BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2 BVR 532/02 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn B...

- Bevollmachtigte: Rechtsanwaltin Hilke Bottcher,
Osterstral’e 116, 20259 Hamburg -

gegen a) den Beschluss des Landgerichts Bremen vom 5. Marz 2002 - 11 Qs 383/
2001 -,

b) den Beschluss des Amtsgerichts Bremen vom 29. August 2001 - 91 Gs
1438/01 -

hat die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Richter Brof},
die Richterin Osterloh
und den Richter Mellinghoff

gemal § 93c in Verbindung mit § 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG in der Fassung
der Bekanntmachung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473) am 29. April 2007 ein-
stimmig beschlossen:

Der Beschluss des Landgerichts Bremen vom 5. Marz 2002 - 11 Qs 383/2001 - und
der Beschluss des Amtsgerichts Bremen vom 29. August 2001 - 91 Gs 1438/01 -
verletzen den Beschwerdefuhrer in seinem Grundrecht aus Artikel 13 Absatze 1 und
2 des Grundgesetzes.

Die Beschlusse werden aufgehoben. Die Sache wird an das Landgericht Bremen
zur Entscheidung uber die Kosten zurtckverwiesen.

Die Freie Hansestadt Bremen hat dem Beschwerdefihrer seine notwendigen Ausla-
gen zu erstatten.

Griinde:

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen eine strafprozessuale Durchsu-
chungsanordnung wegen handwerksrechtlicher VerstoRle.
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1. Der Beschwerdefuhrer ist seit dem 9. April 1994 Inhaber eines Gewerbebetriebs,
der als "Holz- und Bautenschutzgewerbe" angemeldet ist. Zugleich bestand eine An-
meldung bei der Handwerkskammer als handwerksahnliches Gewerbe gemaf § 18
Abs. 2 HwWO in Verbindung mit Anlage B zur Handwerksordnung (in der Fassung der
Bekanntmachung vom 24. September 1998).

2. Mit angegriffenem Beschluss vom 29. August 2001 ordnete das Amtsgericht we-
gen des Verdachts einer "Ordnungswidrigkeit nach dem Gesetz zur Bekampfung der
Schwarzarbeit" (SchwarzArbG) die Durchsuchung der Wohn- und Nebenraume des
Beschwerdefihrers an. Bei einer Kontrolle einer Baustelle in Bremen am 16. August
2001 seien zwei Personen angetroffen worden, die fur die Firma des Beschwerdefiih-
rers Putz- und Maurerarbeiten ausgefihrt hatten. Der Beschwerdeflhrer sei aber le-
diglich mit dem Gewerbe Holz- und Bautenschutz gemeldet. Es bestehe daher der
Verdacht der fehlenden Auslibungsberechtigung, mithin unerlaubte Handwerksaus-
ubung und damit Schwarzarbeit. Als aufzufindende Beweismittel werden "Auftrags-
und Abrechnungsunterlagen flr die 0.a. Baustelle als auch weitere Geschaftsunterla-
gen/Rechnungen, Angebote, Korrespondenzen, Kontounterlagen, die den Umfang
der Schwarzarbeit und der daran beteiligten Personen erkennen lassen" genannt.

3. Die hiergegen eingelegte Beschwerde wies das Landgericht mit angegriffenem
Beschluss vom 5. Marz 2002 als unbegrundet zurtick. Es hatten tatsachliche Anhalts-
punkte fur einen Verstol des Beschwerdeflhrers gegen das Gesetz zur Bekampfung
der Schwarzarbeit vorgelegen. Die bei der Baustellenkontrolle am 16. August 2001
angetroffenen Personen seien mit Putz- und Maurerarbeiten beschaftigt gewesen.
Nach eigenen Angaben hatten die Arbeiter auch Fliesen- und Malerarbeiten durchge-
fuhrt. Der Gesamtauftragswert habe 13.000 DM betragen. Eine Eintragung des Be-
schwerdefuhrers in der Handwerksrolle bestehe nicht.

Die Malinahme sei auch verhaltnismafig, da die Ordnungswidrigkeit gemafl § 1
Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG mit einem Buf3geld bis zu 100.000 € geahndet werden
kénne und zudem bei Ordnungswidrigkeiten nach dem Gesetz zur Bekdmpfung der
Schwarzarbeit von einer grolien Gemeinschadlichkeit auszugehen sei. Die Kammer
halte ferner - im Anschluss an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts -
die Meisterbriefpflicht fur verfassungsgemaf, wenn auch mdoglicherweise flr nicht
mehr zeitgemal.

Der Beschwerdefuhrer rugt die Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 12, Art. 13,
Art. 14, Art. 20 und Art. 103 GG.

Bei der Baustellenkontrolle sei einer seiner Angestellten bei der Ausbesserung ei-
ner Fuge in einer Fensterlaibung angetroffen worden. Er habe damit eine zulassige
Tatigkeit im Holz- und Bautenschutzgewerbe ausgeubt.
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Die Pflicht zur Eintragung des selbstandigen Betriebs eines zulassungspflichtigen
Handwerks in die Handwerksrolle nach § 1 HwO, die regelmafRig erst nach Ablegung
der Meisterprifung maoglich sei, sei mit Art. 12 GG nicht mehr zu vereinbaren. AulRer-
dem begrindeten europarechtliche Vorschriften eine Ungleichbehandlung zwischen
deutschen Handwerkern, die ihre Tatigkeit erst nach Ablegung der Meisterprifung
und Eintragung in die Handwerksrolle austben durften, und EU-auslandischen Hand-
werkern, bei denen diese Einschrankung nicht gelte. Dartber hinaus seien die Vor-
schriften der Handwerksordnung insgesamt zu unbestimmt, so dass ein Verstol3 ge-
gen Art. 103 GG vorliege. Es sei nicht gesetzlich geregelt, welche Tatigkeiten ohne
Eintragung in die Handwerksrolle erlaubt und welche verboten seien.

Der Durchsuchungsbeschluss gentge ferner nicht den Anforderungen des Art. 13
Abs. 1 GG. Er beinhalte keinerlei Begrindung, so dass fur den Beschwerdeflhrer
nicht erkennbar gewesen sei, welche Taten ihm vorgeworfen wirden. Der Tatvorwurf
und die aufzufindenden Beweismittel seien nicht hinreichend konkret bezeichnet wor-
den. Die Fachgerichte differenzierten nicht zwischen einer Ordnungswidrigkeit nach
§ 117 HWO und § 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG. Anlass der Durchsuchungsanord-
nung sei zudem lediglich eine Baustellenkontrolle gewesen. Es habe mithin kein hin-
reichender Tatverdacht fur eine Ordnungswidrigkeit nach dem Gesetz zur Bekamp-
fung der Schwarzarbeit bestanden. Die Durchsuchung sei ferner unverhaltnismafig
gewesen. Zunachst hatte der Beschwerdefuhrer zum Tatvorwurf befragt werden
mussen. Die Gerichte hatten auch nicht erwogen, ob die beanstandete Tatigkeit
maoglicherweise dem Minderhandwerk zuzuordnen sei oder im unerheblichen Neben-
betrieb durchgefuhrt wurde.

1. Die Freie Hansestadt Bremen hat von einer Stellungnahme zu der Verfassungs-
beschwerde abgesehen.

2. Der Zentralverband des Deutschen Handwerks weist darauf hin, dass nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der schwerwiegende Eingriff einer
Durchsuchung in angemessenem Verhaltnis zur Starke des bestehenden Tatver-
dachts und zur Schwere der Tat stehen musse. In diesem Zusammenhang sei von
Bedeutung, in welcher Hohe die Ordnungswidrigkeit mit einer Geldbulte bewehrt sei.
Gemal § 117 Abs. 1 Nr. 1 HwO (in der Fassung der Bekanntmachung vom 24. Sep-
tember 1998) handle ordnungswidrig, wer entgegen § 1 HwO ein Handwerk als ste-
hendes Gewerbe selbstandig betreibe, wobei die Ordnungswidrigkeit mit einer Geld-
buRe bis zu 10.000 € (bis 31. Dezember 2001: 20.000 Deutsche Mark) geahndet
werden kdnne. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG (in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 6. Februar 1995) handle ordnungswidrig, wer Dienst- oder Werkleistun-
gen in erheblichem Umfang erbringe, indem er ein Handwerk als stehendes Gewerbe
selbstandig betreibe, ohne in der Handwerksrolle eingetragen zu sein. Hier sehe der
Gesetzgeberin § 1 Abs. 2 SchwarzArbG einen Bul3geldrahmen von bis zu 100.000 €
(bis 31. Dezember 2001: 200.000 Deutsche Mark) vor. Der Qualifikationstatbestand

3/8

10

11



des §1 Abs. 1 Nr.3 SchwarzArbG konsumiere den Grundtatbestand des § 117
Abs. 1 HWO, soweit das qualifizierende Tatbestandsmerkmal "Dienst- oder Werkleis-
tungen in erheblichem Umfange" gegeben sei. Durch dieses Tatbestandsmerkmal
werde zum Ausdruck gebracht, dass die Tathandlungen eine andere Qualitat erreich-
ten als beim Grundtatbestand des § 117 Abs. 1 Nr. 1 HwO, wobei auf den objektiven
Umfang der Leistungen anhand der Kriterien Dauer, Haufigkeit, Regelmafigkeit und
Intensitat abzustellen sei. Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung durch den Er-
mittlungsrichter komme es daher auf die Frage an, ob sich der Anfangsverdacht auf
eine Ordnungswidrigkeit nach § 117 Abs. 1 Nr. 1 HwO oder auf eine solche nach § 1
Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG beziehe. Beide Vorschriften seien Ausdruck eines unter-
schiedlichen Unrechtsgehalts und kdénnten somit Einfluss auf die Ermessenserwa-
gung haben. Wahrend angesichts der Schwere der Tat und der Héhe der BuRgeldbe-
wehrung eine Durchsuchung bei hinreichendem Verdacht einer Ordnungswidrigkeit
nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG in der Regel als verhaltnismaflig anzusehen sei,
musse bei Vorliegen eines Tatverdachts der unerlaubten Handwerksaustibung nach
§ 117 Abs. 1 HWO angesichts der geringeren Bul3geldbewehrung den persdnlichen
und tatsachlichen Umstanden des Einzelfalls mehr Gewicht beigemessen werden.
So musse auch dahingehend unterschieden werden, ob bei dem Verdachtigten ledig-
lich der Formalakt der Eintragung ausstehe oder ob er auch den materiellen Voraus-
setzungen flir eine Handwerksrolleneintragung nicht genltge. Nur in letzterem Fall
komme Uberhaupt in Betracht, der Tat eine derartige Schwere beizumessen, die eine
Durchsuchungsanordnung als verhaltnismafig erscheinen lasse.

Andererseits stehe ein geringeres Angriffsmittel als die Durchsuchung und Be-
schlagnahme in der Regel nicht zur Verfugung. Auch sei die Aufforderung zur freiwil-
ligen Herausgabe von Unterlagen regelmafRig erfolglos. Anfragen vor Durchflihrung
von Durchsuchungsmalnahmen wirden diese oft zwecklos machen. Regelmalig
werde bestimmtes beweiserhebliches Material ausgelagert. In der Praxis habe sich
gezeigt, dass sich nur in einer ganz geringen Anzahl von Fallen ex post der Verdacht
eines VerstoRRes gegen das Gesetz zur Bekampfung der Schwarzarbeit auf Grund ei-
ner durchgefuhrten Durchsuchungsmalnahme als unbegrindet erwiesen habe. Dies
belege eine sorgfaltige Vorarbeit. Durchsuchungsmaflinahmen wurden nur beantragt,
wenn hinreichende Verdachtsmomente vorlagen. Erst auf Grund der durchgefihrten
Durchsuchung und Beschlagnahme lasse sich nachweisen, dass Schwarzarbeit in
weit groRerem Umfang ausgefuhrt wurde, als urspringlich angenommen.

Der Meisterzwang sei nach wie vor verfassungsgemal. Die Griinde, die das Bun-
desverfassungsgericht in BVerfGE 13, 97 zur Vereinbarkeit des Befahigungsnach-
weises fur das Handwerk mit dem Grundgesetz genannt habe, bestinden unveran-
dert fort. Das Handwerk sei der zweitstarkste Wirtschaftszweig in Deutschland. In
den Betrieben des Handwerks werde der grofte Teil des Nachwuchses der gesam-
ten gewerblichen Wirtschaft ausgebildet.

3. Weiterhin hat der Berufsverband unabhangiger Handwerkerinnen und Handwer-
ker Stellung genommen. Er halt die angegriffene Entscheidung fur verfassungswid-
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rig, da § 117 Abs. 1 Nr. 1 HwWO und § 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG verfassungswidrig
seien. Angesichts der Hohe der Geldbulien und der Bedeutung der Ordnungswid-
rigkeit gemal § 17 Abs. 3 und Abs. 4 OWiG liege ein Verstol} gegen den Verfas-
sungsgrundsatz der Schuldangemessenheit vor. Die Durchsuchung sei unverhaltnis-
mafig, da es sich um schwerwiegende Grundrechtseingriffe handele, der Vorwurf
aber nur eine Ordnungswidrigkeit betreffe. Im Ubrigen fehle eine genaue Priifung des
Tatverdachts der Ordnungswidrigkeit. RegelmaRig diene die Durchsuchung erst der
Begrindung eines solchen Tatverdachts und erfolge daher zum Zwecke der Ausfor-
schung. Dies widerspreche dem Grundsatz der Unschuldsvermutung. Der Meister-
zwang verstol3e zudem gegen Art. 12 GG.

4. Dem Bundesverfassungsgericht hat der Verwaltungsvorgang vorgelegen.

V.

Die Verfassungsbeschwerde wird zur Entscheidung angenommen, weil dies zur
Durchsetzung der Grundrechte des Beschwerdeflhrers angezeigt ist (§ 93a Abs. 2
Buchstabe b BVerfGG). Zu dieser Entscheidung ist die Kammer berufen, weil die
malfgeblichen verfassungsrechtlichen Fragen durch das Bundesverfassungsgericht
bereits entschieden sind und die Verfassungsbeschwerde offensichtlich begriindet ist
(§ 93c Abs. 1 BVerfGG).

Die angegriffenen Beschlusse verletzen den Beschwerdefuhrer in seinem Grund-
recht aus Art. 13 Abs. 1 und Abs. 2 GG, weil der empfindliche Eingriff einer Durchsu-
chung vorschnell und auf unzureichender Verdachtsgrundlage angeordnet wurde.
Daruber hinaus lassen die angegriffenen Beschlusse eine tragfahige Verhaltnisma-
Rigkeitsprufung nicht erkennen.

1. a) Das Gewicht des Eingriffs verlangt als Durchsuchungsvoraussetzung Ver-
dachtsgrinde, die tUber vage Anhaltspunkte und bloRe Vermutungen hinausreichen.
Ein Verstol} gegen diese Anforderungen liegt vor, wenn sich sachlich zureichende
plausible Grinde fur eine Durchsuchung nicht mehr finden lassen (vgl. BVerfGE 44,
353 <371 f.>; 59, 95 <97>; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts vom 20. April 2004 - 2 BvR 2043/03 u.a. -, NJW 2004,
S. 3171 <3172>).

b) Die Durchsuchung bedarf vor allem einer Rechtfertigung nach dem Grundsatz
der Verhaltnismaligkeit. Sie muss im Blick auf den bei der Anordnung verfolgten ge-
setzlichen Zweck Erfolg versprechend sein. Ferner muss gerade diese Zwangsmal}-
nahme zur Ermittlung und Verfolgung der Straftat erforderlich sein. Schlie3lich muss
der jeweilige Eingriff in angemessenem Verhaltnis zu der Schwere der Straftat und
der Starke des Tatverdachts stehen; dies ist nicht der Fall, wenn andere, weniger ein-
schneidende Mittel zur Verfigung stehen (vgl. BVerfGE 42, 212 <220>). Der Richter
darf die Durchsuchung nur anordnen, wenn er sich auf Grund eigenverantwortlicher
Prafung der Ermittlungen Uberzeugt hat, dass die MalRnahme verhaltnismaRig ist
(vgl. BVerfGE 96, 44 <51>).
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Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gebietet zwar nicht, bei der Verfolgung von Ord-
nungswidrigkeiten stets von Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanordnungen ab-
zusehen. Allerdings sind die Anforderungen an die Starke des Tatverdachts umso
hoher, je weniger schwer die dem Betroffenen zur Last gelegte Tat wiegt.

In Fallen der Durchsuchung bei Handwerkern, die sich auf einen Verstol} gegen die
Handwerksordnung und das Gesetz zur Bekampfung der Schwarzarbeit stitzen, sind
darUber hinaus die Wertungen des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG zu beruck-
sichtigen. Istim Rahmen der Ermittlungstatigkeit noch unklar, ob Gberhaupt eine Ord-
nungswidrigkeit gegeben ist oder ob es sich um die von Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte
AusUbung der Berufsfreiheit handelt, so gebietet der insofern schwache Anfangsver-
dacht eine strenge VerhaltnismaRigkeitspriufung. Mit Blick auf die Veranderung der
wirtschaftlichen und rechtlichen Umstande sind Zweifel daran angebracht, ob die bis
Ende des Jahres 2003 geltenden Regelungen Uber die Ausgestaltung des Meister-
zwangs (§ 1 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 7 HwWO a.F.) dem Grundsatz der Verhaltnismafig-
keit in dem hier mal3geblichen Zeitraum noch gerecht werden konnten. Wegen dieser
Bedenken hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass die damals geltende
Ausnahmeregelung des § 8 HwWO a.F. mit Blick auf Bedeutung und Tragweite des
Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG grofRzugig anzuwenden ist (vgl. Beschluss der
3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 5. Dezember
2005 - 1 BvR 1730/02 -, DVBI 2006, S. 244 <246>). Diese Besonderheiten sind auch
bei Durchsuchungsmaflnahmen zu bertcksichtigen, die sich auf einen Verstol3 ge-
gen die Handwerksordnung stutzen.

2. Diesen verfassungsrechtlichen Malistaben werden die angegriffenen Beschlisse
nicht gerecht.

a) Die Fachgerichte gehen, ohne zwischen dem Tatbestand des § 117 Abs. 1 Nr. 1
HwO (in der Fassung der Bekanntmachung vom 24. September 1998) und dem des
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG (in der Fassung der Bekanntmachung vom 6. Februar
1995) zu differenzieren, von einem Anfangsverdacht bezuglich einer "Ordnungswid-
rigkeit nach dem Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit" aus. Angesichts der un-
terschiedlichen Tatbestandsvoraussetzungen und Buldgeldhéhen handelt es sich je-
doch um unterschiedliche Regelungen zu Taten mit einem ebenfalls
unterschiedlichen Unrechtsgehalt. Zur Begrindung des Tatverdachts gehort bei § 1
Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG die Darlegung der Ausflihrung von Dienst- oder Werkleis-
tungen "in erheblichem Umfange". Um diesen Anfangsverdacht verfassungsgemalf}
begrinden zu konnen, ist erforderlich, dass Feststellungen getroffen werden, die
nach einfachem Recht die Anwendung des Qualifikationstatbestands gegenuber
dem Grundtatbestand des § 117 Abs. 1 Nr. 1 HwWO nachvollziehbar machen. Kann
ein Anfangsverdacht auch nicht im Ansatz im Hinblick auf § 1 Abs. 1 Nr. 3 Schwarz-
ArbG begrindet werden, so kommt eine Durchsuchung allein wegen eines VerstolRes
gegen § 117 Abs. 1 HwO in Betracht.

Der angegriffenen Durchsuchungsanordnung lag lediglich eine Baustellenkontrolle
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zugrunde. Ausflhrungen dazu, warum eine einzelne Baustellenkontrolle zur Annah-
me eines "erheblichen Umfangs" der Ausfuhrung von handwerklichen Dienst- oder
Werkleistungen im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG durch den Beschwerde-
fUhrer fUhrt, fehlen. Es erscheint bedenklich, ohne weitere Anhaltspunkte von der le-
diglich einmaligen Ausflihrung handwerklicher Tatigkeiten auf einen dauerhaften und
wiederholten Verstol3 im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG zu schliel3en.

b) Bei der Prufung der VerhaltnismaRigkeit der Malnahme ist nach der Schwere der
dem Betroffenen zur Last gelegten Ordnungswidrigkeit zu differenzieren. Umfangrei-
che Ausfuhrungen zur VerhaltnismaRigkeit sind zwar weder im Durchsuchungsbe-
schluss, noch in der Beschwerdeentscheidung grundsatzlich und stets von Verfas-
sungs wegen geboten. Im vorliegenden Fall hatten sich in Anbetracht des auf
lediglich einer Baustellenuberprifung beruhenden Tatverdachts Ausfihrungen hier-
zu geradezu aufdrangen mussen. Wahrend der Beschluss des Amtsgerichts jegliche
Ausflhrungen zur VerhaltnismaRigkeit vermissen lasst, geht das Landgericht ange-
sichts der Hohe des in § 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG angedrohten BulRgelds und der
allgemein gesehenen grofien Gemeinschadlichkeit von Schwarzarbeit von der Ver-
haltnismaRigkeit der MalRnahme aus. Die Verhaltnismaligkeitserwagungen des
Landgerichts gehen damit bereits von einer falschen Grundlage aus. Ein hinreichen-
der Tatverdacht bezuglich einer Ordnungswidrigkeit nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 Schwarz-
ArbG war vorliegend gerade nicht begrindbar.

3. Auf die Vereinbarkeit des fiur die Eintragung in die Handwerksrolle in der Regel
erforderlichen Befahigungsnachweises fir das Handwerk mit dem Grundgesetz
kommt es nach alledem nicht an. Die Frage kann hier offen bleiben, da jedenfalls ei-
ne Verletzung der Grundrechte des Beschwerdefiihrers aus Art. 13 Abs. 1 und Abs. 2
GG in Verbindung mit dem Verhaltnismafligkeitsgrundsatz festzustellen ist, die der
Verfassungsbeschwerde zum Erfolg verhilft.

V.

Die angegriffenen Beschllsse sind aufzuheben (§ 95 Abs. 2 BVerfGG). Die Sache
wird an das Landgericht zurickverwiesen, das noch uber die Kosten des Beschwer-
deverfahrens zu entscheiden haben wird.

VL.
Die Entscheidung Uber die Auslagenerstattung beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGG.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Brof3 Osterloh Mellinghoff
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom
29. April 2007 - 2 BvR 532/02

Zitiervorschlag BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom
29. April 2007 - 2 BvR 532/02 - Rn. (1 - 29), http://www.bverfg.de/e/
rk20070429 2bvr053202.html
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