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Medien und insbesondere Biicher, deren meinungsbil-
dende Kraft traditionell sehr bewertet wurde, spielen in
der Methode der KEK gar keine Rolle.

124. Die voranstehende, von den Ergebnissen her argu-
mentierende Kritik weist aber letztlich auf die zufalligen,
ja arbitraren Elemente der von der KEK verwendeten Me-
thode hin. Wenn die KEK beispielsweise wiederholt auf
die groBere Suggestivkraft des Fernsehens gegeniiber den
Printmedien hinweist, so sagt dies doch nichts dariiber
aus, ob ein Gewichtungsfaktor von drei Viertel, zwei
Drittel, ein halb oder einem Drittel angemessen ist. Im
Ubrigen wird die groBere Suggestivkraft moglicherweise
durch die Nachhaltigkeit der Information in Printmedien
kompensiert, die man wiederholt konsultieren und damit
sehr viel leichter zum Gegenstand von meinungsbilden-
den Diskussionen machen kann; davon ist in der Ent-
scheidung der KEK gar nicht die Rede. Die Bedenken,
welche die Monopolkommission in ihrer Stellungnahme
geduflert hatte, sind in der Entscheidung auf vielfdltige
Weise bestétigt worden. Der Versuch, den iiber verschie-
dene Medien ausgeiibten Einfluss auf die Meinungsbil-
dung nicht nur sichtbar zu machen, sondern zu quantifi-
zieren, muss als gescheitert gelten.

125. Vor diesem Hintergrund hilt die Monopolkommis-
sion die Berufung auf § 26 Abs. 1 RStV als einen eigen-
stindigen Untersagungstatbestand fiir hochst problema-
tisch. Wenn die ndhere Bestimmung von Meinungsmacht
anhand quantifizierbarer Tatbestéinde eine politische Ent-
scheidung ist, wie dies im Gutachten Hasebrink aus-
driicklich eingerdumt wird, so fdllt sie in die Zusténdig-
keit politischer Organe und ist nicht Sache der KEK als
einer Verwaltungsbehorde ohne eigene politische Verant-
wortung und Legitimation. Der Gesetzgeber hat mit den
beiden Schwellenwerten von 25 Prozent und 30 Prozent
Zuschaueranteil die ihm zufallenden politischen Ent-
scheidungen in abstracto getroffen. Die KEK hat nicht die
Kompetenz, vergleichbare, letztlich politische Entschei-
dungen iiber Gewichtungsfaktoren zu treffen, die nur ge-
griffen, nicht aber nach rationalen Kriterien berechnet
werden konnen. Wegen der geschilderten Unwégbarkei-
ten sollte eine Anwendung von § 26 Abs. 1 RStV unter-
bleiben, soweit nicht wenigstens die untere Zuschauer-
anteilsschwelle von 25 Prozent erreicht ist.

6. Der Meisterzwang im Handwerk auf dem
verfassungsrechtlichen Priifstand

6.1 Anlass der Stellungnahme

126. Mit dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
(3. Kammer des Ersten Senats) vom 5. Dezember 2005113
ist der bisher letzte Markstein zur verfassungsrechtlichen
Beurteilung der Auslegungspraxis der Handwerksord-
nung (HwO) durch Behorden und Gerichte insbesondere
in Bufigeld- und Ordnungswidrigkeitenverfahren gesetzt
worden. Hier hat das Bundesverfassungsgericht {iber den
zu entscheidenden Fall hinausgehend grundlegende

1131 BVR 1730/02 — abgedruckt in: Wettbewerb in Recht und Praxis,
Jg. 52,2006, S. 463-467.

Zweifel an der VerfassungsmafBigkeit der Regelungen der
bis 2003 geltenden HwO!!* zum Groflen Befdhigungs-
nachweis (Meisterzwang) nach § 1 Abs. 1 Satz 1 i. V. m.
§ 7HwO a. F. geduflert.

127. Die Monopolkommission hat sich in der Vergan-
genheit mehrfach mit der Deregulierung des Handwerks
insbesondere im Zusammenhang mit den in der Praxis
sehr restriktiv ausgelegten Zulassungsregeln befasst. An-
lass waren die Novellierungen der vom Bundestag 1953
verabschiedeten HwO in den Jahren 1994 und 1998115,
das EuGH-Urteil vom 3. Oktober 2000 (Rs. C-58/98-
Josef Corsten)!!6 sowie die beiden Ende 2003 verabschie-
deten bisher letzten Novellen der HwWO zur Reform des
Handwerksrechts,!!” die zum 1. Januar 2004 in Kraft ge-
treten sind. Die Monopolkommission hat sich in ihren
Stellungnahmen stets fiir die génzliche Abschaffung des
Meisterzwangs als Voraussetzung fiir den Marktzugang
im Handwerk ausgesprochen. Das jiingste Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts weist ebenfalls in diese Richtung.
Die bestehende Verwaltungspraxis bei der Zulassung von
selbstdndigen Handwerkern ohne den Groflen Befahi-
gungsnachweis lauft seit Jahren unverdndert kontrir zu
den MaBgaben der hdochstrichterlichen Rechtsprechung
des Bundesverfassungs- und des Bundesverwaltungsge-
richts.

6.2 Einschrankung handwerklicher

Berufszulassung

128. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem
grundlegenden Beschluss vom 17. Juli 1961118 MafBstébe
fiir die Bewertung und Behandlung des Meisterzwangs
im Verhiltnis zum Grundrecht der Berufsfreiheit (Arti-
kel 12 Abs. 1 GG) vorgegeben. Nach diesem Urteil ist die
in der HwO angelegte Einschrankung der freien Berufs-
wahl vom Einzelnen nur hinzunehmen, wenn und soweit
dieses der Schutz wichtiger Gemeinschaftsinteressen er-
fordert.!!® Notwendigkeiten des Gemeinwohls und Frei-
heitsbeschrankungen des Biirgers miissen in einem ausge-
wogenen Verhiltnis zueinander stehen.

129. Im Hinblick auf die gesamtwirtschaftliche Bedeu-
tung des Handwerks hat das Bundesverfassungsgericht
damals ,,in der Erhaltung und Pflege eines hohen Leis-
tungsstands des Handwerks ein besonders wichtiges Ge-
meinschaftsgut™ gesehen.!?0 Das Bundesverfassungsge-
richt geht zwar davon aus, dass der Gesetzgeber die
Wahrung und Forderung des Leistungsstandes und der
Leistungsfahigkeit der Inhaber von Handwerksbetrieben

114 Gesetz zur Ordnung des Handwerks (Handwerksordnung) i. d. F. der
Bekanntmachung vom 24. September 1998 (BGBL. I S. 3074) —
nachfolgend: HwO a. F.

115 Vergleiche Monopolkommission, Marktéffnung umfassend verwirk-
lichen, Hauptgutachten 1996/1997, Baden-Baden 1998, Tz. 59 ff.

116 Vergleiche Monopolkommission, Reform der Handwerksordnung,
Sondergutachten 31, Baden-Baden 2002, Tz. 11 ff.

117 Vergleiche  Monopolkommission, Hauptgutachten
a.a. 0., Tz. 186 ff.

118 BVerfGE 13, 97.

119 Ebenda, 113.

120 Ebenda, 110 f, 113.

2002/2003,
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auch dem freien Spiel der wirtschaftlichen Krifte hétte
iiberlassen konnen. Dann hitten im freien Wettbewerb
durch ,,Selbstauslese der leistungsfiahigen oder weniger
leistungsfahigen Krifte die leistungsfahigsten Personlich-
keiten zur Selbstindigkeit gelangen oder sich darin be-
haupten kénnen. Gleichwohl hat das Bundesverfassungs-
gericht den Gesetzgeber der HwO nicht dafiir gertigt, dass
ihm diese Moglichkeiten nicht geniigend erschienen. Das
Gericht hat aber zugleich deutlich gemacht, dass in der
Verwaltungspraxis bei der Priifung von Ausnahmefillen
(§ 7 Abs. 2 HwWO 1953) zur Erfiillung des Schutzgedan-
kens von Artikel 12 Abs. 1 GG erschwerende Umsténde
fiir die Ablegung der Meisterpriifung hinreichend zu be-
riicksichtigen sind und dass ,,von der Moglichkeit der Er-
teilung einer Ausnahmebewilligung nicht engherzig Ge-
brauch gemacht werden sollte®.12!

130. Die beiden Novellen zur Handwerksordnung aus
den Jahren 1994 und 1998122 bezweckten, das Handwerk
in die Lage zu versetzen, sich einfacher und schneller an
wirtschaftliche und technologische Entwicklungen anzu-
passen. Die Moglichkeiten fiir handwerksiibergreifende
Tatigkeiten sowie ein Leistungsangebot ,,aus einer Hand*
sollten verbessert werden, insbesondere durch Zusam-
menlegung einzelner Handwerksberufe oder die Erleich-
terung einer Betédtigung in anderen (,,verwandten*) Hand-
werken. Eine Offnung des Marktzugangs im Handwerk
war mit den beiden Novellen nicht verbunden und auch
nicht beabsichtigt. Das Ergebnis war lediglich eine (be-
grenzte) Insider-Liberalisierung, von der keine wesentli-
chen Impulse fiir die Neugriindung von Handwerksunter-
nehmen ausgehen konnten.

131. Der Bund und die Lander haben sich im Einver-
nehmen mit dem Handwerk am 21. November 2000 in
Leipzig — wie friiher bereits am 17. Dezember 1987123 —
auf gemeinsame Leitlinien fiir eine moglichst einheitliche
und flexiblere Anwendung der Handwerksordnung ver-
stindigt. Erklértes Ziel dieser so genannten ,Leipziger
Beschliisse® war es, bei der Anerkennung von Ausnah-
mefillen im Rahmen des § 8 HwO (selbstdndige Hand-
werksausilibung ohne Meisterbrief) in allen Léndern einen
moglichst einheitlichen und grofziigigen Vollzug der
HwO zu gewibhrleisten und Existenzgriindungen zu er-
leichtern. Im ersten Bestandteil der Beschliisse erfolgte
eine Abgrenzung des ,,Kernbereichs von Handwerken
(mit dem Erfordernis der Meisterpriifung) von ,einfa-
chen®, in kurzer Zeit erlernbaren Tatigkeiten, die nicht zu
diesem Kernbereich gezéhlt werden und somit keine Ein-
tragung in die Handwerksrolle bendtigen. Beabsichtigt
war vor allem eine Klarstellung der Verwaltungspraxis im
Sinne der hochstrichterlichen Rechtsprechung des Bun-

121 Ebenda, 120 f.

122 Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung, anderer handwerkli-
cher Vorschriften und des Berufsbildungsgesetze vom 20. Dezember
1993 (BGBL. 1 S. 2256 sowie Zweites Gesetz zur Anderung der
Handwerksordnung und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften
vom 25. Mirz 1998 (BGBI. I S. 596).

123 Vergleiche Bundesanzeiger 1987, Nr. 241, S. 16514.

desverfassungs- und des Bundesverwaltungsgerichts. Der
zweite Bestandteil der ,Leipziger Beschliisse” enthielt
eine Regelliste von speziellen Ausnahmetatbestdnden, die
die Ablegung einer Meisterpriifung unzumutbar machen,
ohne dass eine weitere Einzelfallpriifung erforderlich
war. Aulerdem wurde eine Generalklausel fiir sonstige
Ausnahmefille formuliert, die aufgrund der Gesamtbe-
trachtung aller Umstinde eines Einzelfalls zu wiirdigen
sind. Die ,,Leipziger Beschliisse* stellten keine Anderun-
gen der Rechtslage dar, sondern folgten lediglich den
hochstrichterlichen Leitlinien aus verschiedenen Urteilen,
bei der Erteilung von Ausnahmebewilligungen groBziigig
zu verfahren. Insofern lassen sich die Beschliisse auffas-
sen als Aufforderung an die zustindigen Behorden der
Lander, der Gemeinden und der Landkreise (sowie die
der Rechtsaufsicht der Léander unterliegenden Hand-
werkskammern), das Verwaltungsverfahren beim Vollzug
der Handwerksordnung verfassungskonform durchzufiih-
ren und die Ausnahmetatbetéinde vom Meisterzwang fle-
xibel zu handhaben.!24

132. Ende 2003 wurden zwei weitere Gesetze zur Re-
form des Handwerksrechts verabschiedet mit Inkrafttre-
ten zum 1. Januar 2004.125 Kernstiick der Novellen!26 war
unter anderem die Beschridnkung des Meisterzwangs von
94 auf nunmehr 41 Handwerke. AuBlerdem wurde der
Marktzugang im zulassungspflichtigen Handwerk fiir
Altgesellen verbessert, ebenso fiir Ingenieure, Hochschul-
absolventen und staatlich gepriifte Techniker. Die selb-
standige Ausfiihrung einfacher handwerklicher Tétigkei-
ten, fir die kein Meisterzwang besteht, wurde ebenfalls
erleichtert. Fiir Biirger aus anderen EU-Staaten wurde das
Verfahren fiir den Qualifikationsnachweis erleichtert,
eine Eintragung in die Handwerksrolle ist fiir sie nicht
mehr erforderlich.!?7

133. Nach Auffassung der Monopolkommission ist die
Novelle als wichtiger Schritt auf dem Weg zu einer um-
fassenden Reform des Handwerks zu begriilen. Jedoch
kann dieser Schritt nicht als abschlieBend betrachtet wer-
den. Zunichst ist festzustellen, dass ein groBer Teil des
Handwerks von der Novelle gar nicht betroffen war. Zwar
wurden 53 von frither 94 zulassungspflichtigen Handwer-
ken liberalisiert, doch waren davon nur etwa 10 Prozent
der Handwerksbetriebe betroffen; fiir etwa 90 Prozent der
Handwerksbetriebe gilt weiterhin der Meisterzwang. Hier
besteht nach Auffassung der Monopolkommission wei-
terhin ein grundlegender Liberalisierungsbedarf.

124 Vergleiche Monopolkommission, Sondergutachten 31, a. a. O., Tz. 10.

125 Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung und zur Férderung von
Kleinunternehmen vom 24. Dezember 2004, BGBI. I S. 2933 (so ge-
nante ,.kleine Handwerksnovelle®) sowie Drittes Gesetz zur Ande-
rung der Handwerksordnung und anderer handwerksrechtlicher Vor-
schriften vom 24. Dezember 2004, BGBI. 1 S. 2934.

126 Vergleiche ~ Monopolkommission, Hauptgutachten
a.a. 0., Tz. 188 ff.

127 Die Rechtslage wird damit an die Entscheidung des EuGH vom
3. Oktober 2000 in der Rechtssache Josef Corsten (Rs. C-58/98) an-
gepasst; vgl. dazu Monopolkommission, Sondergutachten 31,
a.a. 0., Tz 11 ff.

2002/2003,
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In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass der Fort-
bestand des Meisterzwangs in den verbleibenden
41 Handwerken nach der Novelle von 2003 nicht mehr
dem urspriinglichen Gesetzeszweck, dem Erhalt und der
Pflege eines hohen Leistungsstands des Handwerks, zu
dienen hat. Diesen Gesetzeszweck hatte das Bundesver-
fassungsgericht in seinem Grundsatzurteil von 1961 als
vereinbar mit der Verfassung angesehen. Die Gesetzesbe-
griindung der Novelle von 2003 stellt stattdessen nur
noch auf die ,,Gefahrengeneigtheit™ und die Ausbildungs-
leistung des Handwerks als Rechtfertigung der Meister-
pflicht ab. Damit steht die Frage nach der Verfassungsma-
Bigkeit des Meisterzwangs als Grundsatzfrage erneut im
Raum, denn zur Gefahrengeneigtheit und zur Ausbil-
dungsleistung als Begriindungen fiir eine Beschrankung
der in Artikel 12 Abs. 1 GG garantierten Freiheit der Be-
rufswahl hat sich das Bundesverfassungsgericht bisher
noch nicht geduBert.

134. Nach Auffassung der Monopolkommission sind
weder die Gefahrengeneigtheit noch die Ausbildungsleis-
tung als hinreichende Griinde fiir die Marktzutrittsbe-
schrankung durch das Erfordernis des Meisterbriefs in
einem Handwerk anzusehen.!?8 Will man der Gefahren-
geneigtheit eines Handwerks sachgerecht Rechnung tra-
gen, so muss man dafiir sorgen, dass die Kompetenz der
Handwerker dauerhaft sichergestellt wird. Eine einmalige
Priifung, die allenfalls in Teilen der speziellen Gefahren-
geneigtheit des Handwerks gewidmet ist, ist dazu offen-
sichtlich nicht sachdienlich. Vielmehr bedarf es regelma-
Big wiederholter Aus- und Weiterbildungsanstrengungen,
die gezielt dafiir sorgen, dass der Handwerker auch im
weiteren Verlauf des Berufslebens auf der Hohe der Ent-
wicklung bleibt und die mit neuen Entwicklungen ver-
bundenen Gefahren genauso beherrscht wie die, die er im
Rahmen seiner ersten Ausbildung kennen gelernt hat.

135. Auch die Ausbildungsleistung eines Handwerks ist
kein hinreichender Grund fiir eine Beschrinkung der in
Artikel 12 Abs. 1 GG garantierten Freiheit der Berufs-
wahl durch das Erfordernis des Meisterbriefs. Zwischen
dem Erfordernis des Meisterbriefs und der Ausbildungs-
leistung besteht kein unmittelbarer sachlicher Zusammen-
hang.

Ein unmittelbarer sachlicher Zusammenhang konnte ver-
mutet werden, wenn es darum ginge, dass die Ausbildung
zum Meister besondere Qualifikationen zur Ausbildung
in dem betreffenden Handwerk vermittelt. Darum geht es
hier aber nicht. Das Argument, der Meisterbrief bestitige
eine besondere Qualifikation zur Ausbildung, kann allen-
falls den so genannten Kleinen Befahigungsnachweis be-
griinden, d. h. das Erfordernis des Meisterbriefs als Vo-
raussetzung fiir die Zulassung zur Lehrlingsausbildung.
Mit dem Groflen Befdhigungsnachweis, d. h. dem Erfor-
dernis des Meisterbriefs als Voraussetzung fiir die selb-
standige Erwerbstdtigkeit, hat dieses Argument der Sache

128 Vergleiche dazu Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003,
a.a. 0., Tz. 199 ft.

nach nichts zu tun. Im Ubrigen sind seit der Novelle von
2003 unter bestimmten Voraussetzungen auch berufs-
erfahrene Altgesellen zur Ausbildung berechtigt; insofern
scheint der Gesetzgeber selbst das Erfordernis des Meis-
terbriefs als Beleg der Befdhigung zur Ausbildung im
Handwerk nicht iberméfig stark zu gewichten.

136. Der vom Gesetzgeber konstruierte Zusammenhang
zwischen dem Erfordernis des Meisterbriefs und der Aus-
bildungsleistung ist letztlich ein korporatistisch-politi-
scher. Der Gesetzgeber betrachtet die Ausbildung von Ju-
gendlichen als Gemeinschaftsgut und erkennt an, dass
bestimmte Handwerke besondere Ausbildungsleistungen
erbringen. Dafiir rdumt er diesen Handwerken mit dem
Erfordernis des Meisterbriefs ein Privileg ein. Die in die-
sen Handwerken tédtigen Betriebe werden durch dieses
Privileg vor einem allzu intensiven Wettbewerb ge-
schiitzt. Aufgrund ihrer Mitwirkung bei Meisterausbil-
dung und Meisterpriifungen wie auch bei der Beurteilung
von Ausnahmen vom Erfordernis des Meisterzwangs er-
halten die betreffenden Handwerke selbst de facto die Kon-
trolle iiber den Marktzutritt und damit die Intensitdt des
Wettbewerbs in ihrem Sektor. Die Ausbildungsleistung, die
sie im Gegenzug erbringen, ist nicht verpflichtend festge-
schrieben. Jedoch mdgen informelle korporatistische
Ubereinkiinfte innerhalb der einzelnen Handwerke dafiir
sorgen, dass solche Leistungen erbracht werden, in Ein-
zelfédllen auch iiber das hinaus, was der einzelne Hand-
werksbetrieb schon aus einzelwirtschaftlichem Interesse
heraus erbringen wiirde.!?

137. Korporatistische Ubereinkiinfte von Politik und
Verbénden, wonach die Verbandsmitglieder bestimmte
Gemeinschaftsleistungen erbringen und die Politik dafiir
sorgt, dass der betreffende Wirtschaftszweig vor Wettbe-
werb geschiitzt wird, haben fiir die Politik den Vorteil,
dass die betreffenden Gemeinschaftsleistungen erbracht
werden, ohne dass es den Staat etwas kostet. Die Kosten
werden von Dritten getragen, in diesem Fall die Verbrau-
cher, die hohere Preise fiir Handwerksleistungen zu ge-
wartigen haben, und die Gesellen, die daran gehindert
werden, sich selbstidndig zu machen. Diese sind nicht in
der Lage, sich zu wehren. Selbst die Zurechnung politi-
scher Verantwortung wird in der Praxis daran scheitern,
dass der Zusammenhang zwischen Marktzutrittsbe-
schrinkung und Marktergebnissen fiir den Einzelnen
kaum zu durchschauen ist.

Nach Auffassung der Monopolkommission sind solche
korporatistischen Ubereinkiinfte zu Lasten Dritter abzu-
lehnen. Bei ihnen besteht keine Transparenz iiber Kosten
und Nutzen fiir das Gemeinwesen. Aufgrund des Mangels
an Transparenz besteht kaum die Mdoglichkeit, dass die
politisch Verantwortlichen die Angemessenheit ihrer Ent-
scheidungen iiberpriifen, geschweige denn, dass die Be-

129 Die Monopolkommission hat in der Vergangenheit mehrfach darauf
hingewiesen, dass die Ausbildungsleistungen auch im Eigeninteresse
der Handwerksbetriebe stehen. Dem entspricht die Beobachtung,
dass in Handwerken ohne Meisterzwang handwerklicher Nachwuchs
bendtigt und ausgebildet wird, ohne dass ein Defizit ersichtlich wire.
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troffenen die Zustdndigen zur Verantwortung ziehen. Da-
mit fehlen wesentliche Voraussetzungen fiir eine
angemessene demokratische Willensbildung.

Vollends abzulehnen ist es, wenn die korporatistische
Ubereinkunft auf die Beschneidung von Grundrechten
Dritter abzielt, ohne dass zwischen der Grundrechtsbe-
schneidung und dem in Rede stehenden Gemeinschafts-
gut ein anderer Zusammenhang bestiinde als der, dass der
betreffende Verband die Grundrechtsbeschneidung als
Gegenleistung fiir die Erbringung eines Gemeinschafts-
guts einfordert. In der Auseinandersetzung mit einem
Verband iiber die Erbringung von Gemeinschaftsgiitern
— oder iiber die politische Unterstiitzung im Vorfeld von
Wahlen! — diirfen Grundrechte Dritter nicht einfach als
Verhandlungsmasse behandelt werden.

6.3 Der Beschluss des Bundesverfassungs-

gerichts vom 5. Dezember 2005

138. Das Bundesverfassungsgericht hatte sich mit der
Beschwerde eines gelernten Zimmerers mit langjéhriger
Berufserfahrung auseinanderzusetzen, der wegen uner-
laubten Betreibens insbesondere des Zimmerei- und
Dachdeckerhandwerks vom Oberlandesgericht Stuttgart
zur Zahlung einer Geldbufle verurteilt worden war. Der
Beschwerdefiihrer hatte sich nach erfolgreichem Gesel-
lenabschluss und zehnjahriger beruflicher Tétigkeit in das
Verzeichnis nach Anlage B zur HwO (handwerkséhnliche
Gewerbe) mit dem meisterfreien Gewerbe ,,Einbau von
genormten Baufertigteilen® eintragen lassen. Die zusétz-
lich beantragte Eintragung in die Handwerksrolle als
Zimmerer (mit einer Ausnahmebewilligung nach § 8
HwO) wurde abgelehnt. Gleichwohl erbrachte er ca. drei
Jahre lang Zimmerer- und Dachdeckerarbeiten, bis die
zustandige Behorde einschritt. Die Rechtsmittel des Be-
schwerdefiihrers blieben erfolglos; eine Rechtsbe-
schwerde wurde vom Oberlandesgericht Stuttgart nicht
zugelassen, weil Rechtsfehler zum Nachteil des Be-
schwerdefiihrers nicht gegeben seien.

139. Die Verfassungsbeschwerde richtete sich gegen
den BuBigeldbescheid und gegen die diesen Bescheid be-
stitigenden gerichtlichen Entscheidungen sowie die zu-
grunde liegenden Regelungen der HwO. Der Beschwer-
defiihrer riigte eine Verletzung seiner Grundrechte aus
Artikel 12 Abs. 1 und Artikel 3 Abs. 1 GG. Uberragende
Allgemeininteressen, die eine Einschrankung der Berufs-
wahl in Gestalt des Meisterzwangs rechtfertigen konnten,
seien nicht erkennbar. In keinem anderen europdischen
Land sei die Handwerksausiibung an den Erwerb eines
Meistertitels gekniipft. In diesen Léndern regele sich die
Qualitdt der Dienstleistungen iiber den Markt sowie ein
zum Teil schirferes Produkthaftungsrecht. Der Meister-
zwang sei daher zur Qualitédtssicherung nicht nur unge-
eignet, sondern vor allem nicht erforderlich.

Eine Verletzung von Artikel 3 Abs.1 GG leitete der
Beschwerdefiihrer ab aus den fiir EU-Ausldnder erleich-
terten Marktzugangsbedingungen bei Berufen mit Meis-

terzwang. Diese Inldnderdiskriminierung stelle eine un-
gerechtfertigte Ungleichbehandlung dar.

140. Die 3. Kammer des Bundesverfassungsgerichts
konnte gemal § 93¢ Abs. 1 Satz 1 Bundesverfassungsge-
richtsgesetz ausnahmsweise abschlieend in der Sache
entscheiden, statt sie dem Senat als Ganzem zur Entschei-
dung iiber die Verfassungswidrigkeit des Meisterzwangs
vorzulegen. Das Bundesverfassungsgericht hatte bereits
in seinem Grundsatzurteil von 1961 entschieden, dass
nach dem Willen des Gesetzgebers von der Erteilung ei-
ner Ausnahmebewilligung nicht engherzig Gebrauch ge-
macht werden solle und eine grofziigige Praxis dem Ziel
des Gesetzes entgegenkomme, die Schicht leistungsfahi-
ger selbstindiger Handwerkerexistenzen zu vergro-
Bern.130

141. Inihrem Beschluss vom 5. Dezember 2005 hob die
3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsge-
richts die angegriffenen gerichtlichen Beschliisse auf,
weil sie den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht aus
Artikel 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit) verletzt sah. Einer
zusétzlichen Priifung am Mafistab des Artikel 3 Abs. 1
GG bedurfte es daher nicht. Dass die Anwendung der
Ausnahmeregelung im vorliegenden Fall angezeigt war,
wurde nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts be-
stitigt durch die spiteren rechtlichen Anderungen im
Zuge der HwO-Novellen von 2004, die den Zugang zur
selbstdndigen Tétigkeit insbesondere fiir berufserfahrene
Gesellen — wie den Beschwerdefiihrer — erleichtert haben.

142. Die Begriindung im Beschluss der 3. Kammer des
Bundesverfassungsgerichts ging deutlich {iber das fiir den
Fall erforderliche Mindestmalf} hinaus. Das Gericht dul3ert
mit Blick auf die Verdnderung der wirtschaftlichen und
rechtlichen Umstédnde Zweifel an der Verfassungsmafig-
keit der Meisterpflicht nach dem bis 2003 geltenden
Recht. Wegen dieser Verdanderung ist zweifelhaft, ob die
Regelung der HwO im mafigeblichen Zeitraum noch ver-
héltnismaBig war. Die wachsende Konkurrenz aus dem
EU-Ausland lasst daran zweifeln, ob der Grofle Befdhi-
gungsnachweis zur Qualitétssicherung der in Deutschland
angebotenen Handwerkerleistungen noch geeignet sein
konnte. Es stellt sich die Frage, ob der hohe zeitliche und
finanzielle Aufwand, den die Meisterpriifung erfordert,
zumutbar ist, wenn Handwerker aus dem EU-Ausland fiir
die selbstindige Handwerksausiibung lediglich eine
mehrjahrige Berufserfahrung mit herausgehobener Ver-
antwortung bendtigen, ihre deutschen Konkurrenten da-
gegen den Meistertitel oder eine entsprechende Qualifika-
tion.

143. Auch im Hinblick auf das gesetzgeberische Ziel
der Ausbildungssicherung werden im Beschluss vom
5. Dezember 2004 Zweifel an der Erforderlichkeit des
Meisterzwangs — diesmal (auch) nach dem neuen Recht
seit 2004 — geduBert. Dass eine Meisterausbildung nicht
zwingende Ausbildungsvoraussetzung ist, folge aus der

130 BVerfGE 13, 97, 121 f.
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Neuregelung des Handwerksrechts. Seit Anfang 2004
seien eben unter bestimmten Voraussetzungen auch be-
rufserfahrene Altgesellen zur Ausbildung berechtigt.

6.4 Schlussfolgerungen

144. Der Beschluss vom 5. Dezember 2005 macht deut-
lich, dass das Bundesverfassungsgericht den Meister-
zwang eigentlich fiir verfassungswidrig hélt. Die Konse-
quenz daraus wére die Abschaffung des Meisterzwangs,
wie dies von mehreren Seiten (darunter auch von der Mo-
nopolkommission) seit langem gefordert wird. Ansonsten
ist ohne rechtliche Anderungen der HwO eine Fortset-
zung der bisherigen Praxis zu erwarten, nach welcher
Ausnahmebewilligungen restriktiv  gehandhabt und
Handwerker ohne Meisterbrief unter dem Druck rigider
Schwarzarbeiterverfolgung®™ ihrer etablierten Konkur-
renten mit Hilfe von Handwerkskammern und Kreishand-
werkerschaften vom Marktzutritt ferngehalten werden.
Diese Praxis widersprach schon dem Grundsatzurteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 17. Juli 1961. Nachdem
nachfolgend die hochstrichterliche Rechtsprechung meh-
rere Entscheidungen aufgehoben hatte, weil sie die ver-
fassungsrechtlich gebotene grofziigige Handhabung der
Ausnahmeregelung vermissen lieen (was auch im Be-
schluss vom 5. Dezember 2005 geriigt wird!3!), sollten
zunédchst die Beschliisse des Bund-/Lénderausschusses
Handwerk vom 17. Dezember 1987132 und dann die
,Leipziger Beschliisse® der Handwerksrechtsexperten
von Bund und Léandern zu einem liberalen Vollzug der
HwO fiihren. Beide Beschliisse haben nicht zu einer ent-
scheidenden Veridnderung gefiihrt. Ohne weitere Konse-
quenzen aus dem Beschluss vom 5. Dezember 2005 wird
sich daran wohl auch in Zukunft nichts dndern.

145. Derzeitige Uberlegungen der Hessischen Landes-
regierung lassen befiirchten, dass die Entwicklung in die
entgegengesetze Richtung gehen konnte. In einem Geset-
zesantrag des Landes Hessen (Entwurf eines Gesetzes zur
Verwaltungsvereinfachung in den Léndern!3?) soll den
Handwerkskammern kiinftig mit dem geénderten § 124 b
HwO auch die Kompetenz zur Durchfiihrung von Gewer-
beuntersagungsverfahren nach § 16 Abs. 3 HwO {ibertra-
gen werden. Die Monopolkommission hat schon in ihrem
Sondergutachten 31 — wie die Bundesregierung in der Ge-
setzesbegriindung zur Novelle des Schwarzarbeitsgeset-
zes — darauf hingewiesen, dass die weit liberwiegende
Zahl der Mitglieder der Handwerkskammern ein materi-
elles Interesse an einer restriktiven Handhabung bei der
Zulassung von Ausnahmen hat; fiir sie, die selbst als
Handwerker im meisterpflichtigen Gewerbe tétig sind,
geht es bei Entscheidungen iiber Ausnahmebewilligun-
gen, Schwarzarbeitsverfolgung, Betretungsrechte (§ 17
HwO) und Gewerbeuntersagungen stets um das Zulassen
oder Ausschalten potentieller Konkurrenten. Mit der von
der Hessischen Regierung geplanten Gesetzesdnderung

131 1 BvR 1730/02 — Rdnr. 27.
132 Vergleiche Bundesanzeiger 1987, Nr. 241, S. 16514.
133 Bundesratsdrucksache 208/06 vom 15. Marz 2006, Artikel 4.

bekdmen sie die Mdglichkeit, eine Konkurrenz durch
Nicht-Meister noch effektiver zu unterbinden.

146. Die Monopolkommission spricht sich weiterhin fiir
die ginzliche Abschaffung des Meisterzwangs als Vo-
raussetzung fiir den Marktzugang im Handwerk aus. Die
Verhiltnisse im Handwerksgewerbe rechtfertigen keine
wirtschaftliche Sonderstellung und damit auch keine
rechtlichen Ausnahmen innerhalb der Gewerbeordnung.
Magliche Begriindungen fiir eine Fortsetzung der Regu-
lierung im iiberwiegenden Teil des Handwerks sind so-
wohl angesichts ausldndischer Erfahrungen als auch im
Vergleich von Handwerken mit und ohne Meisterzwang
wenig stichhaltig. Der Gefahrengeneigtheit von Berufen
Rechnung zu tragen und Regelungen zur Gefahrenredu-
zierung vorzusehen, ist ein wichtiges Anliegen des Ge-
setzgebers. Hierzu ist die Fortgeltung der Meisterpflicht
nach Auffassung der Monopolkommission jedoch nicht
das richtige Instrument. Die Regulierung handwerklicher
Berufe ist insoweit unverhiltnismaBig und wegen der ho-
hen Ausbildungskosten fiir die betroffenen Handwerker
auch unzumutbar. Zur Gefahrenreduzierung wurde es
vollig ausreichen, wenn der Gesetzgeber erginzende Vor-
schriften (z. B. in Form eines zusétzlichen Sachkunde-
nachweises oder einer besonderen berufsspezifischen Ge-
fahrenschutzausbildung, die gegebenenfalls in Abstinden
wiederholt werden konnte) fiir die so genannten ,,Gefah-
renhandwerke® erlassen wiirde.

147. Die Monopolkommission hilt die Meisterqualifi-
kation auch im Hinblick auf die Lehrlingsausbildung fiir
unverhiltnisméBig. Zum einen geht die Meisterausbil-
dung wesentlich iiber das padagogische Moment hinaus.
Zum anderen ist sie zur Lehrlingsausbildung offenbar
auch nicht erforderlich, weil in den Handwerken ohne
Meisterzwang zur Sicherung ihres Fortbestands ebenfalls
handwerklicher Nachwuchs bendtigt und ausgebildet
wird.

148. Es spricht nach Auffassung der Monopolkommis-
sion jedoch nichts dagegen, die Meisterpriifung auf frei-
williger Basis zuzulassen. Damit wiirde dem Bediirfnis
Rechnung getragen, in der Offentlichkeit und im hand-
werklichen Wettbewerb ein Qualitétssignal zu setzen.
Denkbar wiére auch eine Ausbildung als Ergebnis
abgestufter Qualitdtsschritte mit eigenstdndigen Zwi-
schenabschliissen. Damit bote sich die Chance, den diffe-
renzierten Anforderungen einzelner Mairkte mit Zwi-
schenqualifikationen Rechnung zu tragen.

7. Anhaltende Defizite bei der Erfassung
von Unternehmensgruppen
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149. Wirtschafts- und wettbewerbspolitische Analysen
und Entscheidungen koénnen sich nicht auf die besonderen
Umstidnde von Einzelfdllen beschrinken. Sie haben auch
den allgemeinen strukturellen Rahmen einzubeziehen.
Hierzu gehoren die GroBenstrukturen der Unternehmen in
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