglieder geht. Anders ist es hingegen zu beurteilen, wenn die Be-
ratung zur reinen Gewinnmaximierung erfolgt, die jegliche Interessen der
Arbeitnehmer unberiicksichtigt lasst und zu deren Lasten geht. In diesen
Fillen werden durch die Beratung rein einseitig die Einzelinteressen des
Betriebs(inhabers) verfolgt, sodass diese der Handwerkskammer verwehrt
ist.

IV. Zusammenfassende Darstellung

Die Handwerkskammern beraten ihre Mitglieder weitreichend in indivi-
duellen Fragestellungen und dies ist ihnen auch grundsitzlich erlaubt.
Die Individualberatung muss dabei jedoch immer mit Blick auf das Ge-
samtinteresse des Handwerks vorgenommen werden, sodass ihnen eine
einseitige Beratung verwehrt ist, die zulasten anderer Kammermitglieder
geht. Derartige Sachverhalte, bei denen die Beratung die Interessen von
Betriebsinhabern und Arbeitnehmern diametral betrifft, bestehen vor al-
lem in arbeitsrechtlichen und betriebswirtschaftlichen Fragestellungen. Der
Handwerkskammer ist mithin untersagt, in streitigen Angelegenheiten im
Bereich des Arbeitsrechts beratend tétig zu werden. Insofern kann sie nur
schlichtend und vermittelnd handeln. Allgemeine Informationsauskiinfte
oder die Beratung in unstreitigen Angelegenheiten ist ihr hingegen erlaubt.
In der betriebswirtschaftlichen Beratung ist die Handwerkskammer auch
dann zur Unterstiitzung befugt, wenn hierdurch negative Konsequenzen
fiir die Arbeitnehmer zu erwarten sind. Dies ist jedoch nur dann der Fall,
wenn durch die Beratung eine bestehende Unternehmenskrise abgewen-
det oder der Betrieb zukunftsorientiert und wettbewerbsfahig aufgestellt
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werden soll, damit weiterhin der Betrieb und die Arbeitsplitze erhalten
bleiben. Eine Beratung zur reinen Gewinnmaximierung, die zugleich nega-
tive Folgen fiir die angestellten Personen hat und dabei deren Interessen
nicht beriicksichtigt, ist nicht mehr vom Gesamtinteresse des Handwerks
gedeckt, sondern verfolgt vielmehr die Einzelinteressen des Betriebs(inha-
bers) und ist der Handwerksammer deshalb nicht gestattet.

C. Tariffdhigkeit der Innung

Dem Gesetzgeber war es bei Erlass der Handwerksordnung 1953 ein wich-
tiges Anliegen, dass den Innungen die Aufgabe erhalten bleibt, Tarifver-
trage abzuschlieffen." Diese Titigkeit findet sich deshalb als freiwillige
Aufgabe in § 54 Abs.3 Nr.1 HwO wieder. Jedoch bestand im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens auch Skepsis, inwiefern die interne Kooperation
von Betriebsinhabern und Arbeitnehmern in der Handwerksorganisation
die Tariffdhigkeit der Innungen einschranken wiirde. Zum einen ging es
dabei um die Mitwirkung der Gesellen an Aufgaben der Innungen durch
den Gesellenausschuss!'> und zum anderen um die Aufsicht der durch
die gemeinsame Mitgliedschaft von Betriebsinhabern und Arbeitnehmern
gepragten Handwerkskammer iber die Innungen."® Nachfolgend wird
deshalb dargestellt, welche Anforderungen an die Tariffahigkeit einer Orga-
nisation zu stellen sind, und anschlieffend untersucht, welche Auswirkun-
gen die interne Kooperation von Betriebsinhabern und Arbeitnehmern in
der Selbstverwaltung des Handwerks auf die Tariffdhigkeit der Innungen
hat. Hierbei wird neben den beiden bereits angesprochenen Punkten der
Gesellenmitwirkung in der Innung liber den Gesellenausschuss und die
Rechtsaufsicht durch die Handwerkskammern auch auf den Umstand ein-
gegangen, dass die Handwerksordnung in § 65 HwO die Mdoglichkeit der
Stimmrechtsiibertragung auf den Betriebsleiter beziehungsweise in sonsti-

1114 Vgl. die Ausfithrungen im Schriftlichen Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaftspo-
litik, zu BT-Drs. 1/4172, S. 5; siehe auch N.N,, in: Schwannecke, HwO, Ordnungs-
ziffer 105, S. 30 f., 40 f.

1115 Vgl. N.N,, in: Schwannecke, HwO, Ordnungsziffer 105, S. 31.

1116 Vgl. den Schriftlichen Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaftspolitik, zu BT-
Drs. 1/4172, S. 5, wonach Bedenken der Minderheit dahingehend bestanden, dass
»[d]ie Aufsicht [...] sich zwar nur auf die Durchfithrung von Gesetz und Satzung
erstrecken [soll], aber sie [...] von dem Selbstverwaltungsorgan ausgeiibt [wird], in
dem der Tarifkontrahent sitzt"
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gen Ausnahmefillen auf weitere Personen vorsieht und damit eine ange-
stellte Person in Tariffragen auf Seiten der Innung mitwirken kann.

I. Voraussetzungen fiir die Tariffdhigkeit

Die Tariffdhigkeit von Organisationen wird zunéchst primér durch das Ta-
rifvertragsgesetz!'!'” geregelt. Dariiber hinaus steht es dem Gesetzgeber frei,
weiteren Organisationen die Tariffdhigkeit durch spezialgesetzliche Rege-
lung zuzuweisen.® Diese Organisationen miissen mithin nicht die vom
Tarifvertragsgesetz vorausgesetzten Eigenschaften erfiillen, da ansonsten
eine spezialgesetzliche Regelung iiberfliissig wire. Es bleibt jedoch fraglich,
ob der Gesetzgeber jeder Organisation die Tariffdhigkeit {ibertragen kann
oder ob gewisse Mindestvoraussetzungen erfiillt sein miissen.

1. Tariffahigkeit nach § 2 TVG

Nach §2 Abs.1 TVG sind Tarifvertragsparteien Gewerkschaften, einzelne
Arbeitgeber sowie Vereinigungen von Arbeitgebern. Weitere Ausfiithrungen,
was unter einer Gewerkschaft oder einer Vereinigung von Arbeitgebern zu
verstehen ist, sind im Tarifvertragsgesetz nicht zu finden. Anerkannt ist
jedoch, dass es sich um Koalitionen im Sinne des Art.9 Abs.3 S.1 GG
handeln muss.!"?

Koalitionen sind zundchst Vereinigungen im Sinne von Art.9 Abs.1
GG.20 Dies erfordert, dass ,sich eine Mehrheit natiirlicher und juristi-
scher Personen oder Personenvereinigungen fiir lingere Zeit zur Verfol-
gung eines gemeinsamen Zwecks auf freiwilliger Basis zusammenschliefit

1117 Tarifvertragsgesetz (TVG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. August
1969 (BGBI.I S.1323), zuletzt gedandert durch Artikel 8 des Gesetzes vom 20. Mai
2020 (BGBL. IS.1055).

1118 Vgl. BVerfGE 20, 312 (318); Barczak, in: Dreier, GG, Art.9 Rn.75; Cornils, in:
BeckOK GG, Art. 9 Rn. 43.

1119 Vgl. Lowisch/Rieble, in: Lowisch/Rieble, TVG, §2 Rn. 53; Franzen, in: Erfurter
Kommentar ArbeitsR, TVG §2 Rn. 6; Treber, in: Schaub, Arbeitsrechts-Hand-
buch, § 196 Rn. 4; Klumpp, in: Kiel/Lunk/Oetker, MHdB ArbR, § 232 Rn. 15.

1120 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art.9 Rn.33; Hofling, in: Sachs, GG, Art.9
Rn. 56; Kemper, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 9 Rn. 85; Barczak, in:
Dreier, GG, § 9 Rn. 77; Cornils, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 9 Rn. 44.
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und einer einheitlichen Willensbildung unterwirft“!!?! Hierunter fallen nur
privat-rechtliche Organisationen, denn 6ffentlich-rechtlichen Zusammen-
schliissen fehlt die Freiwilligkeit, da sie nicht frei gegriindet werden kon-
nen, sondern eines staatlichen Hoheitsaktes bediirfen.!1??

Weiterhin ist erforderlich, dass die Vereinigung gegnerfrei und gegnerun-
abhingig ist."?* Dies bedeutet zum einen, dass es sich um keinen gemisch-
ten Verband handeln darf, der sich aus Arbeitgebern und Arbeitnehmern
zusammensetzt (sog. Gegnerfreiheit).">* Hierbei ist die Gegnerfreiheit
nicht absolut zu verstehen, vielmehr sind vereinzelte Mitgliedschaften von
Personen der anderen Statusgruppe unschidlich, soweit diese die tarifliche
Willensbildung nicht durch Stimm-, Wahl- und Rederechte beeinflussen
kénnen."> Zum anderen darf die Vereinigung auch nicht vom sozialen
Gegenspieler abhingig sein (sog. Gegnerunabhingigkeit!!?6).127 Eine klare
Trennung zwischen Gegnerfreiheit und Gegnerunabhéngigkeit ist kaum
moglich, jedoch auch nicht erforderlich.® Im Ergebnis ist erforderlich,
dass keine personellen, organisatorischen oder finanziellen Verflechtungen
zwischen der Seite der Arbeitgeber und der der Arbeitnehmer bestehen.!?
Auflerdem darf auch keine Abhangigkeit von Dritten bestehen.!3

1121 BVerwG, NJW 1998, 2545 (2546).

1122 Vgl. jeweils mwN Barczak, in: Dreier, GG, Art. 9 Rn. 40; Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 9 Rn. 4; Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 198.

1123 Vgl. jeweils mwN Waas, in: Rolfs/Giesen/Mefiling/Udsching, BeckOK ArbR, TVG
§ 2 Rn. 10 ff;; Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 208.

1124 Vgl. Waas, in: Rolfs/Giesen/Mef3ling/Udsching, BeckOK ArbR, TVG § 2 Rn. 10;
Lowisch/Riebel, in: Lowisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 66.

1125 Vgl. Lowisch/Rieble, in: Lowisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 68; Scholz, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 208; dhnlich Kemper, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 9 Rn. 92; a.A. hingegen etwa Barczak, in: Dreier, GG, Art. 9 Rn. 80.

1126 Vgl. Lowisch/Rieble, in: Lowisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 81.

1127 Vgl. BVerfGE 4, 96 (106 f.); BVerfGE 58, 233 (247, 249).

1128 Vgl. Winkler, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 9 Rn. 130.

1129 Vgl. Winkler, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 9 Rn. 130.

1130 Vgl. Waas, in: Rolfs/Giesen/Meflling/Udsching, BeckOK ArbR, TVG §2 Rn. 14;
Lowisch/Rieble, in: Lowisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 102 ff.
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Damit eine Koalition im Sinne von Art.9 Abs.3 S.1 GG auch tariffihig
ist,"! muss diese dariiber hinaus demokratisch organisiert,!'? tarifwilligh®3
und durchsetzungsfihig!®* sein sowie das geltende Tarif-, Schlichtungs-
und Arbeitskampfrecht anerkennen!®>. Streitig ist hingegen, ob zusitzlich
zu fordern ist, dass die Vereinigung grundsitzlich iiberbetrieblich organi-
siert ist. 13

Die Innungen fallen mithin nicht unter die Vereinigung von Arbeitneh-
mern im Sinne des § 2 Abs. 1 TVG. Als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
fehlt ihnen die Freiwilligkeit der Bildung, denn sie erlangen gem. § 53 S.2
HwO nur durch staatlichen Hoheitsakt in Form der Genehmigung der
Satzung ihre Rechtsfdhigkeit.

2. Tariffahigkeit infolge spezialgesetzlicher Verleihung

Zwar konnen - wie eben dargestellt — nur privat-rechtliche Vereinigungen
Koalitionen sein, trotzdem kann der Gesetzgeber durch einfachgesetzliche

1131 Der verfassungsrechtliche Koalitionsbegriff ist nicht identisch mit dem des Tarif-
vertragsgesetzes, vielmehr stellt letzteres weitergehende Anforderungen an tariffa-
hige Vereinigungen, vgl. hierzu nur Lowisch/Rieble, in: Lowisch/Rieble, TVG, § 2
Rn. 111

1132 Vgl. Klumpp, in: Kiel/Lunk/Oetker, MHdAB ArbR, §232 Rn.16ff; Scholz, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.9 Rn.206f; Waas, in Rolfs/Giesen/Mefiling/
Udsching, BeckOK ArbR, TVG §2 Rn.15ff; Franzen, in: Miiller-Gloge/Preis/
Schmidt, ErfK ArbR, TVG § 2 Rn. 15.

1133 Vgl. Klumpp, in: Kiel/Lunk/Oetker, MHdB ArbR, §232 Rn.36ft; Treber, in:
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 196 Rn. 5{.; Lowisch/Rieble, in: Lowisch/Rieb-
le, TVG, § 2 Rn. 214 ff.

1134 Vgl. Franzen, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, ErfK ArbR, TVG §2 Rn.l1Iff;
Klumpp, in: Kiel/Lunk/Oetker, MHdB ArbR, § 232 Rn. 20 ff.; Treber, in: Schaub,
Arbeitsrechts-Handbuch, §196 Rn.9ft; Scholz, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG,
Art.9 Rn.218; Hofling, in: Sachs, GG, Art.9 Rn.63; Lowisch/Rieble, in: Lo-
wisch/Rieble, TVG, §2 Rn.178ff; Waas, in: Rolfs/Giesen/Mef3ling/Udsching,
BeckOK ArbR, TVG § 2 Rn. 22 ff.

1135 Vgl. Klumpp, in: Kiel/Lunk/Oetker, MHdB ArbR, § 232 Rn. 40f.; Scholz, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 216.

1136 Bejahend Barczak, in: Dreier, GG, Art. 9 Rn. 81; Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art.9 Rn.212; verneinend Lowisch/Rieble, in: Lowisch/Rieble, TVG, §2
Rn. 198 f.; Klumpp, in: Kiel/Lunk/Oetker, MHdB ArbR, § 232 Rn. 35; Franzen, in:
Miiller-Glége/Preis/Schmidt, ErfK ArbR, TVG § 2 Rn. 6.
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Regelung auch offentlichen Verbanden die Tariffahigkeit zusprechen,!”
ohne dass diese jedoch als Koalitionen in den Schutzbereich des Art.9
Abs.3 GG fallen.?8 Der einzige Fall der einfachgesetzlichen Ubertragung
besteht de lege lata bei den Innungen gem. § 54 Abs.3 Nr.1 HwO und den
— zwar privat-rechtlich organisierten, aber aus Kérperschaften des &ffentli-
chen Rechts zusammengesetzten - Innungsverbdnden gem. § 82 S.2 Nr. 3
HwO."* Unklar ist hingegen, ob diese Verbande (aus verfassungsrechtli-
cher Sicht) bestimmte Mindestvoraussetzungen erfiillen miissen, damit ih-
nen durch Gesetz die Tariffahigkeit anerkannt werden kann.

Unbestreitbar miissen nicht samtliche Eigenschaften gegeben sein, die § 2
Abs.1 TVG voraussetzt, da der Verband in diesem Falle bereits nach dem
Tarifvertragsgesetz tariffahig und damit eine spezialgesetzliche Regelung
berfliissig wére. Fraglich ist jedoch, ob auf alle oder nur auf bestimmte
Voraussetzungen des §2 TVG fiir die Tariffdhigkeit verzichtet werden
kann. In der Literatur ist teilweise zu lesen, dass die Innungen ,keinen
weiteren Anforderungen an die Tariffdhigkeit gentigen mussen'? bezie-
hungsweise ,kraft ges. Verleihung ohne weitere Voraussetzungen tariffahig“
sind"™!. Dies wird man jedoch so verstehen miissen, dass bei einer recht-
mafligen gesetzlichen Anordnung der Tariffdhigkeit der einzelne Verband
keine weiteren Voraussetzungen erfiillen muss, hingegen wird nichts da-
riiber ausgesagt, welche Voraussetzungen fiir eine rechtméfliige Anordnung
vorliegen miissen. Anerkannt ist zumindest, dass auch bei einer gesetzli-
chen Ubertragung der Tariffahigkeit die Freiwilligkeit der Mitgliedschaft
erforderlich ist.!142

1137 Vgl. BVerfGE 20, 312 (318); Barczak, in: Dreier, GG, Art. 9 Rn.75; Cornils, in:
Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 9 Rn. 43.

1138 Vgl. Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.9 Rn.198f.; siehe auch BVerfGE
20, 312 (319f.); ebenso bereits Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht 1, S.199, wo-
nach Art. 9 Abs. 3 GG keine Anwendung auf 6ffentlich-rechtliche Wirtschaftsverei-
nigungen findet.

1139 Unklar ist hingegen die Lage bei den Lotsenbriiderschaften und der Bundeslot-
senkammer; diese Frage offenlassend LAG Schleswig-Holstein, AuR 1970, 251;
vgl. auch Klumpp, in: Kiel/Lunk/Oetker, MHdB ArbR, § 232 Rn.79; Treber, in:
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 196 Rn. 28.

1140 Lowisch/Rieble, in: Lowisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 561; vgl. auch Rieble, GewArch
2014, 265 (265).

1141 Franzen, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, ErfK ArbR, TVG § 2 Rn. 3.

1142 Vgl. BAGE 3, 190 (192); BAGE 3, 358 (361f.); Treber, in: Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, § 196 Rn. 28; andererseits wire sonst auch ein Verstof§ gegen die positi-
ve Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs.3 S.1 GG anzunehmen (vgl. hierzu oben unter
3. Kapitel: B.IL2.b)(1)).
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Nach dem Bundesverfassungsgericht ist dariiber hinaus zu fordern, dass
der Verband auch dazu geeignet ist, ,der Tarifautonomie zu dienen!43
Mithin muss auch hier die Tariffunktionalitit gegeben sein.** Insofern
sind mithin die fiir Art. 9 Abs.3 GG entwickelten Grundsitze fruchtbar
zu machen. Das Tarifvertragssystem ist demnach nur funktionsfdhig, wenn
in etwa ein Gleichgewicht zwischen den Tarifvertragsparteien besteht.!4>
Die Tarifautonomie gewéhrt einen Freiraum, in dem die Interessengegen-
sdtze von Arbeitgebern und Arbeitnehmern eigenverantwortlich ausgetra-
gen werden.® Die auf dieser Weise erzielten Ergebnisse unterliegen da-
bei einer sog. ,Richtigkeitsvermutung® dahingehend, dass sie richtig sind
und die widerstrebenden Interessen sachgerecht zum Ausgleich gebracht
wurden.'¥” Der Staat enthalt sich dabei grundsitzlich in diesem Bereich
und {iberldsst den Tarifvertragsparteien die entsprechende Regelung der
Wirtschafts- und Arbeitsbedingungen.!® Thnen wird mithin ein sehr weit-
reichendes Gestaltungsprivileg eingeraumt.!4?

Dieses Gestaltungsprivileg kann auch bei spezialgesetzlich zum Ab-
schluss von Tarifvertragen ermichtigten Verbanden nur dann sinnvoll
ausgefiillt werden, wenn dort die Gegnerunabhingigkeit und -freiheit ge-
wahrt bleibt. Andernfalls wére kein sachgerechter Ausgleich der Interes-
sen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern anzunehmen, sodass weder die
Richtigkeitsvermutung eingriffe noch das weitgehende Gestaltungsprivileg
gerechtfertigt wire. Mithin ist die spezialgesetzliche Ubertragung der Tarif-
fahigkeit nur an solche Organisationen rechtmafiig, die die Anforderungen
an die Gegnerfreiheit und -unabhingigkeit entsprechend den Vorausset-
zungen einer Koalition im Sinne des Art. 9 Abs. 3 S.1 GG erfiillen.!'>0

1143 BVerfGE 20, 312 (318); vgl. auch VG Braunschweig, GewArch 2010, 314 (315); Kluth,
GewArch 2018, 321 (323).

1144 Vgl. Klumpp, in: Kiel/Lunk/Oetker, MHdB ArbR, § 232 Rn. 78.

1145 Vgl. BVerfGE 146, 71 Rn. 146 mwN; Kluth, GewArch 2018, 321 (322).

1146 Vgl. Kluth, GewArch 2018, 321 (322).

1147 Vgl. BVerfGE 146, 71 Rn. 146; Kluth, GewArch 2018, 321 (322).

1148 Vgl. BVerfGE 146, 71 Rn. 146 mwN; Wieland, VVDStRL 59(2000), 13 (41) mwN.

1149 Vgl. Kluth, GewArch 2018, 321 (322).

1150 Dies ist auch folgerichtig, wenn man die aussagekraftige Formulierung von Kluth,
GewArch 2009, 329 (332) zugrunde legt, wonach der Gesetzgeber ,den Umstand,
dass sich die Handwerker vorrangig in Innungen organisieren, zum Ankniipfungs-
punkt seiner Regelung genommen [hat], [...] also von dem historisch gewachsenen
Befund ausgegangen [ist], dass die Handwerksbetriebe ihre Koalitionsfreiheit mit
in die Innung nehmen und dort ausiiben®; im Ergebnis auch die Gegnerfreiheit
fordernd Spohn, Rechtsstellung des Gesellen im HandwerksR, S.90f; a.A. Mu-
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II. Auswirkungen der internen Kooperation auf die Tariffdhigkeit

Fraglich erscheint, wie sich die interne Kooperation in der Innung sowie in
der die Rechtsaufsicht iiber die Innung fithrenden Handwerkskammer auf
die Tariffahigkeit der Innung auswirkt. Ankniipfungspunkt der Problembe-
trachtung ist hierbei die notwendige Gegnerfreiheit und -unabhingigkeit
der Innung, die jedoch insbesondere durch drei Umstinde beeintrachtigt
sein kann. Zunidchst ist der Tarifgegner in der Innung durch den Gesel-
lenausschuss an der Erledigung gewisser Aufgaben beteiligt. Auflerdem
wird die Rechtsaufsicht {iber die Innungen durch die Handwerkskammern
gefiihrt, zu deren Mitgliederkreis auch die in Handwerks- und handwerks-
dhnlichen Betrieben angestellten Arbeitnehmer gehoéren. SchliefSlich be-
steht bei der Innung die Méglichkeit der Stimmrechtsiibertragung auf den
(angestellten) Betriebsleiter, sodass auch in der Innungsversammlung und
dem Vorstand angestellte Arbeitnehmer titig werden kénnen. Nachfolgend
wird untersucht, ob nichtsdestotrotz die Gegnerfreiheit und -unabhingig-
keit der Innung gewahrt bleiben und damit die Tariffdhigkeit der Innung
bestehen kann.

1. Die Auswirkungen durch den Gesellenausschuss

Zunichst scheint es mit dem Prinzip der Gegnerfreiheit und -unabhéngig-
keit unvereinbar zu sein, dass gem. § 68 Abs.1 S.1 HwO bei der Innung
im Interesse eines guten Verhdltnisses zwischen Innungsmitgliedern und
den bei ihnen beschiftigten Gesellen ein Gesellenausschuss errichtet wird,
der bei der Erfiillung von Aufgaben der Innung mitwirkt.!'>! Es ist jedoch
zu beachten, dass die Mitwirkungsmoglichkeit der Gesellen gerade nicht
als Mitgliedschaft!>2 ausgestaltet ist. Eine Beteiligung der Gesellen in der

schiol, Austibung des Handwerks durch juristische Personen und Personengesell-
schaften, S.147, nach dem die Innungen zwar nicht gegnerfrei sein miissen, es
sich ,mit diesem Leitbild kaum in Ubereinstimmung bringen [liefle], wenn ein
Betriebsleiter, der oftmals im arbeitsrechtlichen Sinne Arbeitnehmer sein wird,
eine fithrende Position bei der Innung bekleiden wiirde®; dhnlich Will, Aktives und
passives WahlR, S. 68.

1151 Vgl. auch Reufs, AuR 1963, 1 (4); Forster, GewArch 1963, 153 (155).

1152 Spohn, Rechtsstellung des Gesellen im HandwerksR, S. 97 spricht insofern davon,
dass den Gesellen nur die formelle Mitgliedschaft fehlt, hingegen eine materielle
Mitgliedschaft infolge der Betroffenheit und Beteiligung an der Willensbildung der
Innung bestehe.
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Innung in Form der Mitgliedschaft und Verleihung des Wahlrechts zur
Innungsversammlung und zum Vorstand bei gleichzeitiger Mitwirkung in
allen Innungsangelegenheiten — entsprechend der Regelung der Arbeitneh-
merbeteiligung in den Handwerkskammern - hitte die Gegnerfreiheit und
-unabhingigkeit der Innung entfallen lassen.'>* Dies beruht insbesondere
auf zwei Griinden. Zum einen wiren die Gesellen als Tarifgegner direkt an
den Tarifverhandlungen auf Seiten der Arbeitgeber beteiligt und konnten
entsprechend Einfluss nehmen. Zum anderen bestiinde auch bei Ausschluss
des unmittelbaren Mitwirkungsrechts in Tarifangelegenheiten eine gewisse
Missbrauchsgefahr, denn die Gesellen kénnten sich durch Drohung, die
Arbeit der Innung in allen anderen Angelegenheiten zu boykottieren, mit-
telbar Einfluss verschaffen.

Auch der Gesetzgeber hat bei Erlass der Handwerksordnung 1953 Be-
denken gesehen, weshalb er die Aufgaben des selbstindigen Handwerks
- insbesondere die Aufgabe des Abschlusses von Tarifvertrigen - von
den Aufgaben, die in Zusammenarbeit mit dem Gesellenausschuss erledigt
werden, klar getrennt hat.">* Der Gesellenausschuss ist deshalb gem. § 68
Abs.5 HwO von allen Angelegenheiten ausgeschlossen, die Gegenstand
eines abgeschlossenen oder abzuschlieflenden Tarifvertrages sind. Dies gilt
auch dann, wenn der Gesellenausschuss nach § 68 Abs.2 HwO grundsétz-
lich an der Angelegenheit beteiligt werden miisste.'>> Auflerdem besteht
auch keine Gefahr der mittelbaren Einflussnahme infolge der Drohung,
die tibrige Arbeit der Innung zu boykottieren. Denn zum einen ist der
Gesellenausschuss nicht an allen Innungsangelegenheiten, sondern nur bei
den in § 68 Abs.2 HwO aufgezahlten Aufgaben zu beteiligen, sodass eine
umfassende Beeintrachtigung der Innungsarbeit bereits gar nicht moglich
ist. Zum anderen ist der Einfluss des Gesellenausschuss nicht derart grof3,
dass eine bedenkliche rechtswidrige Behinderung zu erwarten ist (vgl. hier-
zu oben unter 3. Kapitel: C.III). Aulerdem soll der Gesellenausschuss gem.

1153 Vgl. auch Chesi, Handwerksorganisation, S.196; N.N., in: Schwannecke, HwO,
Ordnungsziffer 105, S. 31£.; Will, Selbstverwaltung der Wirtschatft, S. 618.

1154 Vgl. Ausfithrungen des Abgeordneten Stiicklen, BT, 1. WP, 258. Sitzung vom
26. Mirz 1953, StenBer, S.12547 (C) sowie des Abgeordneten Mensing, BT, 1. WP,
258. Sitzung vom 26. Mérz 1953, StenBer, S.12540 (C); siehe auch Baier-Treu, in:
Leisner, BeckOK HwO, § 68 Rn.12; Detterbeck, HwO, § 68 Rn.2l; Kremer, in:
Honig/Knérr/Thiel, HwO, § 68 Rn. 15.

1155 Vgl. Forster, GewArch 1963, 153 (155); dies ergibt sich auch bereits aus dem Rege-
lungszusammenhang, denn der Gesellenausschuss ist nur in den Féllen des § 68
Abs. 2 HwO iiberhaupt zu beteiligen.
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5. Kapitel: Einzelne Aufgaben der Selbstverwaltungskérperschaften

§ 68 Abs.1S.1 HwO bestrebt sein, ein gutes Verhéltnis zwischen Betriebsin-
habern und Gesellen herbeizufiihren.!'>® Dies hat zur Folge, dass trotz der
Beteiligung der Gesellen iiber den Gesellenausschuss an der Erfiillung ge-
wisser Innungsaufgaben die Gegnerfreiheit der Innung gewahrleistet ist.1>”

2. Die Auswirkungen durch die Aufsicht der Handwerkskammer

Die Innung unterliegt gem. § 75 S.1 HwO der Aufsicht durch die Hand-
werkskammer, in deren Bezirk die Innung ihren Sitz hat. Beachtenswert
ist bei dem Aufsichtsregime iiber die Innung, dass die Aufsicht nicht
unmittelbar einer Staatsbehérde zugeordnet ist, sondern einer wiederum
koérperschaftlich organisierten Selbstverwaltungsorganisation {ibertragen
wurde (sog. mittelbare Staatsaufsicht).!'>® Hierdurch wird ein gewisses
Hierarchieverhaltnis zwischen Handwerkskammer und Innung deutlich.!>
Die Aufsicht erstreckt sich gem. § 75 S.2 HwO darauf, dass Gesetz und
Satzung eingehalten werden und die Innung die ihr iibertragenen Aufgaben
erfullt. Es handelt sich mithin um eine reine Rechtsaufsicht, eine Fachauf-
sicht besteht nicht.'* Die Rechtsaufsicht umfasst auch die Uberpriifung
von Tarifvertragen auf deren Rechtmafliigkeit."! Da zum Mitgliederkreis
der Handwerkskammer auch die in Handwerks- und handwerksdhnlichen
Betrieben angestellten Arbeitnehmer zdhlen und diese in den Kammeror-
ganen vertreten sind (vgl. hierzu oben unter 1. Kapitel: A.I2 und 1. Kapi-
tel: A.IL2), dringt sich die Frage auf, ob durch die Rechtsaufsicht der

1156 Vgl. Forster, GewArch 1963, 153 (155), die insofern davon ausgeht, dass es ,durch-
aus nicht mehr zu den Merkmalen einer Koalition [gehort], der anderen Seite
moglichst feindlich gegeniiberzustehen und jeden Ausgleich von vornherein abzu-
lehnen; in einer Zeit, die an die Stelle des von keiner Riicksicht auf die Allgemein-
heit behinderten [sic!] ,Klassenkampfes® die soziale Partnerschaft setzen will, [...]
es vielmehr zu deren Aufgaben [gehort], im Interesse des Gesamtwohles einen
Ausgleich zu suchen®

1157 So im Ergebnis auch Rieble, GewArch 2014, 265; Krdifig, in: Schwannecke, HwO,
§ 68 Rn. 10, wonach ,,die ,Reinheit’ der Innung als Arbeitgebervertretung® sicherge-
stellt ist.

1158 Vgl. Frohler, Recht der Handwerksinnung, S.141; Will, Selbstverwaltung der Wirt-
schaft, S.681; Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 75 Rn.2; Giinther, in:
Honig/Knoérr/Thiel, HwO, § 75 Rn. 1.

1159 Vgl. Will, Selbstverwaltung der Wirtschaft, S. 681.

1160 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, §75 Rn. 4.

1161 Vgl. Lowisch/Rieble, in: Lowisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 563.
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C. Tariffihigkeit der Innung

Handwerkskammer {iber die Innung deren Gegnerunabhingigkeit und da-
mit die Tariffahigkeit gewahrt bleibt.!62

Die Gegnerunabhingigkeit der Innungen ist jedoch trotz der Rechtsauf-
sicht durch die Handwerkskammer anzunehmen. Dies beruht im Wesentli-
chen auf drei Punkten. Zunichst beschréankt sich die Rechtsaufsicht darauf,
dass die Innung ihre Pflichten rechtmafig erfiillt. Eine dariiber hinausge-
hende Priifung der Zweckmifiigkeit ist der Handwerkskammer hingegen
versagt.'®> Da der Abschluss von Tarifvertrigen keine Pflichtaufgabe der
Innung darstellt, sondern in ihrem Ermessen steht, ob sie Tarifvertrige
abschlief3t,''4 beschrankt sich die Rechtsaufsicht auf die Priifung von Er-
messensfehlern, wohingegen die Ermessensbildung durch die Innungsorga-
ne der aufsichtsrechtlichen Einflussnahme durch die Handwerkskammer
entzogen ist.1% In der Praxis sind derartige Ermessensfehler jedoch fernlie-
gend. 1166

Des Weiteren wird die Rechtsaufsicht in der Praxis vom Hauptamt und
nicht von den ehrenamtlich titigen Kammermitgliedern in den Organen
ausgefiithrt. Die Rechtsaufsicht fallt als Teil der laufenden Verwaltung gem.
§109 S.1 HwO in den Zustidndigkeitsbereich des Vorstands"®” und wird re-
gelmdflig an den Hauptgeschiftsfithrer und die nachgelagerte Kammerver-
waltung abgegeben. Mithin besteht bereits nur ein geringer Einfluss der Eh-
renamtstriger auf die Rechtsaufsicht. Dartiber hinaus besteht der Vorstand
gem. § 108 Abs 1 S.1 HwO lediglich zu einem Drittel aus Arbeitnehmern, so-
dass es diesen kaum mdglich ist, entsprechenden Druck auszuiiben. Nach
Giinther zahlt die Rechtsaufsicht nicht zu den Verwaltungsangelegenheiten,
die in eigener Verantwortung wahrgenommen werden, sodass der Aufga-

1162 Teilweise bestanden bereits bei Erlass der Handwerksordnung 1953 Bedenken ge-
gen die mittelbare Staatsaufsicht durch die Handwerkskammer, vgl. Ausfithrungen
im Schriftlichen Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaftspolitik, zu BT-Drs. 1/4172,
S.5, in dem es heifit, dass sich die Aufsicht ,zwar nur auf die Durchfithrung von
Gesetz und Satzung erstrecken [soll], aber sie [...] von dem Selbstverwaltungsor-
gan ausgeiibt [wird], in dem der Tarifkontrahent sitzt®

1163 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 75 Rn. 4.

1164 Vgl. N.N,, in: Schwannecke, HwO, § 54 Rn. 26 f.

1165 Vgl. Forster, GewArch 1963, 153 (155); Giinther, in: Honig/Knérr/Thiel, HwO, § 75
Rn. 5.

1166 Vgl. Forster, GewArch 1963, 153 (1551.).

1167 Vgl. Leisner, in: Leisner, BeckOK HwO, §109 Rn.1, wonach ,[d]ie Fihrung der
Aufsicht tiber die Innungen (§75) [...] allgemein Verwaltungsangelegenheit [ist],
wichtige Entscheidungen in diesem Rahmen [...] aber satzungsmaf3ig der Vollver-
sammlung vorbehalten werden® konnen.
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5. Kapitel: Einzelne Aufgaben der Selbstverwaltungskérperschaften

benbereich des Vorstands bereits nicht eréffnet ist und immer zwingend
das Hauptamt tétig werden muss.!'®® Im Ergebnis ist nach beiden Auffas-
sungen das Hauptamt in der Praxis zustindig, sodass kein Einfluss durch
die Arbeitnehmervertreter in der Handwerkskammer gegeben ist.

Schliefllich ist zu bedenken, dass es sich bei der Rechtsaufsicht durch
die Handwerkskammer um eine mittelbare Staatsaufsicht und damit um
eine vom Staat der Kammer iibertragene Aufgabe handelt. Die Handwerks-
kammer wird mithin insofern nicht im eigenen, sondern im {ibertragenen
Wirkungskreis tatig, sodass sie in aufsichtsfithrender Tétigkeit — nach nicht
unbestrittener Auffassung — den Weisungen ihrer Aufsichtsbehérde zu fol-
gen hat.l"® Selbst fiir den Fall, dass man eine Fachaufsicht insofern nicht
annimmt, unterliegt die Handwerkskammer gem. § 115 HwO zumindest der
Rechtsaufsicht durch die oberste Landesbehérde. Eine rechtswidrige Ein-
wirkung der Handwerkskammer auf die Tarifverhandlungen der Innung
wire von der die Rechtsaufsicht {iber die Handwerkskammer fithrenden
Behorde wiederum zu beanstanden.

Mithin ist nicht davon auszugehen, dass sich die Rechtsaufsicht durch
die Handwerkskammer, in der auch die Arbeitnehmer vertreten sind, nega-
tiv auf die Gegnerunabhingigkeit der Innung auswirkt. Die Tariffdhigkeit
wird insofern nicht eingeschrinkt.

3. Die Auswirkungen durch die Moglichkeit der Stimmrechtsiibertragung

Die Handwerksordnung kennt in § 65 HwO die Mdglichkeit, dass das In-
nungsmitglied sein Stimmrecht in der Innungsversammlung auf eine dritte
Person iibertragt (vgl. hierzu auch oben unter 1. Kapitel: B.II.2.a)). Der ge-
setzlich geregelte Regelfall ist dabei gem. § 65 Abs. 1 HwO die Ubertragung
des Stimmrechts eines Innungsmitglieds, das Inhaber eines Nebenbetriebs

1168 Vgl. Giinther, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 75 Rn. 2 und § 109 Rn. 5, wobei diese
Auffassung zu dogmatischen Problemen fiihrt, da das Hauptamt kein Organ der
Handwerkskammer ist.

1169 Ausfithrlich hierzu Frohler, Staatsaufsicht iber die HwK, S.72ff.; Frohler, Recht
der Handwerksinnung, S. 141; vgl. auch OVG Nordrhein-Westfalen, GewArch 1990,
215 (216); Emde, Demokratische Legitimation, S.134f.; Kelber, Grenzen des Auf-
gabenbereichs, S.156 ff.; Kopp, Staatsaufsicht tiber die HWK, S.66ff,, 36f; a.A.
Kormann, Zur Struktur der Aufsicht iber Innung und Kreishandwerkerschaft,
S. 55; Leisner, Leisner, BeckOK HwO, § 115 Rn. 2; Giinther, in: Honig/Knorr/Thiel,
HwO, §115 Rn. 6; Detterbeck, HwO, § 115 Rn. 3; Storck, in: Schwannecke, HwO,
§ 115 Rn. 3.
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C. Tariffihigkeit der Innung

nach § 2 Nr. 2 oder 3 HwO ist, an den Leiter des Nebenbetriebs, wenn die-
ser die Pflichten des Innungsmitglieds gegeniiber der Innung iibernimmt.
Die Satzung der Innung kann gem. § 65 Abs.2 HwO die Mdoglichkeit der
Stimmrechtsiibertragung auch in weiteren Ausnahmefillen zulassen.!”? Die
Ubertragung ist jederzeit frei widerruflich."”! Infolge der Stimmrechtsiiber-
tragung erhilt der Bevollméchtigte sowohl Stimm- als auch Wahlrecht.!7?
Umfasst sind sowohl das aktive als auch das passive Wahlrecht, sodass der
Bevollmiéchtigte in weitere Innungsdamter (etwa in den Vorstand) gewdéhlt
werden kann.!”3

Mithin erscheint fraglich, ob die Gegnerfreiheit und -unabhingigkeit
der Innung infolge der Mdglichkeit zur Stimmrechtsiibertragung gewahrt
bleibt. Bei den Bevollmichtigten wird es sich regelméfliig um angestellte
(Meister-)Gesellen handeln, die als Betriebsleiter titig sind.!'”* Mithin be-
steht die Moglichkeit, dass beim Abschluss eines Tarifvertrages auf Seiten
der Arbeitgeber auch betroffene Arbeitnehmer - und damit der Tarifgeg-
ner — mitwirken. Soweit der bevollmichtigte Arbeitnehmer lediglich in
der Innungsversammlung den Betriebsinhaber vertritt, ist hierdurch die
Gegnerunabhéngigkeit aufgrund mangelnden Einflusses zunéchst nicht ge-
tihrdet. Sobald hingegen von der Stimmrechtsiibertragung in der Innung
vermehrt Gebrauch gemacht wird und damit die Bevollmachtigung keinen
Ausnahmefall mehr darstellt, mithin das Stimmgewicht der bevollméchtig-
ten Arbeitnehmer nicht mehr als unerheblich einzustufen ist, ist die Geg-
nerunabhingigkeit zweifelhaft. Insofern ist jedoch zu bedenken, dass die
Bevollmichtigten infolge der jederzeitigen Widerrufbarkeit gegentiber dem

1170 Streitig ist insofern, ob hierdurch auch die in der Praxis zunehmend vorkom-
mende Stimmrechtsiibertragung auf den Betriebsleiter des Handwerks- oder hand-
werksdhnlichen Betriebs maéglich ist, vgl. hierzu ausfithrlich Will, Aktives und
passives WahlR, S. 48 ff. mwN.

1171 Vgl. Giinther, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 65 Rn.5; Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 65 Rn. 9; Will, Aktives und passives WahlR, S. 64.

1172 Vgl. Baier-Treu, in: Leisner, BeckOK HwO, § 65 Rn. 7.

1173 Vgl. Fréhler, Recht der Handwerksinnung, S.125; Will, Aktives und passives
WahlR, S.62ff; Giinther, in: Honig/Knorr/Thiel, HwO, § 65 Rn.5; Krdfig, in:
Schwannecke, HwO, § 65 Rn. 3; a.A. Muschiol, Ausiibung des Handwerks durch
juristische Personen und Personengesellschaften, S.146; Baier-Treu, in: Leisner,
BeckOK HwO, § 65 Rn. 8; Detterbeck, HwO, § 65 Rn. 8, die aufgrund der jeder-
zeitigen Widerrufbarkeit der Ubertragung die Méglichkeit zur Ubernahme von
wichtigen Innungsédmtern fiir unzuldssig halten.

1174 Auch leitende Angestellte sind im Sinne des Tarifvertragsrechts als Arbeitneh-
mer zu qualifizieren, vgl. Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.9 Rn.18l;
Lowisch/Rieble, in: Lowisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 71.
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5. Kapitel: Einzelne Aufgaben der Selbstverwaltungskérperschaften

Betriebsinhaber weisungsgebunden sind, weshalb nicht mit gegnerischer
Einflussnahme zu rechnen ist.!'”

Kritischer ist hingegen die Situation zu betrachten, wenn der bevoll-
machtigte Arbeitnehmer im Vorstand der Innung tatig ist und damit eine
herausgehobene Stellung in den Tarifverhandlungen einnimmt. Zwar un-
terliegt dieser ebenso der Weisungsgebundenheit, hingegen kann kaum da-
von ausgegangen werden, dass ein bevollméchtigter Arbeitnehmer die In-
teressen der Arbeitgeber entsprechend vehement vertritt wie der Betriebs-
inhaber selbst. AuSerdem ist zu beachten, dass die einzelne Stimme in der
Innungsversammlung aufgrund der grofleren Anzahl an Vertretern weniger
Gewicht hat als im Vorstand. Mithin hat die Mitwirkung eines bevollméch-
tigten Arbeitnehmers im Vorstand zur Folge, dass die Gegnerunabhéngig-
keit nicht mehr gegeben ist. Die Innung ist folglich in einem derartigen Fall
nicht mehr tariffahig.!'76

II1. Zusammenfassende Darstellung

Die den Innungen spezialgesetzlich iibertragene Tariffdhigkeit begegnet im
Hinblick auf die interne Kooperation von Betriebsinhabern und Arbeitneh-
mern im Handwerk im Ergebnis (fast) keinen rechtlichen Bedenken. Die
auch bei den Innungen als Tarifvertragspartei einzuhaltende Gegnerfreiheit
und -unabhéngigkeit wird trotz der Einbindung der Arbeitnehmer in den
Handwerksorganisationen gewahrt. Die Mitwirkung der Gesellen an den
Innungsaufgaben durch den Gesellenausschuss ist klar von der Aufgabe des
Tarifabschlusses getrennt und dem Gesellenausschuss ist gesetzlich gem.
§ 65 Abs. 5 HwO insofern jegliche Mitwirkung untersagt. Auch eine mittel-
bare Einflussnahme ist aufgrund der begrenzten Mitwirkungsméglichkeiten
des Gesellenausschusses nicht zu befiirchten. Die Aufsicht iiber die Innun-
gen durch die Handwerkskammer, in der auch die bei Handwerks- und
handwerksahnlichen Betrieben angestellten Arbeitnehmer vertreten sind,
beeintrachtigt die Gegnerunabhingigkeit nicht. Zunichst ist die Aufsicht

1175 Vgl. Will, Aktives und passives WahlR, S. 69.

1176 Will, Aktives und passives WahlR, S. 68 f. nimmt zwar keine fehlende Tariffahigkeit
an, da er keine Gegnerfreiheit der Innung fordert, jedoch erkennt er in einer derar-
tigen Situation einen de facto bestehenden Interessenkonflikt an und empfiehlt, in
der Satzung auf den Abschluss von Tarifvertragen zu verzichten, um den Eindruck
eines Interessenkonflikts zu vermeiden; ebenfalls Bedenken aufwerfend Muschiol,
Ausiibung des Handwerks durch juristische Personen und Personengesellschaften,
S.146f.
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auf die reine Rechtsaufsicht beschrankt. Dariiber hinaus werden insofern
nicht die ehrenamtlichen Kammermitglieder, sondern die hauptamtlichen
Mitarbeiter der Handwerkskammer tétig. Schlussendlich unterliegt die
Handwerkskammer selbst wiederum der Aufsicht durch die oberste Lan-
desbehorde, die nach streitiger Ansicht auch die Fachaufsicht, zumindest
jedoch die Rechtsaufsicht umfasst, und damit ein rechtsmissbrauchliches
Verhalten der Handwerkskammer, im Wege der Aufsicht Einfluss auf die
Tarifverhandlungen zu nehmen, unterbindet. Mit Blick auf die Gegnerfrei-
heit und -unabhéngigkeit ist hingegen die Moglichkeit der Stimmrechts-
ibertragung auf angestellte Betriebsleiter kritisch zu bewerten. Dies gilt
insbesondere fiir den Fall, dass der angestellte Bevollméachtigte im Vorstand
der Innung titig wird. In diesem Fall ist die Gegnerunabhéngigkeit nicht
mehr gewihrleistet, sodass die Tariffdhigkeit der Innung entfallt.
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