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Zu verschiedenen Verfassungsbeschwerden zu Hausdurchsuchungen wegen angeblich
unerlaubter Handwerksausiibung hatte das Bundesverfassungsgericht den BUH um eine

Stellungnahme gebeten.

In dem Anschreiben des Bundesverfassungsgerichts hiel3 es:

.ES wird gebeten insbesondere zu der Frage Stellung zu nehmen, ob die
Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschliisse im Hinblick auf eine richterliche
Verhaltsnismafigkeitsprifung erkennen lassen missen, ob und inwieweit der
Anfangsverdacht sich auf eine Ordnungswidrigkeit nach § 117 Abs. 1 HandwO oder

auf eine nach § 1 Abs. 1 SchwarzArbG stitzt.”

Der BUH hat dies zum Anlass genommen nicht nur die Frage Verhaltnismaigkeitsprifung
zwischen nach § 117 Abs. 1 HandwO und 8§ 1 Abs. 1 SchwarzArbG a.F. zu erdrtern, sondern
grundsatzlicher die Verhaltnismafigkeit von hohen GeldbulRen bei Ordnungswidrigkeiten zu

erortern.

Die Ausfuihrungen beziehen sich auf das Gesetzeslage 2002. Das Schwarzarbeitsgesetz
wurde 2004 grundlegend Uberarbeitet. Die alte Bestimmung § 1 Abs. 1 SchwarzArbG a.F.

findet sich nun in 8 8 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG.

Zu der Frage des Bundesverfassungsgerichts hat der BUH in seiner Stellungnahme wie folgt

geantwortet:

l. Zu der von Ihnen gestellten Rechtsfrage

Selbstverstandlich muss die richterliche Verhaltnismafigkeitsprifung erkennen lassen, ob
sich der Tatverdacht auf eine Ordnungswidrigkeit nach § 117 Abs. 1 Nr. 1 HwO oder auf eine
nach 8 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwArbG stitzt. Denn es handelt sich um teilweise unterschiedliche
Tatbestéande (ohne oder mit ,erheblichem Umfang*“ der Dienst- oder Werkleistungen).

Dieser Unterschied rechtfertigt es aber keinesfalls, den Rahmen der Geldbulen-Androhung
auf das Zehnfache (!) (bis zu 100.000 Euro (SchwArbG) statt bis zu 10.000 Euro (HwO)
anzuheben, wenn man zum Vergleich die Strafscharfungen bei ,Gewerblichkeit* im StGB
heranzieht (z.B. 8 243 Abs. 1 S.2. Nr. 3; 8§ 253 Abs. 4 S.2 1. Alt.; 8§ 260 Abs. 1 Nr. 1; 8 260 a
Abs. 1; 8 263 Abs. 3 S.2 Nr. 1 1. Alt; hier ist etwa eine Verdoppelung des Strafrahmens

gegenuber dem Grunddelikt festzustellen).

Im Ubrigen sind sowohl § 117 Abs. 1 HwO als auch § 1 SchwArbG aus mehreren Griinden
verfassungswidrig : Die Kriterien fur die Bemessung der Hohe von Strafen und GeldbuRRen
sind im Strafrecht und im Ordnungswidrigkeitenrecht unterschiedlich. Bereits die
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Verschiedenbehandlung als solche lasst sich nicht rechtfertigen. Zudem verstof3en die
Kriterien fir die Bemessung der GeldbufRen im Ordnungswidrigkeitenrecht gegen den
Schuldgrundsatz. Die Hohe der GeldbufRen in § 117 Abs. 1 Nr. 1 HWO und in § 1 SchwArbG
Uberschreiten im Ubrigen das sich aus dem Verhéltnis von Vergehen zu
Ordnungswidrigkeiten ergebende Hochstmal fur (die nachrangigen) Ordnungswidrigkeiten.
Zu Gunsten geringerwertiger Schutzzwecke dirfen den Birgern auch nur geringere
EinbuRRen ihrer Freiheit auferlegt werden. Auch dirfen ihre verfahrensméaRigen
Schutzmechanismen, so wie sie im Rahmen des Normal-Strafrechts bestehen, — erst recht
— nicht im nachrangigen Ordnungswidrigkeitenrecht eingeschréankt werden ! Das gesamte
Strafrecht - Normalstrafrecht mit Verbrechen und Vergehen sowie das
Ordnungswidrigkeitenrecht - kann nur einheitlichen Grundséatzen folgen. Verscharfungen
irgendwelcher Art sind nur bei entsprechend schwerer wiegenden Taten mdglich.

Die weit Uberzogenen GeldbuRen-Rahmen in § 117 Abs. 1 Nr. 1 HwO und in § 1 SchwArbG
fuhren zu einer deutlichen bis ganz massiven Uberzeichnung des Vorwurfs an den Téater und
zu einer Fehleinschatzung der Bedeutung der konkreten Straftat z.B. im Rahmen von
VerhaltnismaRigkeitsprifungen hinsichtlich einer Hausdurchsuchung; diese Bedeutung darf
ausschlieBlich aus der persdnlichen Schuld des Taters abgeleitet werden. Bereits von der
Deliktskategorie her sind Ordnungswidrigkeiten grundsatzlich keine ausreichend schwer
wiegenden Taten, als dass sie eine Durchsuchung rechtfertigen konnten. Falls Gberhaupt bei
Zugrundelegen der Unschuldsvermutung ein hinreichender Tatverdacht flr das Vorliegen
des objektiven Tatbestandes und des Vorsatzes angenommen werden kénnte (was in der
Regel nicht der Fall sein dirfte), so schlief3t die regelméRig zu erwartende nur geringe
Schuld der ,Schwarzarbeiter (wegen der Abgrenzungsprobleme zur legalen
Gewerbetatigkeit) die Verhaltnismafigkeit einer Hausdurchsuchung fast immer aus.

Im Ubrigen ist noch darauf hinzuweisen, dass auch § 6 Abs.2 SchwArbG verfassungswidrig
ist, da er ein eigenstandiges finanzielles Interesse der Verwaltungsbehdrden in Stadten und
Kreisen, die sich seit Jahren in erheblicher Finanznot befinden, begriindet, sich durch
VerfolgungsmalRnahmen zusétzliche Einnahmen zu verschaffen.

Im Einzelnen :

1. a) GemaR § 46 StGB gilt :
(Abs. 1) ,Die Schuld des Taters ist Grundlage fur die Zumessung der Strafe. Die
Wirkungen, die von der Strafe fir das kiinftige Leben des Taters in der Gesellschaft
zu erwarten sind, sind zu bericksichtigen®.
(Abs. 2) ,,Bei der Zumessung wagt das Gericht die Umsténde, die fur und gegen den Téter
sprechen, gegeneinander ab. Dabei kommen namentlich in Betracht ......*
(Abs. 3) ,,Umsténde, die schon Merkmal des gesetzlichen Tatbestandes sind, diirfen nicht
beriicksichtigt werden* (Unterstreichung durch den BUH).

Die Bedeutung der Tat und ihre Auswirkungen spielen also keine Rolle fur die
Strafzumessung nach StGB. Die Fragen des Verfalls und der Einziehung der durch
die Tat erlangten Vorteile werden in den 88 73 ff StGB separat geregelt.

Dies entspricht dem Schuldgrundsatz ("Keine Strafe ohne entsprechende Schuld™),
der Verfassungsrang hat. Er ist an der Idee der Gerechtigkeit orientiert und findet
seine Grundlage im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 GG) und in der Menschenwirde (Art.
1 GG) (vgl. BVerfGE 50, 205 (214) = NJW 1979, 1039 m.w.Nachw.). Das bedeutet,
dass Tatbestand und Rechtsfolge sachgerecht aufeinander abgestimmt sein missen
(vgl. BVerfG vom 15.06.1989 — 2 BvL 4/87 — in NJW 1990, 37 (38); BVerfGE 25, 269
(286) = NJW 1969, 1059).

b) GemalR § 12 StGB ist fUr die Einordnung der Straftaten in die Deliktskategorien
Verbrechen oder Vergehen ausschlie3lich das Regel-Strafmass entscheidend. Da das
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Strafmass entsprechend den 88 46 ff und 73 ff StGB nur auf die persénliche Schuld
des Téaters abhebt und ausdricklich nicht auf die durch die Tat erlangten Vorteile, ist
also auch fur den Vergleich der Straftaten im Einzelfall und ihre Einstufung als
schwerer wiegend oder weniger schwer wiegend im Rahmen des StGB nur die
personliche Schuld des Taters entscheidend, nicht die Bedeutung der Tat oder ihrer
Auswirkungen.

Dies gilt auch fur die Geldstrafe, die sich gemass § 40 StGB zwischen funf und
dreihundertsechzig vollen Tagessatzen bewegen kann. Bei Regel-Jahres-
Nettoeinkommen von 10.000 — 30.000 Euro fir die hier ausschlaggebende Gruppe
der wegen angeblicher ,Schwarzarbeit* Verfolgten bedeutete dies entsprechende
Hochstsatze der Geldstrafe nach 8§ 40 StGB von 10.000 - 30.000 Euro. Die Regel-
Geldstrafen dirften dann in der Gré3enordnung von einem Viertel der Hochstsatze
liegen, d.h. bei 2.500 — 7.500 Euro fur Vergehen nach StGB.

Da es sich bei Ordnungswidrigkeiten wesensgemal um Taten geringerer
Strafwirdigkeit handelt als bei Vergehen (und erst recht bei Verbrechen) gemaf § 12
StGB, durfen fur Ordnungswidrigkeiten auch nur geringere GeldbulRen vorgesehen
werden. Sowohl nach den Hochstsatzen als auch nach den praktizierten RegelbulRen
mussen sie deutlich unter den vorgenannten Séatzen fur Geldstrafen nach dem StGB
liegen, wenn man gleiche Bemessungsgrundsatze anwendet.

Dies bedeutet, dass (schuldabhéngige !) GeldbuRen im Ordnungswidrigkeitenrecht
allenfalls die Halfte, eher nur ein Viertel der Hochstgrenzen bzw. der Regelsatze fir
Geldstrafen bei Vergehen erreichen durfen. FUr die genannte Gruppe der Regel-
Jahres-Nettoeinkommen von 10.000 - 30.000 Euro bedeutet dies, dass die
Hochstsatze der GeldbufRen im Ordnungswidrigkeitenrecht eine Grél3enordnung von
2.500 - 7.500 Euro nicht Uberschreiten dirfen und die Regel-Geldbu3en nur bei 600 —
1.800 Euro liegen durfen, bei geringerer Schuld z.B. wegen rechtlicher
Abgrenzungsprobleme (d.h. im Normalfall der "Schwarzarbeits"-Verfolgung)
entsprechend deutlich geringer, zwischen 5 und 500 Euro.

Hoéhere Geldbul3en stellen einen Verstol3 gegen den Verfassungsgrundsatz der
Schuldangemessenheit dar (Tatbestand und Rechtsfolge sind nicht sachgerecht
aufeinander abgestimmt) und gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung
(Ordnungswidrigkeitenrecht als Bagatellstrafrecht (erst recht !) wie das Strafrecht nach
StGB zu behandeln) dar, Art. 1, 3, 20 GG.

8§ 17 Abs. 1 OWIG sieht entsprechend auch tatsachlich nur 5 - 1.000 Euro als Regel-
Geldbuf3e vor !

Gemal § 17 Abs. 3 S.1 OWIG ist allerdings erstes Kriterium fir die Bemessung der
Geldbufe ,die Bedeutung der Ordnungswidrigkeit”, nicht die persénliche Schuld des
Taters. Schlimmer noch : GemalR § 17 Abs. 4 OWIiG gilt : ,,Die Geldbul3e soll den
wirtschaftlichen Vorteil, den der Tater aus der Ordnungswidrigkeit gezogen hat,
Ubersteigen. Reicht das gesetzliche Hochstmal? hierzu nicht aus, so kann es
Uberschritten werden". Ein separater Verfall von erlangten Vorteilen ist gemal § 29 a
OWIG nur fur die Félle vorgesehen, in denen keine Geldbul3e festgesetzt wird.

Bei echten Bagatellen, d.h. wenn die Geldbul3e eine Grélenordnung von 100 Euro
nicht tbersteigt, mag es hinnehmbar sein, auf die Differenzierung zwischen der
Schuld des Taters einerseits und der Héhe der einzuziehenden Vorteile aus
rechtswidriger Tat andererseits zu verzichten. Bei hoheren Betragen fihren die
Regeln des 8 17 Abs. 3 u.4 OWIG jedoch zu einer deutlichen bis ganz massiven
Uberzeichnung des Vorwurfs an den Téter und zu einer Fehleinschétzung der
Bedeutung der konkreten Straftat z.B. im Rahmen von Verhaltnismagigkeitsprufungen
hinsichtlich einer Hausdurchsuchung.
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Beispiel : Angesichts der groRen Schwierigkeiten bei der Abgrenzung der
legalen Bereiche von freiem Gewerbe (Minderhandwerk), handwerksahnlichem
Gewerbe, Reisegewerbe, unerheblichem Nebenbetrieb usw. , die auch von den
Verwaltungsbeamten und Richtern nicht leicht nachvollzogen werden kdnnen (sie
bendtigen in der Regel die Hilfe von "Sachverstandigen” fur solche
Abgrenzungsfragen) wird die persénliche Schuld des "Schwarzarbeiters" haufig nur
sehr gering sein - wenn man Uberhaupt einen Vorsatz rechtswidrigen Handelns (der
zwingend erforderlich ist, § 10 OWiIG !) feststellen kann.
(Warum sollte der angebliche ,,Schwarzarbeiter* besser sein als die zustandigen
Ministerialbeamten, die sich nicht in der Lage sehen, konkrete, praktisch verwendbare
Abgrenzungskriterien zu benennen? (Vergleiche hierzu die dem Bundesverfassungsgericht
vom BUH bereits iberreichten Antworten der Wirtschaftsministerien des Bundes und der
Lander auf eine Umfrage aus dem Jahre 2000) Es ist im tbrigen anerkannt, dass dem Blrger
kein Rechtsirrtum vorgeworfen werden kann, dem auch Richter erlegen sind. Dies sollte auch
fiir Irrtimer und Unzul&nglichkeiten der zustandigen hochrangigen Verwaltungsbeamten
gelten ).
Der rechtswidrig erlangte Vorteil eines Gewerbetreibenden
(wenn er denn Uberhaupt rechtswidrig gehandelt hat; bei der Mehrzahl der
gegenwartig, insbesondere vom Handwerk, zur Anzeige gebrachten Féalle
handelt es sich um legale Gewerbeausiibung nach den Kriterien der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 31.03.2000 — 1 BvR 608/99)
kann aber sehr grof3 sein. 500 Euro schuldangemessene Strafe plus 10.000 Euro

einzuziehende Vorteile ergeben hier ein vollig anderes Bild als 10.500 Euro Geldbul3e
!

Es sind keine Gesichtspunkte ersichtlich, die es Gber den Bereich der echten
Bagatellen (unter 100 Euro) hinaus rechtfertigen kénnten, im
Ordnungswidrigkeitenrecht von der Strafzumessungsregel des § 46 StGB abzugehen.
Der Gesichtspunkt der Verfahrensvereinfachung kann nur bei den genannten echten
Bagatellen (bis 100 Euro) tragen. Gesichtspunkte der Generalpravention, der
individuellen Abschreckung durch eine Art "vorbeugenden Zwangsgeldes" (eine
Vermischung von Bagatellstrafrecht und Verwaltungszwang ?) oder andere
Uberlegungen zu den Strafzwecken sind allgemeiner, das gesamte Strafrecht und
sein Verhaltnis zum Verwaltungszwang erfassender Art und kénnen vom Gesetzgeber
in verfassungskonformer Weise gemal3 Art. 3 GG nur einheitlich fir das gesamte
Normal- und Bagatellstrafrecht sowie das Verwaltungsrecht entschieden werden. Sie
muften ggfs. sogar vorrangig bei den erheblich schwerer wiegenden Taten des
Normalstrafrechts zur Anwendung kommen, ehe man an eine Anwendung im Bereich
des Bagatellstrafrechts denken kénnte.

Die Strafzumessungsregel des § 46 StGB entspricht dem Schuldgrundsatz, der
Verfassungsrang hat und seine Grundlage in der Menschenwurde (Art. 1 GG) und
dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 GG) findet. Der hieraus abzuleitenden Forderung,
dass Tatbestand und Rechtsfolge sachgerecht aufeinander abgestimmt sein missen
(vgl. Zitatstellen oben), entsprechen § 17 Abs. 3 u.4 OWiIG nicht. 8 17 Abs. 3 u.4
OWiG sind daher wegen VerstolRes gegen den Schuldgrundsatz und wegen
VerstoRRes gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art 3 GG (im Verhaltnis zu §
46 StGB) als verfassungswidrig anzusehen !

Unabhangig von der Verfassungswidrigkeit des 8 17 Abs. 3 u.4 OWIG ist fur eine
ordnungsbehdrdliche, staatsanwaltliche oder richterliche VerhaltnismaRigkeitsprifung
bezlglich Ordnungswidrigkeiten, besonders wenn es um die Zulassigkeit von
Durchsuchungen gemaf 8§ 105 StPO / Art. 13 Abs. 2 GG geht, jeweils zu
differenzieren zwischen der persénlichen Schuld des Téters und den einzuziehenden
Tatvorteilen. Denn fir die relative Einstufung der Schwere eines konkreten Delikts
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kann es - Uber die gesetzgeberische Einordnung in Deliktskategorien und Strafrahmen
hinaus - gemaR dem o.g. mit Verfassungsrang ausgestatteten Schuldgrundsatz nur
auf die individuelle Schuld des Taters ankommen. Die "Bedeutung der Tat" hat der
Gesetzgeber abstrakt bereits bei der Einordnung in die drei Deliktskategorien
(Verbrechen, Vergehen, Ordnungswidrigkeit) beriicksichtigt. Innerhalb der
Deliktskategorie hat der Gesetzgeber durch den (zulassig gewahlten, nicht einen
Uberzogenen; siehe hierzu die vorgenannten Hochstgrenzen fir GeldbuRen bei
Ordnungswidrigkeiten ') Rahmen der Geldbul3e eine weitere Differenzierung
vorgenommen.

Es versteht sich von selbst, dass eine individuelle Schuld des Tatverdachtigen im
Stadium der Erwagung einer Hausdurchsuchung im Einzelnen noch nicht mit
Sicherheit detailliert festgestellt werden kann. Aber genau so, wie es bei dem
Ermittelnden und dem prifenden Richter einen im Einzelnen zu substantiierenden
Verdacht hinsichtlich des objektiven Tatbestandes geben muss, so muss auch ein im
Einzelnen zu substantiierender Tatverdacht hinsichtlich der subjektiven Seite
bestehen, denn ohne Vorsatz ist gemaf 8§ 10 OWiG keine Bestrafung maoglich.
Irrtumsfragen und allgemeines Ausmalf3 der Vorwerfbarkeit einer eventuellen
rechtlichen Fehleinschatzung sind hier bereits zu erwdgen. Damit ist aber eine
ausreichende Grundlage fir eine erste Vor-Abschatzung mdglicher Schuld des Taters
gegeben. Diese Vor-Abschatzung moéglicher Schuld des Taters ist der
VerhaltnismaRigkeitsprifung hinsichtlich der Durchsuchung zu Grunde zu legen.

Da jede Durchsuchung regelméafiig ein schwerwiegender Eingriff in die grundrechtlich
geschitzte Lebenssphare des Betroffenen darstellt (BVerfG - 2 BvR 2158-98 - in NJW
1999, 2176; BVerfG - 2 BvR 1473/ 01 - in NJW 2002, 1333), steht ihre Anordnung
unter dem allgemeinen Grundsatz der Verhaltnismafigkeit; der Eingriff muss sowonhl
in einem angemessenen Verhaltnis zur Schwere der Tat als auch zur Stéarke des
Tatverdachts stehen (s.0. BVerfG in NJW 1999, 2176). Nur schwerwiegende Taten
und ein starker Tatverdacht kdnnen daher grundsatzlich eine Durchsuchung
rechtfertigen.

Bereits von der Deliktskategorie her sind Ordnungswidrigkeiten grundsétzlich keine
ausreichend schwer wiegenden Taten, als dass sie eine Durchsuchung rechtfertigen
koénnten. Berlcksichtigt man die persodnliche Schuld des Taters gemass dem Regel-
Strafrahmen des § 17 Abs. 1 OWIiG oder dem 0.g. Vergleich mit dem allgemeinen
Strafrecht, so ergibt sich nichts Abweichendes , in der Regel ist die Schuld vielmehr
gering. Eine angemessene Strafe, d.h. GeldbuRe im Rahmen des
Ordnungswidrigkeitenrechts muss gemass der Systematik der Delikte im Strafrecht
und Ordnungswidrigkeitenrecht deutlich unter den Satzen einer Geldstrafe nach StGB
liegen (s.0.), d.h. in der Regel erheblich unter 2.500 - 7.500 Euro, eher bei 600 - 1.800
Euro oder gemafl dem Regelsatz des § 17 Abs. 1 OWiG nur bei einem Satz von 5 —
1.000 Euro GeldbuRRe. Dies alles reicht keinesfalls, einen so schwer wiegenden
Eingriff in die Privatsphare zu rechtfertigen wie eine Hausdurchsuchung (siehe:
BVerfG - 2 BvR 2158-98).

Hinsichtlich der Erforderlichkeit eines starken Tatverdachts als Voraussetzung fur eine
Durchsuchung ist festzuhalten, dass die beantragende Verwaltungsbehérde wie der
entscheidende Richter deutlich machen mufte, dass sie eine detaillierte Prifung aller
be- und entlastenden Gesichtspunkte (§ 160 Abs.2 StPO !) vorgenommen haben (z.B.
an Hand einer Check-Liste wie unter 3/1.8 im Loseblatt-Kommentar Mirbach "Die
neue Handwerksordnung"; vergleiche Anlage). Hierbei muss sich bereits vor dem
Durchsuchungsbeschluss ein starker Tatverdacht ergeben und zwar sowohl
hinsichtlich des objektiven und des subjektiven Tatbestandes:
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Zum objektiven Tatbestand : Die Bemerkung in der Stellungnahme des
Zentralverbandes des deutschen Handwerks vom 20.06.2002 zu der
Verfassungsbeschwerde 2 BvR 1006 / 01 und anderen
Verfassungsbeschwerden, Seite 4 unten
"Allerdings laft sich vor Durchfihrung von Durchsuchungs- und
BeschlagnahmemalRnahmen in vielen Fallen der tatséchliche Umfang
handwerklicher Leistungen unter Verstol3 gegen die Eintragungspflicht in die
Handwerksrolle nicht abschlieRend abschatzen”
macht deutlich, was in der Regel Realitat ist : Vor der Durchsuchung liegen eben
in der Regel noch nicht geniigend Informationen fir die Bejahung eines starken
Tatverdachts vor, die meisten Erst-Informationen kénnen auch auf Falle legaler
Gewerbeausiibung zutreffen. Ob sich dann nach der Hausdurchsuchung
Uberhaupt ein realer Tatverdacht bestatigt, ist hdchst fraglich!
Das heif3t : die Durchsuchung dient in der Regel der Ausforschung !
Nach der "Unschuldsvermutung" hingegen muss in solchen Fallen eine
Durchsuchung abgelehnt werden, d.h. in der Regel bereits wegen nicht
ausreichenden Tatverdachts hinsichtlich des objektiven Tatbestands.
Der Grundsatz ist die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG, nicht der
Meisterzwang ! Informationen, die sowohl auf Félle legaler
Gewerbeausiibung als auch auf Falle von Handwerksaustibung i.S.d. § 1
HwO hindeuten kdnnen, dirfen daher keinesfalls als Indiz fur
Handwerksaustbung i.S.d. § 1 HwWO gewertet werden, im Gegenteil. Aus der
Tatsache, dass eine Téatigkeit einem Ausbildungsberufsbild eines Handwerks
nach Anlage A zur HWO angehort, ergibt sich nur eine bloRe Mdéglichkeit der
Handwerklichkeit, keine Wahrscheinlichkeit. Erst wenn die tblichen
Moglichkeiten legaler Gewerbeausibung mit erheblicher Wahrscheinlichkeit
ausgeschlossen werden kénnen, kann man von einem Indiz fir einen Verstol3
gegen 8 1 HwO ausgehen (daher die Notwendigkeit des Abarbeitens von
Check-Listen!).

Bezlglich des Vorsatzes gilt : In sehr vielen Fallen ist die
Abgrenzung zwischen legaler freier Gewerbeaustbung und
Handwerksausibung nach § 1 HWO so schwierig, dass sie die Moglichkeiten
eines normalen Gewerbetreibenden (sowie die der meisten anderen
Menschen) deutlich Ubersteigt. Wenn in dieser Lage der Gewerbetreibende
annimmt, rechtmafig zu handeln, so fehlt es ihm an dem nach § 10 OWIG
zwingend erforderlichen Vorsatz. Die Gerichte nehmen jedoch grundsatzlich
keinen Verbotsirrtum an, mit der Begriindung, der Betroffene hatte sich bei der
fur ihn zustandigen Handwerkskammer erkundigen kénnen. Dieser
gerichtliche Einwand kommt selbst in solchen Fallen, in denen das Gericht
feststellt, dass die von der Handwerkskammer erteilte Auskunft im konkreten
Fall falsch war - vgl. z. B. Amtsgericht Béblingen Urteil vom 29 IV. 2002 - 12
OWi 180 Js 50711/01.

Da die Unsicherheit der Abgrenzung fur den gesamten Bereich typisch ist, ist
auch das Fehlen eines Vorsatzes rechtswidrigen Handelns der Normalfall !
Nur wenn konkrete Anhaltspunkte fir einen auf die Rechtswidrigkeit
gerichteten Vorsatz vorliegen, kann daher ein hinreichender Tatverdacht
vorliegen !

Bei allen Féllen, in denen Betriebe mit einem Gewerbe (welchem auch immer)
ordnungsgeman angemeldet sind (die dann auch normal Steuern und
Sozialversicherung abftihren) spricht ein starker Anschein dafiir, dass sie
rechtmafig handeln wollen, also kein Vorsatz eines Verstol3es gegen 8 1
HwO vorliegt.
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Sollte der Gesetzgeber bestimmte einzelgesetzliche Tatbestadnde oder
Tatbestandsgruppen als wesentlich schwerer wiegend ansehen, als es dem Regel-
Strafrahmen des § 17 Abs. 1 OWiG entspricht, so bleibt ihm nur der Weg einer
Hoherstufung zum Vergehen - deren relative Korrektheit dann ebenfalls erst noch zu
Uberprifen ware. Eine Anhebung des Bul3geldrahmens ber das Mal® des § 17 Abs. 1
OWiG bzw. die 0.g. Werte aus dem Vergleich mit dem Strafrecht hinaus ist jedenfalls
verfassungswidrig. 8 117 Abs. 2 1. Alt. HwO und (erst recht) 8 1 Abs. 2 SchwArbG sind
verfassungswidrig.

Es geht nicht an, neben dem vergleichsweise liberalen Normal-Strafrecht unter der
Flagge des eigentlich weniger schwer wiegenden Ordnungswidrigkeitenrechts
tatsachlich ein ,dunkles Parallel-Universum* zu errichten, in dem (verglichen mit dem
StGB) unverhéltnismafige Harte und eine Durchsetzung fraglosen Gehorsams der
Birger gegenlber der Obrigkeit, koste es was es wolle, Trumpf zu sein scheinen (Die
Birger gehorchen nicht ? Die Delikts-Zahlen nehmen nicht ab ? Also rauf mit den
Strafrahmen ! Der Strafrahmen des 8§ 1 Schwarzarbeitsgesetzes wurde so in wenigen
Jahren seit Ende der neunziger Jahre versechsfacht !). Zu Gunsten geringerwertiger
Schutzzwecke durfen den Birgern auch nur geringere Einbuf3en ihrer Freiheit
auferlegt werden, diirfen ihre verfahrensmafigen Schutzmechanismen — erst recht -
nicht beeintrachtigt werden !

Beispiel 1 :  In der 13. Wahlperiode wurde im Deutschen Bundestag auf Antrag der
damaligen SPD-Opposition eine Herunterstufung des Ladendiebstahls vom Vergehen
zur Ordnungswidrigkeit diskutiert. Als Vertreter von CDU und FDP dies im
Rechtsausschuss aus grundsatzlichen Erwagungen (wegen der Bedeutung des
Schutzes des Eigentums, Art. 14 GG) ablehnten, antworteten SPD-Vertreter mit dem
Hinweis, wenn Ladendiebstahl erst einmal zur Ordnungswidrigkeit herabgestuft sei,
kénne man viel wirksamer dagegen vorgehen. Das Ordnungswidrigkeitenrecht béte
schnell greifende Mittel (dies wurde detailliert) wahrend bisher ordentliche Straf-
Verfahren gegen Ladendiebe in gro3er Zahl wegen Geringfligigkeit eingestellt
wirden.

Wie Ladendiebstahl zweckmé&Rig einzustufen ist, kann hier dahinstehen - allein die
Tatsache, dass ein solches Argument glaubhaft vorgebracht werden konnte — dass
Bagatell-Straftaten wirksamer bekampft werden als die eigentlich bedeutsamen
Straftaten — macht deutlich, dass sich im Ordnungswidrigkeitenrecht massive
Fehlentwicklungen vollzogen haben, denen mit den Mitteln des Verfassungsrechts
entgegenzutreten ist !

Beispiel 2 :  In der 14. Wahlperiode des Deutschen Bundestages heil3t es in der
Bundestagsdrucksache 14/8221 zur Begruindung fur die (erneute) Strafverschérfung
des BuR3geldrahmens in 8 1 Abs. 2 SchwArbG von 100.000 auf 300.000 Euro :
.Der Schwarzarbeiter und sein Auftraggeber verschaffen sich durch die
Schwarzarbeit einen nicht unerheblichen Vorteil gegeniiber denjenigen, die sich
gesetzestreu verhalten. Diesem finanziellen Anreiz muss auf der anderen Seite
ein erhéhter Buf3geldrahmen gegeniuberstehen, um dem Unrechtsgehalt des
Verhaltens angemessen begegnen zu kénnen. AulRerdem kann ein erhdhter
BuRRgeldrahmen die Abschreckungswirkung erhéhen.”
Der Bundestag ist dem tatsachlich Gberwiegend gefolgt (bzgl. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 u.2
SchwArbG), hinsichtlich 8 1 Abs. 1 Nr. 3 SchwArbG (Verstol3 gegen 8 1 HwO) bleibt
es bei der ersten Verdoppelung des Strafrahmens im Jahre 1998.
Folgte man der Logik dieser Begriindung, so mufiten z.B. die Strafrahmen der 88 263
ff StGB und anderer Delikte, bei denen es um die Erzielung finanzieller Vorteile geht,
fur Millionen-Delikte ebenfalls verdoppelt, versechsfacht oder sonst vervielfacht
werden, ,um den finanziellen Anreizen entgegenzutreten“ und ,die
Abschreckungswirkung zu erhéhen*. Tatsachlich wird nichts dergleichen ernsthaft in
Erwagung gezogen, vor allem nicht eine so drastische Strafrahmen-Anhebung auf das
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Doppelte oder gar Sechsfache und der Strafzweck der ,Abschreckung” fehlt im StGB
(vergleiche § 46 StGB).

Die Logik der Strafverscharfung bei Schwarzarbeit auf den Ladendiebstahl zu
Ubertragen kénnte z.B. bedeuten, statt des (einschrankenden) Antragserfordernisses
in § 248 a StGB eine generelle Mindeststrafe von funf Jahren vorzusehen !

Das gesamte Strafrecht - Normalstrafrecht mit Verbrechen und Vergehen sowie das
Ordnungswidrigkeitenrecht - kann nur einheitlichen Grundsétzen folgen.
Gesichtspunkte der Generalpravention und der Erzwingung regelkonformen Verhaltens
mussen grundsatzlich einheitlich fir alle Delikte gelten - und wenn schon differenziert,
dann mussen belastendere MalRnahmen vorrangig fur die schwerer wiegenden Delikte
mit den groReren Schaden gelten, nicht zuerst fur Bagatelldelikte.

Wenn es schliel3lich regelmaRig Ermittlungsprobleme gibt (wie in der o.g.
Stellungnahme des Zentralverbands des deutschen Handwerks dargelegt), die nur
durch die Anwendung unverhéaltnismagRiger Mittel (wie Durchsuchung zur
Ausforschung) und ein AuRerkraftsetzen der Unschuldsvermutung tberwunden werden
kénnen - also durch massive VerfassungsversttRe - dann muss man sich noch
einmal ernsthaft Gberlegen, ob der Deliktstatbestand selbst zutreffend gewahlt ist.
Nach Ansicht des BUH ist der Meisterzwang des 8§ 1 HwO verfassungswidrig, seine
Sanktionierung entsprechend. Zumindest ist ein solcher Eingriff in das Wirtschaftsleben
wie die gegenwartige Schwarzarbeitsverfolgung - malfigeblich als ,Selbstjustiz* von
den Handwerkskammern und anderen Handwerksorganisationen als Vertretern der
Begunstigten vorangetrieben - fir (die tbrige) Wirtschaft, Verwaltung und Justiz sowie
nicht zuletzt gerade fur die sozialen Belange der meist hauptbetroffenen ,kleinen
Leute” eine aul3erst zweifelhafte Angelegenheit, der keine entsprechende
Rechtfertigung gegeniibersteht.

Nach dem zweiten Weltkrieg war Deutschland einige Jahre lang ein ,Volk von
Kriminellen®, die taglich auf den "Schwarzmarkten" die — teils mit hohen Strafen
bewehrten — staatlichen Wirtschaftslenkungsmafnahmen durchbrachen. Dann wurden
diese Regelungen aufgehoben und die Deutschen waren kein ,Volk von Kriminellen*
mehr. Nicht die Deutschen waren kriminell gewesen sondern die Regelungen, die
ihnen Burokraten Ubergestllpt hatten. Mit dem Meisterzwang und der heutigen
"Schwarzarbeits-Verfolgung" ist es nach Ansicht des BUH nicht anders.

Im tbrigen ist noch darauf hinzuweisen, dass 8§ 6 Abs. 2 SchwArbG verfassungswidrig
ist, da er ein eigensténdiges finanzielles Interesse der Verwaltungsbehdrden in Stadten
und Kreisen, die sich seit Jahren in erheblicher Finanznot befinden, begriindet, sich
durch Verfolgungsmaflnahmen zusatzliche Einnahmen zu verschaffen. Hierzu liegen
vielfaltige Berichte aus den Haushaltsberatungen von Stadten und Kreisen vor, in
denen dieses Interesse von den Zustandigen explizit gedulRert und zum Gegenstand
konkreter Malinahmen gemacht wurde (Verstarkung des Personals in den
Ordnungsamtern zur Erzielung héherer Einnahmen, Einstellung der erwarteten
Mehreinnahmen in die Haushaltsplanung, Festlegung eines erwarteten Bul3geld-Solls
je Mitarbeiter, Pramien in Abhangigkeit der erzielten Bul3geldsumme usw.). Der
(Erwartungs-) Druck auf das ermittelnde Personal und die ,Leistungsanreize"” fihren
dazu, dass die erforderliche Neutralitat erheblich eingeschrankt wird und insbesondere
entlastende Gesichtspunkte gemass 8§ 46 OWIiG / §8 160 Abs. 2 StPO nicht mehr
ausreichend gepruft werden. Dies ist mit Art. 20 und Art. 19 Abs. 4 GG nicht vereinbar.

Far 8 12 VerwKostG und andere vergleichbare Vorschriften gilt ebenfalls die
Verfassungswidrigkeit, soweit sie sich auf Mal3hahmen der Verfolgung von Straftaten
oder Ordnungswidrigkeiten oder auf Verwarnungen im Vorfeld der Verfolgung von
Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten beziehen.
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