
Gewerberecht und 
Bundesimmissions­

schutzgesetz 

begründet von 

Dr. jur. Dr. oec. Georg Scholz 
Rechtsanwalt in M ü n c h e n 

bearbeitet von 

Dr. Gerrit Manssen 

Regensburg 

5. Auflage 

Verlag Franz Vahlen München 



Die Deutsche Bibliothek - CIP-Einheitsaufnahme 

Scholz, Georg: 
Gewerberecht und Bundesimmissionsschutzgesetz / begr. 
von Georg Scholz. Bearb. von Gerrit Manssen. - 5. Aufl. -
München : Vahlen, 1993. 

(JUREP ; 8) 
ISBN 3 8006 1804 4 

N E : Manssen, Gerrit [Bearb.]; G T 

ISBN 3 8006 18044 

© 1993 Verlag Franz Vahlen GmbH, München 

Satz und Druck: C.H.Beck'sche Buchdruckerei, NÖrdlingen 

Gedruckt auf säurefreiem, 

aus chlorfrei gebleichtem Zellstoff hergestelltem Papier 



Vorwort 

Der vorliegende Band ist eine Neubearbeitung der bis zur 4. Aufla­
ge von Georg Scholz verfaßten Darstellung des Gewerbe- und Im­
missionsschutzrechts. Das grundsätzliche didaktische Konzept 
wurde beibehalten, die Fälle und Lösungen jedoch zusammenge­
faßt. Den Text der allgemeinen Darstellungen habe ich vollständig 
neu formuliert, die Ubungsfälle weitgehend ausgetauscht. Die Ge­
wichtung der einzelnen Rechtsgebiete wurde geändert. So nimmt 
das Immissionsschutzrecht einen sehr viel breiteren Raum ein als 
noch in der Vorauflage. 
Herrn Notarassessor Hans-Jürgen Ringel und Herrn Rechtsrefe­
rendar Dr. Roland Christiani danke ich für wertvolle Hinweise. 
Über Zuschriften aus dem Leserkreis, insbesondere Anregungen 
und Kritik, würde ich mich freuen. 

Regensburg, im Juni 1993 Gerrit Manssen 
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A. Allgemeine Hinweise 
für das Arbeiten mit diesem Buch 

Die Darstellung des Gewerbe- und Immissionsschutzrechts in die­
sem Buch ist zweigeteilt. Zuerst wird eine allgemeine Einführung 
in die wichtigsten, klausurrelevanten Probleme gegeben. Im zwei­
ten Teil folgen dann Fälle mit Lösungen zur Übung und Vertie­
fung. 
Der Schwerpunkt der Darstellungen liegt in der Erörterung solcher 
Probleme, die erfahrungsgemäß in Klausuren mit gewerberechtli­
chem oder immissionsschutzrechtlichem Einschlag besonders häu­
fig auftreten. In der Regel läßt sich eine vernünftige Lösung einer 
Klausur unter Zuhilfenahme von Kenntnissen aus dem Allgemei­
nen Verwaltungsrecht und dem Verwaltungsprozeßrecht dann ent­
wickeln, wenn die richtige Befugnisnorm gefunden wird und ge­
wußt wird, welche behördlichen Maßnahmen als Verwaltungsakte 
einzuordnen sind und welche nicht. Beides aufzuzeigen und zu 
üben ist ein wesentliches Anliegen des Buches. 
Bei der Lösung der Fälle ist genau auf die Fragestellung zu achten. 
Nicht immer ist der Fall vollständig nach den Kriterien Zulassig-
keit, Begründetheit, formelle Rechtmäßigkeit, materielle Rechtmä­
ßigkeit etc. durchzuprüfen. Gelegentlich ist auch nur nach einem 
Teilbereich (vor allem der materiellen Rechtmäßigkeit einer Maß­
nahme) gefragt. 



B. Allgemeines zum Gewerberecht 

I. Gewerberecht als Teil des Wirtschaftsrechts 

Das Gewerberecht ist ein zentraler Teil des Wirtschaftsverwal­
tungsrecht. Es gehört zum Bereich des Wirtschaftsüb erwach ungs-
rechts, das im Gegensatz zum Wirtschahslenkungsrecht steht 
( H E N K E , DVBl . 1983, 982). Das Gewerberecht umfaßt den Bereich 
der Normen, die die Zugangsvoraussetzungen für gewerbliche Tä­
tigkeiten sowie die Organisation, Zuständigkeit und die Eingriffs­
befugnisse der auf diesem Feld agierenden öffentlichen Aufgaben­
träger bestimmen (TETTINGER, Einl. Rdnr. 1) 

II. Die Gewerbeordnung als Grundnorm 

1. Gewerbeordnung und Sondergesetze 

Fallt 

Die Gewerbeordnung vom 21. 6. 1869 (jetzt i .d.F. der Bekanntma­
chung vom 1.1 . 1987) ist eines der ältesten noch geltenden deut­
schen Verwaltungsgesetze. Ihre zentrale Aussage ist die Garantie 
der Gewerbefreiheit in § 1 GewO. Danach ist die Aufnahme eines 
Gewerbes ohne vorhergehende Genehmigung zulässig (Grundsatz 
der Gewerhefreiheit). Lediglich besondere Gewerbearten sind ge­
nehmigungspflichtig. 
Die Gewerbeordnung knüpft an an die Preußische Gewerbeord­
nung aus dem Jahr 1845. Es handelt sich bei der Gewerbeordnung 
ursprünglich um eine Kodifikation des Gewerberechts. Eine drei­
stellige Anzahl von Novellierungen und vor allem der Erlaß wichti­
ger Sondergesetze haben jedoch den gesetzestechnischen Zustand 
verkümmern lassen und ihren praktischen Anwendungsbereich ste-



tig vermindert (zu den gegenwärtigen Reformüberlegungen siehe 
SATTLER, GewArch 1991, 417 ff.) So ist das Gewerberecht heute 
nur noch rudimentär in der Gewerbeordnung geregelt. Bundesim­
missionsschutzgesetz, Gaststättengesetz, Handwerksordnung, Per­
sonenbeförderungsgesetz, Güterkraftverkehrsgesetz, Kreditwesen­
gesetz, Außenwirtschaftsgesetz etc. enthalten vielfach leges specia­
les zur Gewerbeordnung. 
Auf Normen der Gewerbeordnung darf deshalb nur dann zurück­
gegriffen werden^ wenn in einem anderen gewerberechtlichen Ge­
setz keine Sondervorschrift enthalten ist. 
Im übrigen gehören nicht alle Bestimmungen, die in der GewO 
enthalten sind, systematisch zum Gewerberecht als Teil des Wirt­
schaftsverwaltungsrechts. Die §§ 105 ff. GewO etwa betreffen vor 
allem arbeitsrechtliche Fragen. 

2. Gewerbeordnung und Grundgesetz 

Fall 2, Fall 3, Fall 4 

a) Das Gewerberecht ist nach Art. 72, 74 Nr. 11 G G Gegenstand 
der konkurrierenden Gesetzgebung. Unter dem Titel „Recht der 
Wirtschaft" führt das Grundgesetz im erläuternden Klammerzu­
satz ausdrücklich die Sachmaterie „Gewerbe" auf. Wichtig ist, daß 
dieser Begriff umfassend zu verstehen ist. Es begründet eine Bun­
deskompetenz nicht nur für das Gewerberecht im eigentlichen Sin­
ne, sondern für das sog. technische Sicherheitsrecht} welches allge­
mein dem Schutz vor dem Betrieb technisch-industrieller Anlagen 
dient, auch wenn es sich nicht um einen Gewerbebetrieb im Sinne 
der Gewerbeordnung handelt (BVerfGE 41, 344/353; Beispiel: 
Aufzugsanlagen eines Landwirts waren überwachungsbedürftige 
Anlagen nach § 24 Abs. 3 Nr. 5 GewO a. F., obwohl der Landwirt 
[Urproduktion!] kein Gewerbe nach § 1 GewO betreibt; die Mate­
rie ist jetzt im GerSiG geregelt). 
b) Die Ausführung der GewO gehört zum Bereich der Landesei-
genverwaltung (Art. 83, 84 GG). Die Bestimmung der jeweils zu­
s tändigen Behörden obliegt weitgehend dem Landesrecht (§ 155 
Abs. 2 GewO). 



c) Die GewO ist heute ein „Ausführungsgesetz" zu Art. 12 Abs. 1 
G G . Diese Verfassungsbestimmung umfaßt auch die Gewerbefrei­
heit, wie sie in § 1 GewO niedergelegt ist. Bei der fallmäßigen 
Uberprüfung gewerbeaufsichtlicher Maßnahmen ist speziell auf 
diesen verfassungsrechtlichen Hintergrund zu achten. 
Obwohl Art. 12 Abs. 1 G G eine gegenüber § 1 GewO weiterge­
hende (Art. 12 Abs. 1 G G umfaßt etwa auch unselbständige Tätig­
keiten) und normhierarchisch höherrangige Garantie enthält, ist § 1 
GewO deshalb nicht funktionslos. So gilt § 1 GewO auch für Aus­
länder, Art. 12 Abs. 1 G G hingegen nicht. Allerdings können sich 
Ausländer auf Art. 2 Abs. 1 G G berufen, so daß diese Funktion des 
§ 1 GewO ebenfalls nicht sehr bedeutsam ist. (Im übrigen ist die 
Vorstellung fragwürdig, Art. 12 Abs. 1 G G sei ein gegenüber Art. 2 
Abs. 1 G G „stärkeres" Grundrecht. Vor allem ist die sog. Drei-
Stufen-Theorie nichts anderes als eine Ausformung des Ubermaß­
verbotes. Das Ubermaßverbot gilt aber auch bei Eingriffen in 
Art. 2 Abs. 1 GG.) 
§ 1 GewO hat deshalb vor allem kompetenzrechtliche Bedeutung. 
Den Ländern ist es durch § 1 GewO untersagt, neben den bundes­
rechtlichen weitere landesrechtliche Zugangsvoraussetzungen für 
die Ausübung eines Gewerbes aufzustellen. 
d) Die Anforderungen der GewO und der gewerberechtlichen Spe­
zialgesetze bilden nur einen Ausschnitt aus dem Bereich möglicher­
weise erforderlicher staatlicher Genehmigungen. Je nach Sachge­
biet sind u .U. andere Erlaubnisse erforderlich, etwa aus baurechtli­
chen, straßenrechtlichen oder wasserrechtlichen Bestimmungen. 
Die gewerberechtlichen Erlaubnisse haben nur insoweit Konzen­
trationswirkung, wie das ausdrücklich angeordnet ist (siehe vor 
allem § 13 BImSchG). 



C. Gewerbeordnung 

I. Der Begriff des Gewerbes 

Fall 5 

1. Allgemeines 

§ 1 Abs. 1 GewO ist die zentrale Bestimmung für den Einstieg in 
die Gewerbeordnung. Die Gewerbeordnung ist im Grundsatz nur 
dann anwendbar, wenn ein Gewerbe im Sinne der Gewerbeord­
nung betrieben wird. Nur der Gewerbetreibende unterliegt der 
Anzeigepflicht nach § 14 GewO, nur gegen einen Gewerbetreiben­
den ist eine Untersagungsverfügung nach § 35 GewO möglich. Da 
die Gewerbeordnung keine Legaldefinition enthält, ist es unum­
gänglich, die herrschende Definition zu kennen. Ein Gewerbe 
kennzeichnet sich danach durch folgende Merkmale: 
a) Es muß sich um eine nicht sozial unwertige Tätigkeit handeln 
(nach a. A . : um eine von der Rechtsordnung erlaubte Tätigkeit). 
b) Die Tätigkeit muß auf Gewinner zielung gerichtet sein. 
c) Die Tätigkeit muß auf Dauer angelegt sein. 
d) Die Tätigkeit muß selbständig ausgeübt werden. 
e) Es darf sich nicht um die Ausübung eines freien Berufs (freie 
wissenschaftliche, künstlerische oder schriftstellerische Tätigkeit 
„höherer" Art oder persönliche Dienstleistungen „höherer" Art, 
die eine „höhere" Bildung erfordern), um Urproduktion oder die 
Verwaltung eigenen Vermögens handeln. 
f) Die Tätigkeit muß wirtschaftlich ein gewisses Gewicht haben, es 
darf sich also nicht um eine Bagatelltätigkeit handeln. 
Die Reihenfolge einer klausurmäßigen Prüfung ist verhältnismäßig 
gleichgültig. Oft bietet sich folgende Gliederung an: 
a) Positive Merkmale 
aa) auf Dauer angelegt 
bb) auf Gewinnerzielung gerichtet 
cc) selbständig 



b) Negative Merkmale 
aa) nicht sozial unwertig 
bb) keine Urproduktion 
cc) kein freier Beruf 
dd) keine Beschränkung auf die Verwaltung eigenen Vermögens 
ee) keine Bagatelltätigkeit. 
In Zweifelsfällen kann man für sämtliche Merkmale auf das Ge­
samtbild der Tätigkeit und die Verkehrsanschauungen abstellen. 

2. Die Merkmale im einzelnen 

a) Gewerbe als auf Dauer angelegte Tätigkeit 

Nicht unter den Gewerbebegriff fallen einmalige Tätigkeiten. Eine 
Ausnahme gilt nur dann, wenn die einmalige Tätigkeit einen Um­
fang hat, die sie zu einer länger andauernden Tätigkeit werden läßt 
(Beispiel: Planung und Durchführung eines industriellen Großvor­
habens). „Auf Dauer angelegt" ist dabei nicht gleichbedeutend mit 
„ununterbrochen". Entscheidend ist, daß es sich um eine wieder­
holte Tätigkeit handelt. Daß die Tätigkeit von vornherein auf einen 
bestimmten Zeitraum befristet ist, spricht ebenfalls nicht gegen ihre 
Dauerhaftigkeit. In Zweifelsfällen kann man sich am Bagatellmerk-
mal orientieren. Es ist nicht Ziel der Gewerbeordnung, „Kleinig­
keiten" einer Regelung zu unterziehen. 

b) Gewinnerzielungsabsicht 

Fall 6 

Es kommt für die Erfüllung des Gewerbebegriffs auf die Absicht 
an, in der Zukunft Gewinne zu erzielen. Ob aktuell tatsächlich 
Gewinn erzielt wird, ist irrelevant. Nicht gegen die Gewerbeeigen­
schaft spricht es auch, wenn sich für einen bestimmten Zeitraum 
Verluste abzeichnen und das Geschäft trotzdem weiter- oder 
d u r c h g e f ü h l t wird. 



Gewinnerzielungsabsicht als Nebenzweck reicht aus. Liegt der 
Zweck einer Tätigkeit aber allein in der Daseinsvorsorge (Beispiel: 
Öffentliche Verkehrsunternehmen), wird hingegen die Gewerbeei­
genschaft verneint (TETTINGER, § 1 Rdnr. 5). Die Abgrenzung ist 
im einzelnen schwierig, jedoch ohne große praktische Relevanz. 
Fehlt es bei Privatleuten an der Gewinnerzielungsabsicht, liegt kein 
Gewerbe, sondern ein Hobby vor. 

c) Selbständigkeit 

Eine Tätigkeit ist i.d.R. dann selbständig, wenn sie nach außen im 
eigenen Namen sowie in eigener Verantwortung (auf eigene Rech­
nung, in persönlicher und sachlicher Unabhängigkeit) ausgeübt 
wird. Entscheidend ist das Gesamtbild der Tätigkeit. Nicht selb­
ständig sind vor allem Arbeitnehmer und Heimarbeiter. Auch der 
Stellvertreter nach §45 GewO (lesen!) ist kein Gewerbetreiben­
der. 
Beachte: Die Vorschriften über das Reisegewerbe (§§ 55ff GewO) 
gelten teilweise auch bei unselbständiger Tätigkeit (§ 55 Abs. 1 
Nr. 1 GewO). 

d) Der Ausschluß sozial unwertiger Tätigkeiten 

Fall 7 

Nicht unter den Gewerbebegriff fallen Tätigkeiten, die generell 
verboten sind (z.B. gewerbsmäßiger Diebstahl, Hehlerei, Zuhälte­
rei). Wird hingegen nur hinsichtlich bestimmter Modalitäten gegen 
die Rechtsordnung verstoßen (z.B. bei der Schwarzarbeit), liegt ein 
Gewerbe vor. 
Umstritten ist die Einordnung der Prostitution. Die h . M . hält 
(noch) daran fest, daß es sich um eine sozialschädliche, gegen das 
Sittengesetz verstoßende Tätigkeit handelt, die nicht als Gewerbe 
einzuordnen sei (ROBINSKI, S.20f.). Ebenfalls vertretbar ist aber 
die Gegenauffassung, die auch für den Bereich des Art. 12 Abs. 1 
G G mehr und mehr Befürworter findet (Nachweise zu beiden Fra-



gekreisen bei TETTINGER, § 1 Rdnr. 7). Astrologie ist hingegen 
keine sozial unwertige Tätigkeit und kann als Gewerbe betrieben 
werden (BVerwGE 22, 286/295). Gleiches gilt für Kartenlegen, 
Handlesen, Hellsehen etc. 

e) Das Verhältnis von § 1 und § 6 GewO 

Bestimmte Bereiche von Tätigkeiten werden traditionell insgesamt 
aus dem Gewerbebegriff ausgeklammert. Um sich in der sehr kasu­
istischen Rechtsprechung und h. M . die Übersicht zu erleichtern, 
empfiehlt sich ein Blick auf § 6 GewO, wenn es darum geht, ob 
eine bestimmte Tätigkeit, die die positiven Gewerbemerkmale er­
füllt, unter bestimmte Normen der GewO fällt. Bei den dort ge­
nannten Tätigkeiten kann die Frage, ob ein Gewerbe i.S.d. § 1 
GewO vorliegt, häufig offenbleiben. Doch Achtung: § 6 GewO ist 
mißverständlich formuliert! Es läßt sich nicht der Schluß ziehen, 
alle in § 6 GewO genannten Tätigkeiten seien Gewerbe i.S.d. § 1 
GewO. Viele der genannten Tätigkeiten erfüllen nicht die Voraus­
setzungen des Gewerbebegriffs. Trotz der damit verbundenen Un­
klarheit vermindert § 6 GewO das Risiko der falschen Antwort bei 
der Frage der Anwendbarkeit von Normen der GewO auf be­
stimmte Berufsgruppen. 
Beispiel: Es ergeht eine Maßnahme nach § 35 GewO gegenüber 
einem Viehzüchter. Da § 6 S. 2 2. HS GewO keine Anwendbarkeit 
der Vorschrift auf die Viezucht vorsieht, kommt es nicht darauf an, 
ob es sich um Urproduktion handelt oder nicht, was etwa dann 
schwierig zu entscheiden ist, wenn der Viehzuchtbetrieb über keine 
oder nur eine geringe eigene Futtergrundlage verfügt. 

f) Keine Urproduktion 

Im einzelnen zählen zur Urproduktion alle diejenigen Tätigkeiten, 
die der Erzeugung roher Naturerzeugnisse dienen. Hierzu gehören 
vor allem Land- und Forstwirtschaft, Tierzucht, Jagd, Fischerei 
und Bergbau. Für die Tierzucht kommt es nach richtiger Auffas­
sung nicht auf das Vorhandensein einer eigenen Futterbasis an 



(TETTINGER, § 1 Rdnr. 8). Etwa das Verbot der Sonntagsbeschäfti­
gung (§ 105 a GewO) „paßt" auch für Betriebe ohne eigene Futter­
grundlage nicht (TETTINGER, aaO). Nebenbetriebe, die einem Be­
trieb der Urproduktion gegenüber „dienende Funktion" haben, 
sind ebenfalls keine Gewerbebetriebe, sofern sie nach der Ver­
kehrsauffassung mit jenem eine Einheit bilden (TETTINGER, § 1 
Rdnr. 8). 

g) Keine Ausübung eines „freien" Berufs 

Fall 8 

Nicht zum Gewerbe zählen die „freien" Berufe, also wissenschaft­
liche, künstlerische und schriftstellerische Tätigkeiten „höherer" 
Art, sowie persönliche Dienstleistungen „höherer" Art, die eine 
„höhere" Bildung erfordern, etwa die Arbeit des Rechtsanwalts 
(siehe § 2 Abs. 1 BRAO). In vielen Fällen gibt es allerdings keine 
ausdrückliche gesetzliche Qualifikationsentscheidung. Hier ent­
scheidet letztlich das Gesamtbild unter Berücksichtigung der Ver­
kehrsauffassung. Einige wichtige Einzelfälle: 
Ein Gewerbe üben aus der Apotheker(!) [siehe allerdings § 6 S. 1 
GewO] und der Kfz-Sachverständige. 
Kein Gewerbe üben aus der Graphologe, der Dolmetscher und der 
Jura-Repetitor. 
Eine „höhere" Bildung wird nur dann angenommen, wenn die Tä­
tigkeit den Abschluß eines Fachhochschul- oder Hochschulstu­
diums erfordert (BVerwGE 78, 6/8). 

h) Keine Beschränkung auf die Verwaltung eigenen Vermögens 

Fall 9 

Keine gewerbliche Tätigkeit ist die Verwaltung eigenen Vermö­
gens. Vor allem bei diesem Merkmal kommt zum Ausdruck, was 
auch im übrigen für die Auslegung des Gewerbebegriffs gilt: Eine 
Tätigkeit muß eine gewisse wirtschaftliche Bedeutung haben und 
deshalb überwachungsbedürftig sein, um vom Vorliegen eines Ge-



werbes ausgehen zu können (TETTINGER, § 1 Rdnr. 11). Entschei­
dend sind jeweils die Umstände des Einzelfalls. Die Vermietung 
von 2 oder 3 Objekten ist keine Gewerbetätigkeit, wohl aber die 
Errichtung eines Arztehauses mit 21 Wohnungs-, Büro- und Pra­
xiseinheiten (BGH, NJW 1981, 1665f. im Hinblick auf § 34 c 
Abs. 1 Nr. 2 a GewO). 

3.Juristische Personen und Personenhandelsgesellschaften als 
Gewerbetreibende 

Die juristische Person des Privatrechts ist selbst Gewerbetreibende. 
Bei der Vorgesellschaft einer zu gründenden GmbH sind die unter­
nehmerisch tätigen Gründer Gewerbetreibende (BVerwG, Gew-
Arch 1993, 156 f.), bei den Personenhandelsgesellschaften die voll­
haftenden Gesellschafter (OVG Saarlouis, NJW 1992, 2846). Letz­
teres gilt zumindest für diejenigen, die nicht von Geschäftsführung 
und Vertretung ausgeschlossen sind (OVG Saarlouis, aaO, 2847). 
Kommanditisten sind hingegen i.d.R. keine Gewerbetreibende. 
Etwas anderes kann jedoch dann gelten, wenn der Kommanditist 
abweichend vom gesetzlichen Leitbild Geschäftsführungs- oder 
Vertretungsbefugnisse hat. Zu beachten ist, daß bestimmte Erlaub­
nisse nur natürlichen Personen erteilt werden dürfen, z.B. die zum 
Betrieb des Versteigerungsgewerbes (§ 34 b Abs. 3 GewO). 

Zur Übung: Fall 10 



III. Das stehende Gewerbe 

1. Definition des stehenden Gewerbes 

Fall 11, Fall 12 

Die Gewerbeordnung unterscheidet drei Gewerbearten, das ste­
hende Gewerbe (§§ 14-52 GewO), das Reisegewerbe (§§ 55-61 a 
GewO) und die Messen, Ausstellungen und Märkte (§§ 64-71 b 
GewO, kurz: Marktverkehr) 
Der Begriff des stehenden Gewerbes ist in der GewO nicht defi­
niert. Ob ein stehendes Gewerbe vorliegt, ist deshalb folgenderma­
ßen zu ermitteln: 
Erstens muß der Gewerbebegriff (§ 1 GewO) erfüllt sein. 
Zweitens darf kein Reisegewerbe vorliegen. 
Drittens darf es sich nicht um Marktverkehr handeln. 
Der Begriff des stehenden Gewerbes hat also Auffangfunktion. 
Liegt ein Gewerbe, jedoch kein Reisegewerbe und kein Marktver­
kehr vor, handelt es sich um ein stehendes Gewerbe (ROBINSKI, 
S. 34). Eine gewerbliche Niederlassung (§ 42 GewO) ist deshalb 
nicht Voraussetzung für das Vorliegen eines stehenden Gewerbes. 
Ein „stehendes" Gewerbe übt etwa auch derjenige aus, der zwar 
ständig reist, seine Kunden aber nur auf Bestellung besucht (dann 
liegt kein Reisegewerbe vor, siehe § 55 Abs. 1 GewO: „ohne vor­
hergehende Bestellung"). 

2. Die behördliche Kontrolle über stehendes Gewerbe 

Die Aufnahme eines stehenden Gewerbes ist nach der GewO 
i.d.R. nur anzeige-, nicht hingegen erlaubnispflichtig (§14 Ge­
wO). Die Anzeige erleichtert den Behörden die Uberwachungstä-
tigkeit, vor allem die Durchführung von Maßnahmen nach § 15 
Abs. 2 S. 1 GewO und § 35 GewO. Soweit die GewO oder eine 
hierauf gestützte Rechtsverordnung dies vorsehen, kann das Betrei­
ben eines stehenden Gewerbes jedoch auch erlaubnispflicht sein. 



Nach §§ 30ff. GewO ist für bestimmte Gewerbe eine besondere, 
an die Person gebundene Erlaubnis erforderlich. Hier gibt es zwei 
Untergruppen: 
aa) Bei den rein persönlichen Erlaubnissen kommt es nur auf die 
persönliche Eignung des Gewerbetreibenden an (z.B. bei §§34, 
34a, 34 b, 34 c GewO). 
bb) Andere Erlaubnisse sind zwar auch persönlicher Art, gehen 
also beim Ubergang des Betriebes nicht auf den Rechtsnachfolger 
über. Sie haben jedoch auch eine gerate- oder sachbezogene Kom­
ponente (insbesondere §§ 30, 33c, 33d, 33i GewO). So kann z.B. 
die Erlaubnis zum Betrieb einer Privatkrankenanstalt verweigert 
werden, wenn die baulichen und technischen Einrichtungen einer 
Anstalt den gesundheitspolizeilichen Anforderungen nicht entspre­
chen (§ 30 Abs. 1 Nr. 3 GewO). Folglich bedarf der Gewerbetrei­
bende für jede Betriebsstätte einer eigenen Erlaubnis. 

3. Anzeigepflicht 

a) Voraussetzungen für die Anzeigepflicht 

Fall 13, Fall 14, Fall 15 

Der Betrieb eines stehenden Gewerbes ist anzeigepflichtig (§ 14 
GewO). Dies dient den Behörden zur effektiven Überwachung der 
Betriebe. Auf einem Vordruck sind Angaben zur Person und zum 
ausgeübten Gewerbe zu machen (siehe § 14 Abs. 4 GewO). Die 
Anzeigepflicht entfällt deshalb nicht, wenn der Behörde die Ge-
werbetätigkeit bereits anderweitig bekannt ist (BVerwG, GewArch 
1976, 293/294). Voraussetzungen für die Anzeigenpflicht sind: 
aa) Es muß ein stehendes Gewerbe vorliegen, 
und 
bb) Der Betrieb muß angefangen werden (§ 14 Abs. 1 S. 1 GewO). 
Dies ist der Fall mit der ersten Handlung, die von Außenstehenden 
als Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr verstanden werden 
kann. Hierzu zählt noch nicht der Abschluß eines Gesellschaftsver­
trages, wohl aber die Anmietung von Räumen und die Anstellung 



von Personal (BVerwG, GewArch 1993, 156/157, TETTINGER, § 14 
Rdnr. 8), erst recht der Beginn der Kundenwerbung. Ansonsten ist 
der Begriff des Anfangens weit zu verstehen. Hierunter fallen auch 
die Neueröffnung, die Wiedereröffnung nach Aufgabe sowie alle 
Veränderungen in der personellen Trägerschaft, etwa der Eintritt 
eines neuen Gesellschafters oder Weiterführung durch einen über­
lebenden Ehegatten. „Anfangen" ist auch die Übernahme eines be­
stehenden Betriebes durch einen neuen Inhaber (ROBINSKI, 
S.43). 
oder 
cc) Der Betrieb muß verlegt werden (§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 GewO). 
Dies gilt für Verlegungen im Zuständigkeitsbereich einer Behörde 
ebenso wie für Verlegungen in den Bereich einer anderen Behörde 
(TETTINGER, § 14 Rdnr. 9). Welche Behörden sachlich und örtlich 
zuständig sind, bestimmt im übrigen das Landesrecht (§ 155 Abs. 2 
GewO). Etwa in Bayern sind die Gemeinden für die Entgegennah­
me der Anzeige zuständig (§ 2 Abs. 3 S. 1 GewV, Ziegler Nr . 310). 
Beachte auch die Sonderregelung des § 14 Abs. 3 GewO: Der selb­
ständige Automatenaufsteller muß allen örtlich zuständigen Behör­
den Anzeige erstatten, 
oder 
dd) Der Gegenstand des Gewerbes muß gewechselt oder ausge­
dehnt werden (§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr . 2 GewO). Ob einer dieser Tat­
bestände gegeben ist, hängt von den Verkehrsanschauungen ab. 
oder 
ee) Der Betrieb muß aufgegeben werden (§ 14 Abs. 1 S.2 Nr. 3 
GewO). 
Die genannten Grundsätze gelten auch für Zweigniederlassungen 
oder unselbständige Zweigstellen (vgl. § 14 Abs. 1 S. 1 GewO). Der 
Unterschied von Zweigstellen und Zweigniederlassungen liegt in 
der größeren Selbständigkeit letzterer gegenüber der Hauptnieder­
lassung. Die genaue Abgrenzung ist für § 14 GewO nicht wesent­
lich. Eine Zweigstelle (keine Zweigniederlassung) ist z.B. ein Aus­
lieferungslager oder eine Annahmestelle einer Wäscherei (ROBINS­
KI , S.42). 



b) Folgen einer Nichtanzeige 

Fall 16 

Die Nichterstattung einer Anzeige ist eine Ordnungswidrigkeit 
(§ 146 Abs. 2 Nr. 1 GewO). Sie führt aber nicht dazu, daß der 
Betrieb des Gewerbes untersagt werden kann. Als Befugnisgrund­
lage käme nur § 15 Abs. 2 S. 1 GewO in Betracht. Die Anzeige 
führt aber nicht zu einer „Zulassung". Vielmehr erhält der Gewer­
betreibende nur eine Empfangsbestätigung (sog. Gewerbeschein). 
Es handelt sich insoweit nicht um einen Verwaltungsakt (TETTIN­
GER, § 15 Rdnr. 1). 
Des weiteren kann die Behörde den Gewerbetreibenden durch Ver­
waltungsakt zur Erfüllung der Anzeigepflicht auffordern (BVerwG, 
GewArch 1976, 293/294; E 78, 6/7f.). Diese Aufforderung kann 
dann im Wege des Verwaltungszwanges durchgesetzt werden. Als 
„Minus" wird man der Behörde dann auch das Recht zugestehen 
müssen, die Gewerbeeigenschaft einer Tätigkeit durch Verwal­
tungsakt festzustellen (so BVerwG, GewArch 1991, 68f. für die 
Feststellung der Genehmigungsbedürftigkeit einer Tätigkeit nach 
§ 34 c Abs. 1 Nr. 1 GewO). Für beide Maßnahmen bedarf es auf­
grund des rechtstaatlichen Vorbehaltes des Gesetzes zwar einer ge­
setzlichen Grundlage. Nicht erforderlich ist aber eine ausdrückliche 
gesetzliche Grundlage. Im Wege der Auslegung lassen sich die ent­
sprechenden gesetzlichen Ermächtigungen § 14 GewO entnehmen. 

4. Die Befugnisnorm des § 15 Abs. 2 S. 1 GewO 

§15 Abs. 2 S. 1 GewO ist neben § 35 GewO die zentrale Befuginis-
norm für behördliche Eingriffe in stehende Gewerbe. Verfügungen 
nach § 15 Abs. 2 S. 1 GewO können einen unterschiedlichen Kon­
kretisierungsgrad haben. Denkbar ist, daß lediglich die Ausübung 
eines Gewerbes, das zulassungspflichtig ist, untersagt wird. § 15 
Abs. 2 S. 1 GewO ermächtigt aber auch zu der Vollstreckung fähi­
gen Stillegungsverfügungen (ARNDT, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 
Rdnr. 273). 



Voraussetzung für die Anwendung des § 15 Abs. 2 S. 1 GewO ist 
es, daß es sich um ein stehendes Gewerbe handelt. 
Es mujß weiterhin eine besondere Erlaubnis erforderlich sein. Die 
Erlaubnispflicht kann sich aus der GewO (§§ 30, 33a, 33c, 33d, 
33 i , 34, 34 a, b, c) oder aus gewerberechtlichen Spezialgesetzen 
ergeben (z.B. § 2 GastG, § 2 PBefG). Anlagenbezogene Genehmi­
gungen z.B. nach dem BImSchG fallen hingegen nicht unter § 15 
Abs. 2 S . l GewO! 
Zum Teil gibt es spezielle Regelungen, die eine Anwendung des 
§ 15 Abs. 2 S. 1 GewO ausschließen. Die wichtigste ist § 16 Abs. 3 
HandwO. Anwendbar ist §15 Abs. 2 S . l GewO hingegen im 
Gaststättenrecht (§31 GastG). 
§ 15 Abs. 2 S. 1 GewO ist eine Ermessensbestimmung. Von beson­
derer Bedeutung ist deshalb die Beachtung des Ubermaßverbotes. 
Die Behörde ist vor Erlaß einer Verfügung nach § 15 Abs. 2 S. 1 
GewO verpflichtet, den Gewerbetreibenden aufzufordern, einen 
entsprechenden Antrag zu stellen, wenn eindeutig ist, daß die ma­
teriellen Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen. Bestehen hier­
an allerdings Zweifel, kann die Behörde sofort eine Verfügung nach 
§ 15 Abs. 2 S. 1 GewO erlassen. 
Eine Verfügung nach § 15 Abs. 2 S. 1 GewO ist ein Dauerverwal­
tungsakt (zum Begriff des Dauerverwaltungsaktes siehe MANSSEN, 
ZfSH/SGB 1991, 225 ff.). Bei gerichtlicher Anfechtung entscheidet 
der Zeitpunkt der letzten mündlichen Verhandlung in der Beru­
fungsinstanz (AßFALG, GewArch 1988, 219ff.). Dies wird man al­
lerdings auf die Ermessensprüfung nicht erstrecken können. Hier­
für muß der Zeitpunkt der letzten Behördenentscheidung maßgeb­
lich sein. Nur die bis dahin entstandenen Tatsachen sind in der 
Ermessensausübung zu berücksichtigen /ASSFALG, GewArch 1988, 
292). 
Umstritten ist, ob Dritte ein formelles subjektiv-öffentliches Recht 
(= Anspruch auf Ermessensausübung unter angemessener Berück­
sichtigung der eigenen Interessen) auf Erlaß einer Verfügung nach 
§ 15 Abs. 2 GewO haben (ablehnend L / R - M A R C K S , § 15 Rdnr. 19). 
Ein solches Recht ist anzuerkennen, wenn ein Erlaubnisantrag 
wegen drittschützender Normen abzulehnen wäre (VGH Kassel, 
GewArch 1992, 344ff.). 



5. Persönliche Erlaubnisse nach §§ 30ff. GewO 

a) Allgemeines 

aa) Die §§ 30ff. GewO führen durchwegs zu gebundenen Entschei­
dungen. Die Erlaubnisse sind also zu erteilen, wenn die jeweils 
genannten Voraussetzungen vorliegen. 
bb) Die Erlaubnisse nach den §§ 30, 33 a, und 33 i GewO erlöschen, 
wenn der Betrieb nicht innerhalb eines Jahres begonnen wurde 
oder wenn er während des Zeitraums von einem Jahr nicht mehr 
ausgeübt wird (§ 49 Abs. 2 GewO). Auch für die Stellvertretung 
gelten teilweise Sonderregelungen gegenüber normalen stehenden 
Gewerbebetrieben (§ 47 GewO). 
cc) erweist sich der Inhaber einer Erlaubnis als unzuverlässig, ist 
die Erlaubnis zurückzunehmen oder zu widerrufen (§§48, 49 
VwVfG). Ob § 48 oder § 49 VwVfG einschlägig ist, hängt davon 
ab, ob die Unzuverlässigkeit von Beginn an vorlag (dann ist die 
erteilte Genehmigung rechtswidrig mit der Folge der Rücknehm-
barkeit nach § 48 VwVfG), oder ob die Unzuverlässigkeit erst spä­
ter eintrat (dann: Widerrufmöglichkeit nach § 49 Abs. 2 Nr . 3 
VwVfG). Eine Genehmigung nach den §§ 30ff. GewO ist ein Zeit­
punkt-, kein Zeitraum(= Dauerverwaltungs-)akt. Der Verwal­
tungsakt „wird" deshalb nicht rechtswidrig, wenn die Erlaßvoraus­
setzungen später wegfallen (auch dazu siehe MANSSEN, ZfSH/SGB 
1991,225ff.). 
dd) Die zuständige Behörde kann die Genehmigungspflichtigkeit 
von Tätigkeiten nach §§ 30ff. GewO durch Verwaltungsakt gegen­
über dem Gewerbetreibenden feststellen (BVerwG, GewArch 
1991, 68 f.). Eine ausdrückliche Ermächtigung enthalten die ent­
sprechenden Bestimmungen der Gewerbeordnung zwar nicht. Die 
notwendige gesetzliche Ermächtigung läßt sich ihnen aber im Wege 
der Auslegung entnehmen. Für ein solches Auslegungsergebnis 
spricht vor allem der Zweck einer präventiven Gewerbeüberwa­
chung (BVerwG, aaO, 69). Hingegen ist die Behörde nicht berech­
tigt, den Gewerbetreibenden durch Verwaltungsakt zu verpflich­
ten, einen Antrag zu stellen. Das ist mit dem Sinn eines Antragscr 



fordernisses nicht vereinbar (DIEFENBACH, GewArch 1991, 281/ 
282). 

b) Privatkrankenanstalten (§ 30 GewO) 

Fall 17 

Eine Privatkrankenanstalt ist eine Anstalt, die der Durchführung 
einer stationären Krankenhausbehandlung dient. Die Erlaubnis 
nach § 30 GewO für Privatkrankenanstalten ist eine solche persön­
licher Art mit räumlicher Komponente. Der Unternehmer braucht 
selbst nicht Arzt zu sein. Um vor allem das Erfordernis des § 30 
Abs. 1 S. 2 Nr . 1 GewO zu erfüllen, wird ein Nichtarzt die Geneh­
migung nach § 30 GewO jedoch nur dann erhalten können, wenn 
er einen entsprechend qualifizierten Arzt mit der fachlichen Lei­
tung der Anstalt beauftragt. Zu beachten ist weiterhin, daß § 30 
Abs. 1 Nr . 3 und Nr . 4 GewO zugunsten von Mitbewohnern und 
Nachbarn drittschützend sind (§ 42 Abs. 2 VwGO). 

c) Schaustellung von Personen (§ 33 a GewO) 

Fall 18, Fall 19, Fall 20 

§ 33 a GewO unterwirft die gewerbliche Schaustellung von Perso­
nen einer Genehmigungspflicht. Eine Genehmigung benötigt der 
Lokalinhaber, nicht der Darsteller oder die Darstellerin. Diese be­
nötigen jedoch u .U. eine Reisegewerbekarte nach § 55 Abs. 1 Nr . 2 
GewO. Das BVerwG vertritt die Auffassung, Peep-Shows seien 
wegen Verstoßes gegen die Menschenwürde der Darstellerinnen -
anders als Striptease-Vorführungen - sittenwidrig (BVerwGE 64, 
274ff.). Der entscheidende Unterschied wird darin gesehen, daß bei 
Striptease-Vorführungen Blickkontakt zwischen Darstellerinnen 
und Betrachtern besteht. Folglich sind Genehmigungen für Peep-
Shows nach § 33 a Abs. 2 Nr. 2 GewO zu versagen. Früher erteilte 
Genehmigungen sind nach § 44 Abs. 2 Nr . 6 VwVfG nichtig. Das 
kann nach § 44 Abs. 5 VwVfG von der Behörde festgestellt wer­
den. 



Sittenwidrig ist auch der sog. Zwergenweitwurf (VG Neustadt, 
NVwZ 1993, 98 f.). Eine solche Veranstaltung, bei der Teilnehmer 
aus dem Publikum einen kleinwüchsigen „Artisten" möglichst weit 
werfen sollen, sind nicht nach § 33a Abs. 1 S. 2 GewO genehmi­
gungsfrei. Denn das sportliche oder akrobatische Element steht 
nicht im Vordergrund. Vielmehr handelt es sich um eine „derbe 
Volksbelustigung" (VG Neustadt, aaO, 99). Die Sittenwidrigkeit 
der Veranstaltung folgt wie bei den Peep-Shows aus einem Men­
schenwürdeverstoß, der „Objektrolle", in die der „Zwerg" sich 
begibt. 
Zweifelsfrei sittenwidrig ist die Zurschaustellung von Frauen hinter 
Gittern in einem Nachtclub (VHG München, GewArch 1992, 
228 f.). 

d) Aufstellung von Spielgeräten (§ 33 c GewO) 

§ 33 c GewO stellt die gewerbliche Aufstellung bestimmter Spielge­
räte unter Erlaubnispflicht. Die Erlaubnis gilt allgemein, d.h. für 
die Aufstellung beliebig vieler Geräte im Geltungsbereich der 
GewO. Zu beachten ist jedoch, daß im Hinblick auf den konkreten 
Aufstellungsort eine besondere Bestätigung nach § 33 c Abs. 3 
GewO (Verwaltungsakt!) erforderlich ist. 

e) Andere Spiele mit Gewinnmöglichkeit (§ 33 d GewO) 

Andere Spiele sind solche, die weder unter die Spielgeräte des § 33 c 
Abs. 1 S. 1 GewO noch unter die Glücksspiele des § 284 StGB 
fallen (vgl. § 33 h Nr . 3 GewO). In Betracht kommen Glücksspiele 
um geringwertige Gegenstände, sowie Geschicklichkeitsspiele 
(TETTINGER, § 33d Rdnr. 2). Zu beachten sind die besonderen 
Rücknahme- und Widerrufsregeln nach § 33 d Abs. 4 und Abs. 5 
GewO. Sie schließen nach h .M. die Anwendung der §§48 , 49 
VwVfG jedoch nicht aus (TETTINGER, § 33d Rdnr. 14). Eine Ge­
werbeuntersagung nach § 35 GewO wegen Unzuverlässigkeit 
kommt hingegen nicht in Betracht (§ 35 Abs. 8 S. 1 GewO, a. A. 
TETTINGER, § 33 d Rdnr. 14). Die Bescheinigung des Bundeskrimi-



nalamtes nach § 33 d Abs. 2 GewO, die der Gewerbetreibende vor­
legen muß, ist im übrigen ein Verwaltungsakt. 

f) Spielhallen (§ 33 i GewO) 

Fall 21 

Spielhallen sind Betriebe, in denen durch Aufstellen von Spielgerä­
ten und Spielen den Gästen ausschließlich oder zumindest überwie­
gend Gelegenheit gegeben wird, ihrem Spieltrieb nachzugehen. Da­
bei ist es gleichgültig, ob die Spiele Gewinnmöglichkeiten bieten 
oder nicht (anders bei § 33c und § 33d GewO!). 
Steht in einem Raum nicht der Spielbetrieb, sondern der Gaststät­
tenbetrieb im Vordergrund, handelt es sich nicht um einen kombi­
nierten Spielhallen- und Gaststättenbetrieb, sondern ausschließlich 
um eine Gaststätte. Ein Nebenraum zu einer Gaststätte kann hin­
gegen eine erlaubnisbedürftige Spielhalle sein (DIEFENBACH, Gew­
Arch 1991, 289). 
Auslegungsprobleme bereitet vor allem der Versagungsgrund der 
übermäßigen Ausnutzung des Spieltriebs (§ 33 i Abs. 2 Nr. 3 Ge­
wO). Richtigerweise kommt es nur auf den Betrieb der jeweiligen 
Spielhalle an. Verhindert werden soll die ausbeuterische Ausnut­
zung eines durch übersteigerte Gewinnerwartungen geschaffenen 
Anreizes, sich mit unkontrollierter Risikobereitschaft einer großen 
Verlustgefahr auszusetzen (so TETTINGER, § 33 i Rdnr. 13). Der 
Betrieb anderer Spielhallen in der Nachbarschaft bleibt deshalb bei 
der Beurteilung außer Betracht (BVerwG, NVwZ 1985, 268/269). 

6. Untersagung wegen Unzuverlässigkeit nach § 35 GewO 

a) Anwendungsbereich des § 35 GewO 

Fall 22 

§ 35 GewO ist die zentrale Bestimmung für die Aufgabenerfüllung 
durch die Gewerbebehörden. Am Beginn jeder klausurmäßigen 



Prüfung einer Verfügung, die auf § 35 GewO gestützt wird, ist 
zunächst zu klären, ob § 35 GewO überhaupt anwendbar ist. Nach 
§ 35 Abs. 8 GewO schließen solche Bestimmungen die Anwen­
dung des § 35 Abs. 1-7 GewO aus, die die Uberprüfung der Zuver­
lässigkeit ermöglichen. Dies sind zunächst die §§ 48, 49 VwVfG, 
nach denen die Rücknahme oder der Widerruf von besonderen 
Genehmigungen nach §§ 30ff. GewO möglich ist. Insofern ist die 
systematische Stellung des § 35 GewO irreführend*. § 35 GewO 
steht in einem Abschnitt mit den Bestimmungen über besondere 
Genehmigungen (§§ 30-39 a GewO), ist jedoch gerade auf die Ge­
werbe, die einer besonderen Genehmigung bedürfen, nicht an­
wendbar. 
§ 35 GewO verdrängende Sonderbestimmungen sind vor allem: 
- § 15 Abs. 1 und Abs. 2 i . V.m. § 4 Abs. 1 S. 1 GastG 
- § 25 PBefG 
- § 35 Abs. 2 Nr. 3a i .V.m. § 33 Abs. 1 Nr. 2 K W G 
Keine verdrängende Sonderbestimmung ist hingegen § 15 Abs. 2 
GewO. Diese Vorschrift stellt nicht auf Zuverlässigkeit, sondern 
allein die Zulassung ab. 
Der effektive Anwendungsbereich des § 35 GewO erstreckt sich 
also vor allem auf Gewerbe, die keiner persönlichen Konzession 
bedürfen (Industrie und Handel) und das Handwerk. 

b) Zeitpunkt der Untersagung 

Eine Gewerbeuntersagung ist nur möglich, wenn das Gewerbe im 
Augenblick des Erlasses des Betriebes ausgeübt wird oder die Auf­
nahme des Gewerbes zumindest unmittelbar bevorsteht. Die Un-
tersagungsverfügung kann also weder vor Aufnahme noch nach 
Beendigung des Gewerbes ergehen. Beachte aber § 35 Abs. 1 S.3 
GewO: Ein eingeleitetes Untersagungsverfahren kann fortgesetzt 
werden, wenn der Betrieb des Gewerbes während des Verfahrens 
aufgegeben wird. 



c) Der Begriff der Unzuverlässigkeit 

Fall 23, Fall 24, Fall 25 

Zentrales Tatbestandsmerkmal des § 35 Abs. 1 GewO ist der Be­
griff der Unzuverlässigkeit. Unzuverlässig ist ein Gewerbetreiben­
der, der nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die Ge­
währ dafür bietet, daß er sein Gewerbe künftig ordnungsgemäß 
betreibt. Es handelt sich dabei um einen gerichtlich voll überprüf­
baren Rechtsbegriff. Soweit eine Abmahnung voraussichtlich aus­
reicht, damit ein Gewerbetreibender sein Verhalten ändert, fehlt es 
an der Unzuverlässigkeit (BVerwG, GewArch 1992, 24f.). Da nach 
§ 35 Abs. 1 GewO die Ausübung eines, nicht jeden Gewerbes un­
tersagt wird, kommt es auf die Unzuverlässigkeit im Hinblick auf 
ein bestimmtes Gewerbe an. Die Untersagung kann allerdings -
soweit die Umstände dies rechtfertigen - auf andere oder alle Ge­
werbe erstreckt werden (§35 Abs. 1 S. 2 GewO, sog. erweiterte 
Gewerbeuntersagung). Hierfür gelten zwei Voraussetzungen: Der 
Gewerbetreibende muß auch für das andere Gewerbe als unzuver­
lässig einzustufen sein. Weiterhin darf es keine besonderen An­
haltspunkte dafür geben, daß die Aufnahme eines anderen Gewer­
bes auszuschließen ist (ROBINSKI, S. 59). 
§ 35 GewO dient dem Schutz von Kunden, Lieferanten, Arbeit­
nehmern und Dritten. Es ist deshalb irrelevant, auf welchen Grün­
den die Unzuverlässigkeit beruht. § 35 GewO ist vor allem auch 
dann anwendbar, wenn den Gewerbetreibenden an seiner Unzu­
verlässigkeit kein Verschulden trifft. Eine Gewerbeuntersagung 
kommt also auch dann in Betracht, wenn die Unzuverlässigkeit auf 
unverschuldeter Zahlungsunfähigkeit (etwa durch den Konkurs ei­
nes Großkunden) oder auf Krankheit beruht. 
Merke: Die Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 GewO hat kei­
nen Strafcharakter! 
Weitere wichtige Fälle von Unzuverlässigkeit sind: 
- Straftaten, soweit sie einen Bezug zum Gewerbe haben. 
- Die Nichtabführung gewerbebezogener Steuern (also nicht pri­

vater Steuern, z.B. die Grunderwerbssteuer für ein privat er­
worbenes Grundstück). Besonders gravierend ist die Nicht-



abführung von treuhänderisch für den Staat vereinnahmter 
Lohnsteuer, denn die Arbeitnehmer bleiben trotz Abzugs vom 
Lohn Steuerschuldner. Die Finanzbehörden dürfen im übrigen 
den Gewerbeaufsichtsbehörden gravierende Verstöße gegen 
steuerrechtliche Vorschriften aufgrund des § 30 Abs. 4 Nr. 5 
A O mitteilen (BVerwGE 65, 1/6; sehr kritisch hierzu aller­
dings A R N D T , GewArch 1988, 281 ff.; kritisch auch KRAUSE/ 
STEINBACH, DÖV 1985, 550/554). Die Verstöße gegen steuer­
rechtliche Pflichten müssen aber wirklich schwerwiegend sein. 
Hierzu zählt etwa die hartnäckige Weigerung, eine Steuerer­
klärung abzugeben. Auch im Vergleich zur Betriebsgröße hohe 
Steuerschulden begründen eine Mitteilungsbefugnis des Fi­
nanzamtes nach § 30 Abs. 4 Nr. 5 A O . Das Finanzamt hat al­
lerdings bei Mitteilungen an die Gewerbeaufsichtsbehörden 
den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zu wahren. So wird 
man verlangen müssen, daß das Finanzamt als milderes Mittel 
zunächst Vollstreckungsversuche unternimmt (ausführlich zur 
Gesamtproblematik BVerwG, GewArch 1988, 162f., Gew­
Arch 1992, 22f.; M Ü L L E R , GewArch 1988, 84ff.). Beachte: 
§ 25 Abs. 3 PBefG und § 102 b Abs. 3 GüKG ermächtigen die 
Finanzämter ausdrücklich, den Behörden Mitteilungen über 
die wiederholte Nichterfüllung steuerrechtlicher Pflichten zu 
machen. Beachte weiterhin: Das Steuergeheimnis (§ 30 AO) ist 
partiell grundrechtlich abgesichert, und zwar in Art. 1 Abs. 1, 
2 Abs. 1, und 14 G G (BVerfGE 65, 1/44ff.). Die Normen, die 
das Steuergeheimnis durchbrechen, sind deshalb restriktiv aus­
zulegen. 

- Die Nichtabführung von Sozialversicherungsabgaben. Auf­
grund der sehr eng formulierten §§69 SGB X und 35 SGB I 
besteht aber keine Mitteilungsbefugnis der Sozialversicherer 
(str., wie hier KRAUSE/STEINBACH, DÖV 1985, 550/555f., a.A. 
TETTINGER, §35 Rdnr. 17 m.w.N. ; offengelassen in V G H 
Mannheim, GewArch 1991, 112/113). 

- Vermögenslosigkeit (VGH Kassel, GewArch 1993, 157ff.) 
bzw. völlige wirtschaftliche Leistungsunfähigkeit. 

- In gravierenden Fällen: fehlende Sachkunde. Zu beachten ist 
jedoch, daß über § 35 Abs. 1 GewO keine Zulassungshürden 



eingeführt werden dürfen, die der Gesetzgeber selbst nicht vor­
gesehen hat (vgl. die in § 1 GewO niedergelegte Gewerbefrei­
heit). 

Von besonderer Klausurrelevanz sind die sog. Strohmann- (oder 
auch Strohfrau-)fälle: Ein (i.d.R.) den Behörden als unzuverlässig 
bekannter Gewerbetreibender läßt einen anderen als Gewerbeinha­
ber auftreten, ist aber selbst derjenige, der eigentlich die Geschäfte 
führt. Nach Auffassung der Rechtsprechung (BVerwGE 65, 12/13) 
sind sowohl Stroh- als auch Hintermann Gewerbetreibende und 
damit geeignete Adressaten einer Verfügung nach § 35 Abs. 1 
GewO. Die Unzuverlässigkeit des Strohmanns und damit die Mög­
lichkeit einer Gewerbeuntersagung gegen ihn ergibt sich daraus, 
daß er einem Unzuverlässigen maßgeblichen Einfluß auf das Ge­
schäft einräumt. 

d) Das Erfordernis einer konkreten Gefahr 

Die Gewerbeuntersagung ist nur zulässig bei Vorliegen einer kon­
kreten Gefahr. (Zur Erinnerung: „Gefahr" ist eine Sachlage, in der 
bei ungehindertem Geschehensablauf ein Zustand oder ein Verhal­
ten mit hinreichender Wahrscheinlichkeit in absehbarer Zeit zu 
einem Schadenseintritt führt.) Die Tatsachen, die eine solche Ge­
fahr begründen, hat die Gewerbeaufsichtsbehörde zu ermitteln. Sie 
hat hieran anknüpfend eine Prognoseentscheidung zu treffen. Die 
Prognoseentscheidung ist schon dann rechtmäßig, wenn sie ord­
nungsgemäß erstellt worden ist. Sie kann sich also durchaus im 
nachhinein als im Ergebnis falsch erweisen. Trotz ihres prognosti­
schen Charakters ist die Entscheidung der Verwaltungsbehörde ge­
richtlich voll überprüfbar! (TETTINGER, § 35 Rdnr. 12). 
Soweit ein Strafverfahren stattgefunden hat, ist die Behörde in der 
Würdigung des in diesem behandelten Sachverhaltes nach § 35 
Abs. 3 GewO weitgehend gebunden. Dies gilt auch hinsichtlich der 
Prognose der Unzuverlässigkeit (§ 35 Abs. 3 S. 1 Nr . 3 GewO). 



e) Erforderlichkeit der Gewerbeuntersagung 

Die Gewerbeuntersagung muß erforderlich sein (§ 35 Abs. 1 S. 1 
GewO). Dies ist dann der Fall, wenn sie insgesamt den Anforde­
rungen des Übermaßverbotes entspricht. Das Übermaßverbot wird 
aus den Grundrechten abgeleitet und hat deshalb verfassungsrecht­
lichen Rang. Es ist deshalb auch bei gebundenen Entscheidungen 
(wie bei § 35 Abs. 1 S. 1 GewO) zu beachten. Hierfür bieten sich in 
der Klausur zwei Wege an: Entweder wird das Übermaß verbot als 
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal angesehen, oder die Prüfung 
des Übermaßverbotes wird in ein geschriebenes Tatbestandsmerk­
mal integriert, bei § 35 Abs. 1 S. 1 GewO etwa in das Merkmal der 
Erforderlichkeit. Bei Ermessensentscheidungen (§ 35 Abs. 1 S. 2 
oder S.3, Abs. 7a GewO) kann das Übermaßverbot auch bei der 
Ermessungsprüfung berücksichtigt werden. 
Bei der Prüfung des Übermaßverbotes ist zu beachten, daß die 
Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO grundsätzlich die ultima 
ratio zu sein hat, um Gewerbetreibende zu einem den Interessen 
der Allgemeinheit Rechnung tragenden Verhalten zu bewegen. 
Auch sind die nachteiligen Wirkungen der Untersagung auf Dritte 
(vor allem Arbeitnehmer, eventuell auch Kunden oder Lieferanten) 
zu berücksichtigen. 

f) Die Vertretungsproblematik 

Zu unterscheiden von den Strohmann-Fällen sind die Vertretungs­
fälle. 
- § 35 Abs. 1 S.2 GewO: Dem unzuverlässigen Gewerbetreiben­

den wird untersagt, als Vertreter eines anderen Gewerbetreien-
den oder als Leiter eines fremden Gewerbebetriebes zu fungie­
ren. Eine solch erweiterte Untersagung kommt nicht in Betracht, 
wenn davon ausgegangen werden kann, daß der Gewerbetrei­
bende keine entsprechende Tätigkeit ausüben wird. 

- § 35 Abs. 2 GewO: Dem unzuverlässigen Gewerbetreibenden 
wird erlaubt, den Betrieb durch einen zuverlässigen Stellvertreter 
führen zu lassen. 



- § 35 Abs. 7 a GewO: Dem unzuverlässigen Vertretungsberech­
tigten oder Leiter des Gewerbebetriebes wird die weitere Aus­
übung einer entsprechenden selbständigen oder unselbständigen 
Tätigkeit untersagt. Grundsätzlich wird bei einer juristischen 
Person die Unzuverlässigkeit von Organmitgliedern oder ver­
tretungsberechtigten Personen der juristischen Person zuge­
rechnet. § 35 Abs. 7 a GewO schafft die Möglichkeit, auch die 
Organmitglieder bzw. Vertreter selbst gewerberechtlich zu be­
langen. Die Vorschrift des §35 Abs. 7 a GewO ist allerdings 
nicht ganz zweifelsfrei formuliert. Entgegen dem Wortlaut wird 
man davon ausgehen müssen, daß das Untersagungsverfahren 
sich von vornherein auf den Leiter oder Vertretungsberechtig­
ten beschränken kann, auch wenn § 35 Abs. 7a GewO nur von 
der Fortsetzung allein gegen diesen spricht („auch"). Das ist 
eine Konsequenz aus dem Übermaß verbot (so auch TETTINGER, 
§ 35 Rdnr. 31 ff.). Kann die eingetretene Gefahr durch eine Ver­
fügung etwa gegen den Geschäftsführer einer GmbH behoben 
werden, ist die Untersagung des Betriebs der GmbH nicht er­
forderlich (gegen die Möglichkeit, das Verfahren von vornher­
ein entsprechend zu beschränken, allerdings etwa: V G H Kassel, 
GewArch 1993, 159f.; O V G Münster, GewArch 1993, 161f.; 
FRiAUF/HEß, § 35 Rdnr. 194a; L / R - M A R C K S , § 35 Rdnr. 177b). 
Das Verfahren kann auch dann fortgesetzt werden, wenn der 
Vertretene das Gewerbe während des Verfahrens gegen den 
Vertreter bzw. den Leiter aufgibt (§35 Abs. 7a S.2 GewO). 
Wenigstens im Augenblick der Einleitung des Verfahrens nach 
§ 35 Abs. 1 a GewO muß der Vertretene jedoch noch ein Ge­
werbe betreiben. 

Der V G H Kassel (GewArch 1993, 159f.; ebenso L / R - M A R C K S , 
§ 35 Rdnr. 177b) versteht im übrigen § 35 Abs. 7a S. 1 GewO so, 
daß dem bisherigen Vertreter bzw. Leiter die etwaige künftige Tä­
tigkeit als selbständiger Gewerbetreibender im bisher unselbstän­
dig ausgeübten Gewerbe untersagt werden kann, für eine Untersa­
gung der weiteren Tätigkeit z.B. als Geschäftsführer § 35 Abs. 7a 
S.3 i .V .m. § 35 Abs. 1 S.2 GewO einschlägig ist. Näher liegt es 
jedoch, beide Untersagungsmöglichkeiten unmittelbar auf § 35 
Abs. 7a GewO zu stützen. 



Adressat einer Verfügung nach § 35 Abs. 7a GewO ist im übrigen 
der Vertretungsberechtigte bzw. Leiter, nicht die das Gewerbe be­
treibende juristische Person (FRiAUF/HEß, § 35 Rdnr. 194 a). 

g) Mitwirkungspflichten des Gewerbetreibenden (§ 35 Abs. 3 a 
GewO) 

Zur Aufklärung der für eine Verfügung nach § 35 Abs. 1 GewO 
erforderlichen Tatsachen haben die Gewerbetreibenden nach § 35 
Abs. 3 a GewO besondere Mitwirkungspflichten. Ein entsprechen­
des Auskunftsverlangen der Behörden ist ein Verwaltungsakt. § 35 
Abs. 3 a GewO geht deutlich über § 26 Abs. 2 VwVfG hinaus, der 
nur eine Soll-Bestimmung enthält (= wenn der Beteiligte nicht 
mitwirkt, kann ihn die Behörde nicht zur Mitwirkung verpflichten. 
Sie braucht jedoch nicht aus eigenem Antrieb zugunsten des nicht 
mitwirkenden Beteiligten weiterzuermitteln und kann zu seinen 
Lasten ungünstige Schlüsse ziehen, vgl. Kopp, VwVfG, § 26 Rdnr. 
43f.). 
Ein Auskunftsverlangen nach §35 Abs. 3 a GewO ist nur dann 
rechtmäßig, wenn zuvor dem Gewerbetreibenden gegenüber be­
rechtigterweise ein Gewerbeuntersagungsverfahren eingeleitet 
worden ist („Im Untersagungsverfahren"). Dazu muß ein hinrei­
chender, in sich schlüssiger Anfangsverdacht vorliegen, der ein Tä­
tigwerden der Gewerbebehörde mit dem Ziel, dem Betroffenen 
gegenüber die Gewerbeausübung zu untersagen, materiell rechtfer­
tigt (VGH München, GewArch 1992, 183 f.). 

h) Schließung der Betriebsräume nach § 35 Abs. 5 GewO 

Eine weitere Befugnisgrundlage für die Behörden enthält § 35 
Abs. 5 GewO. Danach kann die Ausübung des untersagten Gewer­
bes von der Behörde durch Schließung des Betriebes oder eine 
andere Maßnahme verhindert werden. § 35 Abs. 5 GewO gehört 
nicht zum Vollstreckungsrecht, sondern ermöglicht nur den Erlaß 
eines Verwaltungsaktes, der gegebenenfalls dann zu vollstrecken 
ist (h.M., a.A. ohne überzeugende Begründung O V G Schleswig, 



GewArch 1992, 232/233). Ansonsten besteht über die Bedeutung 
bzw. Nichtbedeutung des § 35 Abs. 5 GewO Streit: 
- Nach einer Meinung kann auch eine Verfügung nach § 35 Abs. 1 

GewO von den Vollstreckungsorganen unmittelbar auch im We­
ge der Betriebsschließung durchgesetzt werden (so etwa TETTIN­
GER, § 35 Rdnr. 48 m.w.Nachw.). 

- Nach der Gegenauffassung ist vor Vollstreckung einer Betriebs­
schließung stets eine Verfügung nach § 35 Abs. 5 GewO erfor­
derlich, die Verfügung nach § 35 Abs. 1 GewO reicht als Grund­
verwaltungsakt nicht aus (so A R N D T , Wirtschaftsverwaltungs­
recht, Rdnr. 263; L / R - M A R C K S , § 35 Rdnr. 158). 

Folgte man der ersten Auffassung, wäre § 35 Abs. 5 GewO eine 
überflüssige Bestimmung (so ausdrücklich TETTINGER, § 35 Rdnr. 
48). Daher ist die Gegenauffassung überzeugender. Die allgemeine 
Gewerbeuntersagung muß durch eine Verfügung nach § 35 Abs. 5 
GewO konkretisiert werden, um einen vollstreckungsfähigen In­
halt zu bekommen. Allerdings ist es üblich, beide Verfügungen zu 
verbinden, also etwa die Ausübung des Gewerbes zu untersagen 
und gleichzeitig die Schließung der Betriebs- und Geschäftsräume 
anzuordnen (ROBINSKI, S. 61). 

i) Die Mitwirkung weiterer Behörden (§ 35 Abs. 4 GewO) 

Vor Erlaß einer Verfügung sollen nach § 35 Abs. 4 GewO be­
stimmte andere Behörden gehört werden. „Soll" bedeutet auch in 
diesem Zusammenhang, daß die Anhörung erfolgen muß, wenn 
nicht ein besonderer Grund, also eine atypische Fallkonstellation 
vorliegt. Einen Ausnahmegrund sieht § 35 Abs. 4 S. 2 GewO selbst 
vor. 
Eine unterbliebene Anhörung kann nach § 45 Abs. 1 Nr. 5 VwVfG 
nachgeholt werden. Verfügungen nach § 35 Abs. 1 S. 1 GewO sind 
wegen § 46 VwVfG allerdings auch dann gerichtlich nicht aufzuhe­
ben, wenn eine Anhörung unterbleibt. Bei Verfügungen nach § 35 
Abs. 1 S. 2 GewO (Ermessen!) kommt es darauf an, ob die getrof­
fene Entscheidung tatsächlich alternativlos ist. Das ist dann der 
Fall, wenn jede Möglichkeit ausgeschlossen werden kann, daß bei 



Einhaltung der Anhörungspflicht die Entscheidung anders ausge­
fallen wäre (vgl. Kopp, VwVfG, § 46 Rdnr. 20). 

k) Der maßgebliche Zeitpunkt für die gerichtliche Entscheidung 

Fall 26 

Eine Verfügung nach § 35 Abs. 1 GewO ist ein Zeitpunkt-, kein 
Dauer- oder Zeitraumverwaltungsakt (anders das BVerwG, Gew­
Arch 1991, 111/112; das BVerwG zieht aber aus der Annahme 
eines Dauerverwaltungsaktes keine dogmatischen Konsequenzen; 
dies macht die Verwendung des Begriffs jedoch überflüssig). Än­
dern sich die tatsächlichen Voraussetzungen für die Verfügung 
nach deren Erlaß, führt dies nicht zur Rechtswidrigkeit der Verfü­
gung. Das kommt vor allem in § 35 Abs. 6 GewO zum Ausdruck. 
Das Untersagungsverfahren ist vom Wiedergestattungsverfahren 
strikt zu trennen. Die Wiedergestattung ist nicht von Amts wegen, 
sondern nur auf ausdrücklichen Antrag möglich. Bedeutung hat 
dies für die Frage nach dem maßgeblichen Entscheidungszeitpunkt 
im Verwaltungsprozeß. Entscheidend ist die Tatsachenlage im Au­
genblick der letzten behördlichen Entscheidung, also i.d.R. bei 
Erlaß der Verfügung, nicht hingegen die im Zeitpunkt der letzten 
mündlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht (BVerwGE 
65, 1/2). Die Vorschrift des § 35 Abs. 1 S. 3 GewO, wonach das 
Untersagungsverfahren fortgesetzt werden kann, wenn der Betrieb 
des Gewerbes während des Verfahrens aufgegeben wird, spielt des­
halb dann keine Rolle, wenn das Gewerbe während des Verwal­
tungsprozesses aufgegeben wird. 
Schwierig ist die Frage zu beantworten, ob die Wiedergestattung 
vor Ablauf der einjährigen Sperrfrist nach § 35 Abs. 6 S.2 GewO 
eine Ermessensentscheidung ist. Der Wortlaut der Vorschrift 
spricht dafür. Auch mit Art. 12 Abs. 1 G G ist ein Ermessen verein­
bar (anders TETTINGER, § 35 Rdnr. 58). Der Gesetzgeber sieht in 
§ 35 Abs. 6 S. 1 GewO eine einjährige „Bewährungsfrist" vor. Die 
Entscheidung, hiervon abzuweichen, erfordert neben „besonderen 
Gründen" (z.B. der besonderen sozialen Situation des Antragstel­
lers) eine umfassende Prüfung aller Umstände des Einzelfalles. 



7. Die öffentliche Bestellung als Sachverständiger (§ 36 GewO) 

a) Der Anspruch auf Bestellung 

Fall 27 

Zu den Gewerbetreibenden i.S.d. GewO zählen auch die selbstän­
digen Sachverständigen. Die Tätigkeit eines Sachverständigen läßt 
sich beschreiben als die Prüfung und Bewertung von Gegeständen, 
Vorgängen sowie individuellen Leistungen und Verhaltensweisen, 
die ihm im Einzelfall wegen des besonderen Schwierigkeitsgrades 
mit Rücksicht auf seine anerkannten Kenntnisse und Fähigkeiten 
übertragen wurden (TETTINGER, § 36 Rdnr. 1). 
Die Tätigkeit als Sachverständiger unterliegt keiner Erlaubnis­
pflicht. Sie darf frei ausgeübt werden. Nach § 36 GewO können 
aber Sachverständige (durch Verwaltungsakt) öffentlich bestellt 
werden. § 36 Abs. 1 S.2 GewO sieht auch die Bestellung von Per­
sonen vor, die nicht Gewerbetreibende (also etwa nicht selbstän­
dig) sind. Die öffentliche Bestellung führt i.d.R. zu erheblich ver­
besserten Wettbewerbschancen. Dies machen gerade die pro­
zeßrechtlichen Bestimmungen deutlich, wonach Gutachten nach 
Möglichkeit von öffentlich bestellten Sachverständigen anzufor­
dern sind (§ 404 Abs. 2 ZPO, § 73 Abs. 2 StPO, § 98 VwGO). Es 
ist deshalb von grundlegender Bedeutung, wie das Ermessen einzu­
ordnen ist, das § 36 GewO den Behörden einräumt. Hierzu zeich­
nen sich nach einer neueren Entscheidung des BVerfG (E 86, 28 ff., 
ausführlich J A H N , JuS 1993, 643 ff.) folgende Grundsätze ab: 
(1) Nach Auffassung des BVerfG ist die Verweigerung einer öffent­
lichen Bestellung ein Eingriff in die Berufsfreiheit (BVerfGE 86, 
28/37). Diese Feststellung ist in hohem Maße problematisch. Bei 
„natürlicher" Betrachtung handelt es sich bei der Bestellung um 
eine öffentliche Leistung. Für die Gleichstellung einer Nichtbeste] -
lung mit einem Eingriff spricht aber nach Auffassung des BVerfG 
die Wirkung der Nichtbestellung. Dadurch werde die Ausübung 
einer beruflichen Tätigkeit erheblich behindert. Zu bedenken -
vom BVerfG aber nicht weiter ausgeführt - wäre, ob deshalb nicht 
eigentlich Art. 3 Abs. 1 G G einschlägig wäre. Schließlich handelt es 



sich um ein „positives Gleichstellungsbegehren" (siehe dazu SACHS, 
JuS 1993, 70f.). 
(2) Die Verweigerung der Bestellung ist ein Eingriff in die Berufs­
ausübung, nicht in die Berufswahl. Wegen der Auswirkung auf den 
Wettbewerb hat der Eingriff aber eine erhebliche Intensität. Es ist 
deshalb besonders sorgsam zu prüfen, ob eine nach objektiven 
Merkmalen vorgenommene Zulassungsregelung durch entspre­
chend gewichtige Belange des Allgemeinwohl gerechtfertigt ist 
(BVerfGE 86, 28/38f.). 
(3) Hiervon ausgehend haben die Behörden insoweit ein Ermessen, 
als es um die Entscheidung geht, ob für ein bestimmtes Sachgebiet 
überhaupt öffentlich bestellte Sachverständige erforderlich sind. 
Dies ist etwa dann nicht der Fall, wenn erfahrungsgemäß nie oder 
selten entsprechende Gutachten nachgefragt werden (BVerfGE 86, 
28/42). 
(4) Hingegen erlaubt § 36 GewO keine einschränkende Auswahl 
aus mehreren Bewerbern nach objektiven Kriterien. Dies schließt 
das BVerfG aus einer verfassungskonformen Interpretation des 
§ 36 GewO. Der Gesetzgeber hätte, wenn er eine solche Auswahl 
gewollt hätte, ein rechtsförmiges Auswahlverfahren und entspre­
chende Auswahlkriterien vorsehen müssen (BVerfGE 86, 28/40). 
(5) Eine konkrete Bedürfnisprüfung würde zudem gegen das Uber­
maßverbot verstoßen. Sie ist nicht geeignet, dem Publikum eine 
bessere Ubersicht über geeignete Sachverständige zu verschaffen. 
Das „Angebot" an Sachverständigen wird durch weitere Bestellun­
gen nicht gefährdet. Auch das Qualifikationsniveau kann auf ande­
re Weise sichergestellt werden (BVerfGE 86, 28/41 ff.). 
Hinweis: Ein Gesetzesentwurf der Bundesregierung (BR-Drs. 365/ 
93) sieht Änderungen des § 36 GewO als Konsequenz aus der Ent­
scheidung des BVerfG (E 86, 28 ff.) vor. Die zuständigen Stellen 
werden zur Bestellung verpflichtet, sofern ein Bedarf für Sachver­
ständigenleistungen besteht. 



b) Verfahren und Voraussetzungen der Bestellung 

Die öffentliche Bestellung und Vereidigung als Sachverständiger 
setzt voraus, daß der Bewerber über eine besondere Sachkunde 
verfügt (§ 36 Abs. 1 S. 1 GewO). Eine solche besondere Sachkunde 
liegt nicht schon dann vor, wenn ein Bewerber seinen Beruf bisher 
ordnungsgemäß ausgeübt hat (BVerwG, GewArch 1990, 355/356). 
Er muß vielmehr erheblich über dem Durchschnitt liegende Kennt­
nisse haben (BLEUTGE, GewArch 1990, 113/114). Häufig wird als 
Grundvoraussetzung der Abschluß eines einschlägigen Fach- oder 
Hochschulstudiums verlangt werden können (OVG Schleswig, 
GewArch 1992,234 ff.). Solche Anforderungen sind gerichtlich voll­
ständig überprüfbar. Sie müssen geeignet, erforderlich und verhält­
nismäßig sein, um die besondere Sachkunde sicherzustellen. 
Zweite Voraussetzung für die Bestellung ist die Eignung des Bewer­
bers. Zu prüfen sind Zuverlässigkeit, Vertrauenswürdigkeit, Unpar­
teilichkeit und Unabhängigkeit. Die Persönlichkeit des Sachverstän­
digen muß die Gewähr für die ordnungsgemäße Durchführung der 
Gutachtenaufträge bieten (BLEUTGE, GewArch 1990, 113/115). 
Vor allem zur Feststellung der besonderen Sachkunde bilden die für 
die Bestellung meist zuständigen Berufskammern häufig Ausschüsse 
aus sachkundigen Personen (siehe WEIDHAAS, GewArch 1991, 
367ff.). Angesichts hoher „Durchfallquoten" in den dort vorge­
nommenen Prüfungsverfahren stellt sich die Frage, inwieweit die 
dort getroffene Entscheidung über das Vorliegen einer besonderen 
Sachkunde gerichtlich zu überprüfen ist. Das BVerwG (GewArch 
1990,355 ff.) steht auf dem Standpunkt, daß das Merkmal der beson­
deren Sachkunde gerichtlich voll überprüfbar ist. Die jeweilige 
Kammer treffe also keine bezüglich der gerichtlichen Kontrolldichte 
reduzierte Entscheidung. Das gelte auch dann, wenn die Entschei­
dung über die besondere Sachkunde in einem prüfungsähnlichen 
Verfahren festgestellt wird. Der gesetzlichen Regelung des § 36 
GewO sei keine Einschätzungsprärogative der Verwaltung zu ent­
nehmen (BVerwG, GewArch 1990, 355/356). Die Beweislast für das 
Vorliegen einer besonderen Sachkunde liegt bei demjenigen, der die 
Bestellung erstrebt. Läßt sie sich nicht nachweisen, besteht auch kein 
Anspruch auf die Bestellung. 



c) Das Ende der Bestellung 

Die Sachverständigenordnungen der Industrie- und Handelskam­
mern sehen i.d.R. Höchstaltersgrenzen für öffentlich bestellte und 
vereidigte Sachverständige vor (meist 68 Jahre). Eine solche Alters­
grenze ist verfassungsrechtlich zulässig (BVerfG, GewArch 1991, 
103; J A H N , GewArch 1991, 247/248). Der Eingriff in die Berufsaus­
übung (erste Stufe nach der Drei-Stufen-Theorie) ist gerechtfertigt 
durch die abstrakte Gefahr altersbedingter Fehlleistungen, die ge­
eignet sind, das Vertrauen der Öffentlichkeit in öffentlich bestellte 
und vereidigte Sachverständige zu beeinträchtigen. 

IV. Reisegewerbe 

Fall 28 

1. Begriff des Reisegewerbes 

Während die Ausübung eines stehenden Gewerbes genehmigungs­
frei ist, ist die Ausübung des Reisegewerbes genehmigungspflichtig 
(§ 55 Abs. 2 GewO). Der Grund hierfür liegt in der erschwerten 
Kontrollmöglichkeit bei der gewerblichen Betätigung im „Umher­
ziehen". 
a) Voraussetzung für die Ausübung eines Reisegewerbes ist zu­
nächst ein gewerbsmäßiges Handeln. Dies entspricht den Anforde­
rungen des Gewerbebegriffs (§ 1 GewO) mit der Ausnahme, daß 
unter § 55 Abs. 1 Nr. 1 GewO (nicht Nr. 2!) auch derjenige fällt, 
der unselbständig handelt, also Verträge in fremdem Namen 
schließt. 
b) Die Tätigkeit eines Reisegewerbes findet statt ohne vorhergehen­
de Bestellung. Es darf also keine Terminvereinbarung erfolgt sein 
oder ein entsprechender Kundenwunsch vorliegen. Typische Fälle 
sind der Straßenhändler, der Haustürvertreter und der Schausteller, 
der von einem Festplatz zum anderen zieht (ROBINSKI, S. 36). Auf 
Bestellung werden hingegen tätig der Bauunternehmer, der Hand-



werker oder die Tanzkapelle. Keine Bestellung i.S.v. § 55 GewO 
sind die Fälle sog. provozierter Bestellung, bei denen kein wirkli­
cher Kundenwunsch hinsichtlich eines Besuches anzunehmen ist. 
In Zweifelsfällen ist auf den Zweck der §§ 55 ff. GewO abzustellen. 
Die Kunden sollen vor Überrumpelung durch unzuverlässige Ge­
werbetreibende geschützt werden (vgl. auch TETTINGER, § 55 
Rdnr. 12). 
c) Die Tätigkeit muß außerhalb bzw. ohne gewerbliche Niederlas­
sung stattfinden. Schwierigkeiten machen die Fälle mobiler Ver­
kaufsstände. Ein Reisegewerbe liegt vor, wenn der Standort der 
Verkaufsstätte ständig wechselt (z.B. Eiswagen; zu den Lebensmit­
telwagen siehe allerdings § 55 a Abs. 1 Nr . 9 GewO), oder wenn 
der Stand täglich auf- und abgebaut wird (ROBINSKI, S. 36). Ver­
bleibt der Verkaufswagen hingegen an einer bestimmten Stelle 
(z.B. Bratwurststand in der Fußgängerzone), liegt bei entsprechen­
der Dauerhaftigkeit (ca. 6 Wochen) eine gewerbliche Niederlassung 
vor (§ 42 Abs. 2 GewO). 
d) Der Reisegewerbetreibende muß gem. § 55 Abs. 1 GewO ent­
weder 
(1) Waren feilbieten. Dies liegt vor, wenn bewegliche Sachen im 
Original mitgeführt und zum Zwecke des Verkaufs vorgezeigt wer­
den sowie zur sofortigen Übergabe beim Kaufabschluß bereitste­
hen. Zum Begriff des Feilbietens gehört nicht, daß ein formelles 
Anbieten mit ausdrücklicher Aufforderung zum Kauf stattfindet. 
Es gibt also keinen Unterschied zwischen Feilbieten und Feilhalten 
(siehe dazu §§ 1 Abs. 1 Nr . 2, 20 Abs. 1 S. 1 LSchlG); 
(2) oder Warenbestellungen aufsuchen. Dies ist das Bemühen, feste 
Aufträge für spätere Lieferung von bestimmten Waren aufgrund 
von Proben, Mustern, Zeichnungen etc. zu erhalten. Hierzu gehö­
ren auch Werber für Buchgemeinschaften und Schallplattenringe 
etc.; 
(3) oder Waren ankaufen. Ein Ankauf von Waren liegt vor, wenn 
bewegliche Sachen entweder zum Zwecke des Wiederverkaufs oder 
zum Zwecke der Verarbeitung (z.B. im eigenen Gewerbebetrieb) 
aufgekauft werden; 
(4) oder gewerbliche Leistungen anbieten. Hierzu gehört vor allem 
das Anbieten der Anfertigung, Reparatur oder Bearbeitung von 



beweglichen Gegenständen zur Ausführung an Ort und Stelle (z.B. 
Scherenschleifer). 
(5) oder Bestellungen auf gewerbliche Leistungen aufsuchen. Das ist 
das Bemühen, Aufträge für spätere gewerbliche Leistungen zu er­
halten, wie z.B. beim Abschluß von Versicherungen und Bauspar­
verträgen (vgl. jedoch § 55 a Nr. 6 GewO). 
(6) oder unterhaltende Tätigkeiten als Schausteller oder nach 
Schaustellerart ausüben. Diese Tätigkeit ist allerdings nur dann 
Reisegewerbe, wenn sie selbständig ausgeübt wird (§ 55 Abs. 1 
Nr. 2 GewO). 
Durch diesen Katalog werden fast alle gewerblichen Tätigkeiten 
erfaßt (ROBINSKI, S. 37) 

2. Reisegewerbekarte 

Der Reisegewerbetreibende benötigt eine Reisegewerbekarte (§55 
Abs. 2 GewO). Es handelt sich um einen Verwaltungsakt aufgrund 
einer gebundenen Entscheidung (§ 57 GewO). Die Ausübung des 
Reisegewerbes ohne Reisegewerbekarte kann von der zuständigen 
Behörde nach § 60d GewO untersagt werden. Rücknahme und 
Widerruf der Erteilung der Reisegewerbekarte richten sich nach 
§§ 48, 49 VwVfG. 
Übt der Reisegewerbetreibende seine Tätigkeit nur auf Volksfesten 
aus, entbindet ihn dies nicht von der Reisegewerbekartenpflicht 
(§ 60b Abs. 2 GewO). Anderes gilt für Messen, Ausstellungen und 
Märkte nach §§ 64ff. GewO. 

3. Reisegewerbekartenfreie Tätigkeit 

Verschiedene Tätigkeiten sind reisegewerbekartenfrei. 
a) Hierzu zählen zunächst die in § 55 a GewO aufgezählten Fälle 
(lesen!). 
b) Wichtig sind weiterhin die in § 55 b Abs. 1 GewO genannten 
Ausnahmen. 
Diese Vorschrift betrifft die Tätigkeit der sog. Geschäftsreisenden, 



die die in § 55 Abs. 1 GewO genannten Tätigkeiten nicht gegen­
über privaten Letztverbrauchern, sondern gegenüber Geschäftsleu­
ten ausüben. „Im Rahmen des Geschäftsbetriebes" ist dabei so zu 
verstehen, daß die angebotenen Waren für den Betrieb, d.h. vom 
Inhaber des Betriebes nicht für seine privaten Zwecke gebraucht 
wird. Dabei ist der Begriff „Geschäftsbetrieb" umfassender als der 
des „Gewerbes". Erfaßt werden auch nichtgewerbliche Unterneh­
men, etwa Rechtsanwälte, Arzte, Wohlfahrtseinrichtungen etc. 
c) Für bestimmte Tätigkeiten als selbständiger Gewerbetreibender 
im reisegewerbekartenfreien Reisegewerbe besteht Anzeigepflicht 
nach § 55c GewO. 
d) Bei Unzuverlässigkeit desjenigen, der ein reisegewerbekartenf-
reies Reisegewerbe ausübt, kann die zuständige Behörde die weite­
re Tätigkeit nach § 59 GewO untersagen. 

V.Messen, Ausstellungen, Märkte (§§ 64ff. GewO) 

1. Allgemeines 

Fall 29 

Die Festsetzung einer Veranstaltung nach den §§ 64ff.i.V.m. § 69 
GewO führt für die Teilnehmer zu einer Reihe von sog. Marktpri­
vilegien. 
(1) Teil II und Teil III der GewO gelten nicht. Es besteht also keine 
Anzeigepflicht nach § 14 GewO. Es ist auch keine Reisegewerbe­
karte nach § 55 GewO erforderlich. 
(2) Es gelten günstigere Ladenschlußzeigen (vgl. § 19 LSchlG). 
(3) Es gelten andere Arbeitszeitregelungen. 
Grund für diese Privilegien ist die erwünschte Konzentration des 
Warenangebots im Interesse der privaten und gewerblichen Ver­
braucher. Zur Privilegierung kommt es jedoch nur durch die Fest­
setzung (§ 69 Abs. 1 GewO). Festsetzungsfähig sind nur die in den 
§§ 64 ff. GewO aufgeführten Veranstaltungstypen. Es herrscht also 
Typenzwang. Festsetzungsfähig sind weiterhin Volksfeste nach 



§ 60b GewO. Bei Volksfesten bleibt aber § 55 GewO anwendbar 
(§ 60 b Abs. 2 GewO). Gleiches gilt für die Genehmigungspflicht 
nach § 60 a GewO. Die „Marktfreiheit" gilt also für Volksfeste nur 
in eingeschränkter Weise. 

2. Begriff der Messe, Ausstellung und des Marktes 

Die Messe ist in § 64 Abs. 1 GewO legaldefiniert. Es handelt sich 
immer um eine zeitlich begrenzte, nie um eine Dauerveranstaltung. 
Es muß eine Vielzahl von Ausstellern mit dem wesentlichen Ange­
bot eines oder mehrerer Wirtschaftszweige ausstellen. Fehlt es am 
Erfordernis des wesentlichen Angebotes, kann eine Ausstellung 
nach § 65 GewO vorliegen. 
Auch die Ausstellung (§ 65 GewO) ist eine zeitlich begrenzte Ver­
anstaltung. Sie dient vor allem der Absatzförderung. 
Der Großmarkt (§ 66 GewO) hingegen kann auch als Dauerveran­
staltung stattfinden. 
Der Wochenmarkt (§ 67 GewO) dient vor allem der Versorgung 
der Bevölkerung mit täglichen Lebensmitteln. 
Weitere festsetzungsfähige Typen sind der Spezialmarkt (§ 68 
GewO) und der Jahrmarkt (§ 68 GewO). Ein größerer Zeitraum 
im Sinne des § 68 GewO ist i . d. R. ein Zeitraum von mindestens 
einem Monat (DIEFENBACH, GewArch 1991, 281/293). 

3. Die Festsetzung (§ 69 GewO) 

a) Die Rechtsnatur der Festsetzung 

Veranstaltungen nach §§ 64-68 GewO finden statt aufgrund einer 
behördlichen Festsetzung (§ 69 Abs. 1 S. 1 GewO). Fehlt es an 
einer Festsetzung (weil sie nicht beantragt oder nicht erteilt wurde 
oder weil es sich nicht um eine festsetzungsfähige Veranstaltung 
handelt), ist die Durchführung deshalb nicht verboten. Die Festset­
zung ist keine notwendige Erlaubnis. Bei einer nicht festgesetzten 



Veranstaltung liegt ein privater Markt vor, der in den Schranken 
der allgemeinen Rechtsordnung durchgeführt werden kann. 
Bei der Festsetzung (§ 69 Abs. 1 S. 1 GewO) handelt es sich um 
einen Verwaltungsakt (TETTINGER, § 69 Rdnr. 5), und zwar gegen­
über jedermann, nicht nur gegenüber bestimmten Personengrup­
pen (anders etwa L/R-SCHÖNLEITER, § 69 Rdnr. 12; Es handele 
sich um einen Verwaltungsakt gegenüber dem Veranstalter und 
einen Organisationsakt gegenüber der Allgemeinheit; dies ver­
mischt jedoch die Frage nach der Rechtsnatur mit der nach der 
Anfechtungsbefugnis). Schwierig zu beantworten ist allerdings die 
Frage, welche Variante des § 35 S. 2 VwVfG einschlägig ist. 
aa) Da die Festsetzung gemäß § 69 Abs. 1 S. 1 GewO nach § 70 
Abs. 1 GewO „jedermann, der dem Teilnehmerkreis der festge­
setzten Veranstaltung angehört" das Recht zur Teilnahme ein­
räumt, könnte man von einer Allgemeinverfügung nach § 35 S.2 
1. Var. VwVfG ausgehen, also von einem Verwaltungsakt, der sich 
an einen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimm­
baren Personenkreis richtet. Die möglichen Teilnehmer an der 
Veranstaltung sind jedoch nicht Adressat der Verfügung. Sie sind 
deshalb nach h .M. in der Regel auch nicht anfechtungsbefugt (TET­
TINGER, § 69, Rdnr. 7). Dies ist aber nur dann richtig, wenn sich ein 
Verwaltungsakt auch nicht an diesen Personenkreis richtet. Denn 
sonst ergäbe sich die Anfechtungsbefugnis aus der sog. Adressaten­
theorie. 
bb) In Betracht kommt weiterhin eine Allgemeinverfügung nach 
§ 3 5 S.2 2. Var. VwVfG („öffentlich-rechtliche Eigenschaft einer 
Sache") (so etwa K O P P , VwVfG, § 35 Rdnr. 67 und wohl auch 
W I R T H , GewArch 1986, 46/48). Die Eigenschaft einer „öffentli­
chen Sache" wird durch die Festsetzung aber weder begründet, 
noch aufgehoben, noch modifiziert. Die Messe, Ausstellung oder 
der Markt eines privaten Veranstalters ist trotz Festsetzung keine 
öffentliche Sache. Auf einer solchen Veranstaltung „ruht" keine 
öffentlich-rechtliche Sachherrschaft, was etwa die Befugnis des 
Veranstalters nach § 70 Abs. 3 GewO deutlich macht. Veranstal­
tungen öffentlich-rechtlicher Körperschaften (etwa von Gemein­
den) können zwar „öffentliche Sachen" sein. Sie sind dies jedoch 
dann aufgrund eines von der Festsetzung nach § 69 GewO zu un-



terscheidenden Widmungsaktes, der i.d.R. dazu führt, daß eine 
Öffentliche Einrichtung i.S.d. Bestimmungen der Kommunalord­
nungen vorliegt. 
cc) Zu erwägen ist weiterhin das Vorliegen einer Allgemeinverfü­
gung nach § 35 S.2 3. Var. VwVfG. Hierbei geht es um die Benut­
zung einer öffentlichen Sache durch die Allgemeinheit. Bei privaten 
Veranstaltern liegt aber keine öffentliche Sache vor. Bei öffentlich­
rechtlicher Trägerschaft betrifft die Festsetzung allerdings u .U . ei­
ne öffentliche Sache. Wie beim Verkehrszeichen als Beispiel für 
eine Verfügung nach §35 S.2 3. Var. VwVfG (MANSSEN, N Z V 
1992, 465 ff.) wird auch die Benutzung der Sache im einzelnen 
reguliert (siehe § 69 Abs. 1 S. 1 GewO). Bei öffentlich-rechtlicher 
Trägerschaft und Vorliegen einer öffentlichen Sache kann deshalb 
in der Festsetzung ein Verwaltungsakt nach §35 S.2 3. Var. 
VwVfG liegen. Die Bekanntgabe des Verwaltungsaktes muß im 
Wege öffentlicher Bekanntmachung nach § 41 Abs. 3 S. 2 VwVfG 
erfolgen. 
Bei privaten Veranstaltern ist hingegen die Festsetzung ein Verwal­
tungsakt allein nach § 35 S. 1 VwVfG. Adressat ist der Veranstalter. 
Der Verwaltungsakt ist nicht dinglich. Er ist Tatbestandsmerkmal 
für die Begründung des Zulassungsanspruchs nach § 70 Abs. 1 
GewO. 
Der Verzicht auf eine Allgemein Verfügung nach § 35 S. 2 3. Var. 
VwVfG und der Erlaß eines Verwaltungsaktes nur nach § 35 S. 1 
VwVfG kommt auch gegenüber einer öffentlich-rechtlichen Kör­
perschaft in Betracht. Die Gewerbeordnung macht keinen Unter­
schied zwischen beiden Veranstaltergruppen. In dem Sonderfall, 
daß eine Gemeinde selbst Veranstalter und Festsetzungsbehörde 
ist, muß jedoch eine Allgemeinverfügung nach § 35 S. 2 3. Var. 
VwVfG mit öffentlicher Bekanntgabe erlassen werden. Die Ge­
meinde kann gegenüber sich selbst als Adressat keinen Verwal­
tungsakt mit Tatbestandswirkung für § 70 GewO erlassen. Nur die 
Allgemein Verfügung sichert deshalb die Marktprivilegien. 



b) Anfechtungsrechte gegen die Entscheidung der Behörde 

Fall 30, Fall 31 

Die Behörde hat dem Antrag auf Festsetzung zu entsprechen, 
wenn die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen (§ 69 Abs. 1 S. 1 
GewO, sog. gebundene Entscheidung). Klagebefugt (§ 42 Abs. 2 
VwGO) gegen die Ablehnung der Festsetzung (§69a Abs. 1 
GewO), gegen Auflagen (§ 69 a Abs. 2 GewO) oder die Änderung 
der Aufhebung der Festsetzung (§ 69 b GewO) ist der Veranstalter 
als Adressat der Verfügung. Will sich der Veranstalter hingegen 
wehren gegen Beschränkungen bezüglich Gegenstand, Zeit, Öff­
nungszeit oder Platz für die Veranstaltung (§ 69 Abs. 1 S. 1 
GewO), muß er Verpflichtungsklage erheben (§ 42 Abs. 1 2. Var. 
VwGO), wenn die Festsetzung eine teilweise Antragsablehnung 
enthält. Insofern kommt es auf die Abgrenzung zur sog. modifizie­
renden Auflage nicht an. Auch hiergegen ist die Verpflichtungskla­
ge die richtige Klageart. 
Aussteller, Anbieter und Besucher sind hingegen gegen die Festset­
zung nicht klagebefugt, auch nicht gegen ihre Ablehnung oder ein­
zelne Nebenbestimmungen (TETTINGER, § 69 Rdnr. 7). Etwas an­
deres gilt nur für den Fall des § 69 a Abs. 1 Nr . 3 GewO (Schutz 
des Veranstaltungsteilnehmers vor Gefahren für Leben und Ge­
sundheit). Hierbei handelt es sich um eine Schutznorm. 
Unter Umständen sind aber Dritte gegen die Festsetzung klagebe­
fugt. Hierbei kann es sich vor allem um Anwohner handeln. Die 
Klagebefugnis ist vielfach aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 G G herzuleiten. 
Des weiteren kann der Begriff der öffentlichen Sicherheit und Ord­
nung in § 69 a Abs. 1 Nr. 3 GewO Drittschutz für Nachbarn ver­
mitteln. Zur öffentlichen Sicherheit gehört die gesamte Rechtsord­
nung. Der Begriff der öffentlichen Sicherheit vermittelt deshalb 
dann Drittschutz, wenn gegen eine drittschützende Norm versto­
ßen wird (BVerwG, NVwZ 1987, 494ff.). Ein solcher Verstoß liegt 
etwa dann vor, wenn durch die Veranstaltung ein Verstoß gegen 
das öffentliche oder private Nachbarrecht droht, indem es zu unzu­
mutbaren Belästigungen kommt (zur Gesamtproblematik siehe 
FRERS, GewArch 1989, 73 ff.) Für den Drittschutz relevant sind 



auch Verstöße gegen Sperrzeitenregelungen und das Landesimmis-
sionsschutzrecht (BVerwG, NVwZ 1987, 494ff.). Oft wird jedoch 
auch nur eine Verpflichtungsklage in Betracht kommen, gerichtet 
auf die Beifügung von Auflagen zum Schutz der Anwohner vor 
Belästigungen und Gefährdungen. Ein entsprechendes formelles 
subjektives Recht ergibt sich aus § 69 a Abs. 2 GewO. 

c) Rücknahme und Widerruf der Festsetzung 

Rücknahme und Widerruf der Festsetzung richten sich nach § 69 b 
Abs. 2 GewO. Dies schließt einen Rückgriff auf §§ 48, 49 VwVfG 
aus. 

4. Das Recht zur Teilnahme (§ 70 Abs. 1 GewO) 

Fall 32, Fall 33, Fall 34 

§ 70 Abs. 1 GewO begründet den Grundsatz der Marktfreiheit. 
Jedermann hat - soweit er die Teilnahmekriterien erfüllt - einen 
Anspruch auf Teilnahme an der Veranstaltung, sei es als Anbieter 
oder Besucher. Die Befugnisse des Veranstalters zur Auswahl sind 
beschränkt, was auch § 70 Abs. 2 und Abs. 3 GewO deutlich ma­
chen. 
Probleme treten vor allem dann auf, wenn der vorhandene Platz 
nicht für alle Bewerber ausreicht. Folgende Auswahlkriterien gel­
ten u.a. als zulässig: 
- Reihenfolge der Anmeldungen; 
- Losverfahren; 
- rollierendes System mit turnusmäßiger Berücksichtigung; 
- Attraktivität des Standes; 
- Grundsatz „bekannt und bewährt". 
Dabei wird man verlangen müssen, daß mehrere Auswahlkriterien 
kombiniert werden müssen. So ist es unzulässig, nur auf den 
Grundsatz „bekannt und bewährt" abzustellen und Neubewerber 
auf unabsehbare Zeit von der Veranstaltung auszuschließen (OVG 
Münster, GewArch 1991, 113). 



Für die Wahl des richtigen Rechtsweges gilt folgendes: Nach 
ganz h .M. hat § 70 Abs. 1 GewO als anspruchsbegründende Norm 
eine Doppelnatur. Ist der Veranstalter eine Privatperson, ist der 
Zulassungsanspruch bürgerlichrechtlicher Natur und vor den or­
dentlichen Gerichten geltend zu machen (§13 GVG). Ist der Ver­
anstalter hingegen eine juristische Person des öffentlichen Rechts, 
sind die Verwaltungsgerichte zuständig. Die Entscheidung über die 
Zulassung wird oft durch Verwaltungsakt gefällt. Denkbar ist, daß 
die Einzelheiten der Durchführung im Anschluß hieran in einem 
privatrechtlichen Vertrag geregelt werden (Zwei-Stufen-Theorie). 
Möglich ist es aber auch, daß ein öffentlich-rechtlicher Vertrag 
über die Teilnahme an der Veranstaltung geschlossen wird. 
Schwierig ist die Einordnung von Ansprüchen gegen publifizierte 
Gesellschaften des privaten Rechts, etwa einer GmbH, die ganz 
oder überwiegend einer öffentlich-rechtlichen Körperschaft „ge­
hört". Der Anspruch gegen eine solche GmbH dürfte zivilrechtlich 
durchzusetzen sein. Wegen § 70 Abs. 1 GewO bedarf es nicht des 
Umwegs eines öffentlich-rechtlichen Anspruchs gegen die Träger­
körperschaft auf Einwirkung hinsichtlich der Zulassung. 

VII. Die Industrie- und Handelskammern 

Fall 35 

Träger der Selbstverwaltung der nichthandwerklichen gewerbli­
chen Wirtschaft sind nach dem I H K G die Industrie- und Handels­
kammern als Körperschaften des öffentlichen Rechts (§ 3 Abs. 1 
IHKG) . 
Der Aufgabenbereich der Industrie- und Handelskammern ergibt 
sich im einzelnen aus § 1 Abs. 1 I H K G . Für die Industrie- und 
Handelskammern besteht Pflichtmitgliedschaft (§ 2 Abs. 1 IHKG) . 
Die Kammern finanzieren sich durch Beiträge (§ 3 Abs. 2 IHKG). 



D. Handwerksordnung 

I. Allgemeines 

Eine wichtige Ausnahme vom Prinzip der in § § 1 , 14 GewO nie­
dergelegten Zulassungsfreiheit der Gewerbeausübung enthalt die 
Handwerksordnung. Nach § 1 Abs. 1 HandwO dürfen nur in die 
Handwerksrolle eingetragene Personen den selbständigen Betrieb 
eines Handwerks als stehendes Gewerbe betreiben. Die Eintragung 
in die Handwerksrolle setzt das Bestehen der Meisterprüfung (§ 7 
Abs. 1 HandwO, sog. großer Befähgiungsnachweis) voraus. Die 
Anzeigepflicht nach § 14 GewO besteht auch für die Aufnahme 
eines Handwerks (§ 16 Abs. 1 HandwO). 

II. Der Handwerksbetrieb (§ 1 HandwO) 

1. Das Merkmal der Selbständigkeit 

Ein Handwerk liegt nur bei einem selbständigen Betrieb vor. Selb­
ständig ist eine Tätigkeit in eigenem Namen, für eigene Rechnung 
und auf eigene Verantwortung (KÜBLER/ABERLE/SCHUBERT, § 1 
HandwO Nr. 1). Es gelten die gleichen Voraussetzungen wie für 
das Vorliegen eines Gewerbes i.S.d. Gewerbeordnung. 

2. Betrieb 

Ein Betrieb liegt nur bei einer auf eine gewisse Dauer angelegten 
Tätigkeit zur Schaffung einer Einnahmequelle vor. Auch insoweit 
besteht eine Parallele zum Gewerbebegriff nach § 1 GewO. 



3. Handwerksfähigkeit und Handwerksmäßigkeit 

a) Handwerksfähigkeit 

Die Handwerksfähigkeit einer Gewerbetätigkeit richtet sich da­
nach, ob sie in der Anlage A zur Handwerksordnung aufgeführt 
ist. Dabei muß der Betrieb vollständig oder in wesentlichen Tätig­
keiten ein in der Anlage A aufgeführtes Gewerbe umfassen. Es 
müssen Verrichtungen und Arbeitsweisen ausgeübt werden, die 
den Kernbereich des Handwerks ausmachen und ihm sein essentiel­
les Gepräge geben (BVerwG, GewArch 1992, 386/386). Werden 
hingegen lediglich unwesentliche Verrichtungen vorgenommen, 
spricht man von einem Minderhandwerk, für das die Zulassungs­
beschränkungen der Handwerksordnung nicht gelten (S/M § 1 
Rdnr. 33). Die Abgrenzung ist nicht immer einfach. Ein Minder­
handwerk liegt vor, wenn die fraglichen Kenntnisse und Fähigkei­
ten durch eine verhältnismäßig kurze Unterweisung vermittelt 
werden können. Sind hingegen auch die Teiltätigkeiten nur auf­
grund einer umfassenden Berufsausbildung zu erlernen, liegt ein 
Teilhandwerk vor, für das die Bestimmungen der Handwerksord­
nung gelten (S/M § 1 Rdnr. 33). Zur Klärung dieser Frage kann vor 
allem auch auf Ausbildungs- und Prüfungsordnungen für die ein­
zelnen Handwerksberufe zurückgegriffen werden (BGH, Gew­
Arch 1992, 25/26 m.w.Nachw.). 
Beispiel: Montage und Reparatur industriell vorgefertigter Rollä­
den gehören grundsätzlich zum Kernbereich des Rolladen- und 
Jalousiebauer-Handwerks (Nr. 54 der Anlage A zu § 1 Abs. 2 
HandwO). Beschränkt sich der Gewerbetreibende jedoch auf einen 
Typ von Montage- und Reparaturarbeiten, für dessen einwandfreie 
Ausführung keine qualifizierten Kenntnisse und Fertigkeiten er­
forderlich sind, sondern eine Anlernzeit von einigen Monaten 
ausreicht, liegt kein Handwerksbetrieb im Sinne von § 1 Abs. 2 
HandwO vor (BVerwG, GewArch 1992, 386/386). 



b) Handwerksmäßigkeit 

Fall 36 

Das Merkmal der Handwerksmäßigkeit dient der Abgrenzung des 
Handwerks von der Industrie. Es kommt hierbei auf das Gesamt­
bild des Betriebes an. Ein Handwerk kennzeichnet sich durch die 
Erbringung von individuellen Einzelleistungen durch qualifizierte 
Handarbeit. Entscheidend ist das technische und wirtschaftliche 
Gesamtbild des Produktionsablaufs (S/M § 1 Rdnr. 21). Folgende 
Kriterien können u.a. für die Konkretisierung dieses Merkmals 
herangezogen werden: 
- Maschinen dienen im Handwerk der Unterstützung der Hand­

fertigkeit (S/M § 1 Rdnr. 23). 
- Ein wichtiges Indiz ist das Ausmaß der Arbeitsteilung im Be­

trieb. 
- In einem Handwerksbetrieb ist der Fertigungsablauf weniger 

spezialisiert (S/M § 1 Rdnr. 24). 
- Beschäftigt ein Betrieb in der Hauptsache ungelernte oder ange­

lernte Mitarbeiter, spricht das gegen die Handwerksmäßigkeit 
des Betriebes. 

- Die Mitwirkung des Betriebsleiters im Produktionsablauf (nicht 
nur Uberwachungstätigkeit) spricht für die Handwerksmäßig­
keit. 

In einer Klausur kann es sich gelegentlich empfehlen, entgegen dem 
Wortlaut von § 1 Abs. 2 HandwO zuerst die Handwerksfähigkeit 
zu prüfen (die aufgrund entsprechender Angaben im Sachverhalt 
meist eindeutig festzustellen ist), und sich erst dann dem schwieri­
gen Merkmal der Handwerksmäßigkeit zu widmen, die oft ein 
Schwerpunktproblem bildet. 

4. Stehendes Gewerbe 

Die Bestimmungen der Handwerksordnung gelten für die 
Ausübung eines Handwerks als stehendes Gewerbe (§ 1 Abs. 1 
HandwO). Es bedarf also des Vorliegens einer gewerblichen Nie-



derlassung nach § 42 Abs. 2 GewO. Gewerbetreibende, die ihre 
Tätigkeit im Umherziehen ohne feststehende Betriebsstätte betrei­
ben (z.B. Scherenschleifer), unterfallen also nicht der Handwerks­
ordnung. 

III. Nebenbetrieb, Hilfsbetrieb und Zweigniederlassung 

1. Nebenbetrieb 

Fall 37, Fall 38, Fall 39 

Mit den Regelungen über den Nebenbetrieb (§ 2 Nr. 2 und Nr . 3, 
§ 3 Abs. 1 HandwO) wird ein grundsätzliches Prinzip des Hand­
werksrechts durchbrochen, nämlich das der Identität von Meister 
und Betriebsinhaber (SCHWAPPACH/KLINGE, GewArch 1987, 73/ 
74). Liegt ein Nebenbetrieb vor, führt dies zu einer Privilegierung 
des Inhabers des Hauptbetriebes. Dieser wird nach § 7 Abs. 5 
HandwO selbst in die Handwerksrolle eingetragen, wenn der Lei­
ter des Nebenbetriebes die Voraussetzungen für die Eintragung 
erfüllt (sog. Leiterprinzip). 
Die Existenz eines Nebenbetriebs setzt zunächst die eines Haupt­
betriebes voraus. Kein Nebenbetrieb liegt vor, wenn ein Hauptbe­
trieb fehlt. Ein Nebenbetrieb muß zudem von wirtschaftlich gese­
hen untergeordneter Bedeutung sein (HONIG, GewArch 1989, 8/ 
10). Er darf also dem Unternehmen nicht das wirtschaftliche Ge­
präge geben. 
Ein Nebenbetrieb kennzeichnet sich durch eine wirtschaftliche (= 
der Nebenbetrieb fördert die Wirtschaftlichkeit und den Gewinn 
des Hauptbetriebes), organisatorische (= gemeinsame innerbetrieb­
liche Einrichtungen, identische Trägerschaft) und fachlich-techni­
sche (= der Nebenbetrieb muß die Produktion des Hauptbetriebes 
fördern, er ergänzt dessen Betriebsprogramm) Verbundenheit mit 
einem anderen Betrieb in Handwerk, Industrie oder Urproduktion 
(BVerwG, GewArch 1987, 25f.). Vor allem die fachlich-technische 
Verbundenheit ist oft schwer festzustellen. Das BVerwG stellt 



maßgeblich auf Kunden- und Marktbedürfnisse ab (BVerwG, 
GewArch 1987, 25/26). Es muß vom wirtschaftlichen Standpunkt 
her und vom Interesse der Kundern her eine sinnvolle Ergänzung 
und Erweiterung des Leistungsangebotes des Hauptbetriebes vor­
liegen (BVerwG, aaO). 
Im Nebenbetrieb wird ein Handwerk ausgeübt. Der Nebenbetrieb 
stellt für sich betrachtet einen Gewerbebetrieb dar (HONIG, Gew­
Arch 1989, 8/10). Der Nebenbetrieb tritt - im Gegensatz zum 
Hilfsbetrieb - in einen Leistungsaustausch mit Dritten (etwa auch 
der Fall bei der Fleischereiabteilung eines Supermarktes). Ein Ne­
benbetrieb liegt hingegen nicht vor, wenn die Tätigkeit unerheblich 
ist ( § 3 Abs. 1, Abs. 2 HandwO). Fehlt es an der notwendigen 
Verbundenheit, liegen zwei selbständige Betriebe (möglicherweise 
in der Hand eines Unternehmers) vor. 
Die Kriterien der organisatorischen und fachlich-technischen Ver­
bundenheit müssen nach h .M. restriktiv interpretiert werden. Es 
soll verhindert werden, daß Gewerbetreibende (etwa Verbraucher­
märkte) sich den Zugang zu praktisch allen Handwerksberufen 
eröffnen, ohne einen Betriebsleiter mit Meisterprüfung einzustel­
len. Diese Gefahr droht dann, wenn es ihnen gelingt, jeweils unter 
der Unerheblichkeitsgrenze des § 3 Abs. 2 GewO zu bleiben (siehe 
nur H O N I G , GewArch 1989, 8/11). Ein solches Verständnis läßt 
sich aus dem Wortlaut des § 3 Abs. 1 HandwO nicht herauslesen. 
Es erscheint gleichwohl sachgerecht. Man kann deshalb für hand­
werkliche Tätigkeiten im Rahmen eines anderen Unternehmens 
folgendermaßen zu einer richtigen Einordnung kommen. 
Prüfungspunkt 1: Handelt es sich überhaupt um eine relevante 
wirtschaftliche Tätigkeit? Wenn nein: Es liegt kein eigenes Gewer­
be vor, die HandwO gilt nicht. Der Inhaber des Betriebes braucht 
nicht über den großen Befähigungsnachweis zu verfügen. Wenn 
ja 
Prüfungspunkt 2: Wird die Tätigkeit in einer organisatorisch sowie 
fachlich-technischen Verbundenheit mit dem Hauptbetrieb ge­
führt? Wenn nein: Es gelten die normalen Regeln der Handwerks­
ordnung. Der Inhaber des Betriebes muß die Meisterprüfung be­
standen haben. Wenn ja 
Prüfungspunkt 3: Wird die Schwelle des § 3 Abs. 2 HandwO über-



schritten? Wenn nein: Die Regeln der Handwerksordnung gelten 
nicht (also nur, wenn Frage 2 mit Ja zu beantworten ist!). Weder 
der Inhaber des Hauptbetriebes noch der Leiter des Nebenbetrie­
bes (sofern vorhanden) benötigt den großen Befähigungsnachweis. 
Wenn ja: Die Handwerksordnung gilt mit den entsprechenden Pri­
vilegien für Nebenbetriebe. 

2. Hilfsbetrieb 

Fall 40 

Für den Hilfsbetrieb (§ 3 Abs. 3 HandwO) gelten die Bestimmun­
gen der Handwerksordnung (vor allem die Notwendigkeit einer 
Eintragung aufgrund eines großen Befähigungsnachweises) nicht. 
Er kennzeichnet sich dadurch, daß er in keinen oder nur in einen 
geringen Leistungsaustausch mit Dritten tritt (Beispiel: Reparatur­
werkstatt einer großen Spedition). Die Feststellung eines Hilfsbe­
triebes ist anhand der detaillierten Maßstäbe von § 3 Abs. 3 Hand­
wO verhältnismäßig leicht möglich. 

IV. Der große Befähigungsnachweis 

1. Die Meisterprüfung 

Die Handwerksordnung geht von dem Grundsatz aus, daß nur 
derjenige, der den großen Befähigungsnachweis besitzt (Meister­
prüfung), ein Handwerk betreiben darf ( § § 1 Abs. 1, 7 Abs. 1 
HandwO). Es handelt sich verfassungsrechtlich um eine subjektive 
Zulassungsvoraussetzung, also einen Eingriff in das Grundrecht 
der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG) auf der zweiten Stufe. 
Als wichtiger Grund des Allgemeinwohls, der diesen Eingriff 
rechtfertigt, sieht die Rechtsprechung die Sicherung des hohen Lei­
stungsstandards des Handwerks an (BVerfGE 13, 97/107ff.). 
Grundsätzliches Regelungsanliegen des Handwerksrechts ist vor 



allem der Mittelstandsschutz. Der Aspekt der Gefahrenabwehr, al­
so der Schutz von Kunden und Allgemeinheit vor unsachgemäß 
ausgeübten Arbeiten, ist hingegen sekundär. Ansonsten wären die 
Ausnahmen, die die Handwerksordnung vor allem für Neben- und 
Hilfsbetriebe (§ 3 HandwO) vorsieht, nicht erklärlich und wegen 
Verstoßes gegen Art. 3 Abs. 1 G G verfassungswidrig. 

2. Ausnahmebewilligung 

Die Handwerksordnung läßt gem. § 8 HandwO nur für Ausnah­
mefälle die Eintragung in die Handwerksrolle und damit den selb­
ständigen Betrieb eines Handwerks auch ohne großen Befähi­
gungsnachweis zu, soweit vom Vorliegen der notwendigen Fähig­
keiten auch ohne Meisterprüfung ausgegangen werden kann. Die 
Ausnahmebewilligung kann nach § 8 Abs. 2 HandwO einge­
schränkt, insbesondere auf einen Teilbereich eines Handwerks be­
schränkt werden. Auch für eine beschränkte Ausnahmebewilligung 
nach § 8 Abs. 2 HandwO muß aber ein Ausnahmefall nach § 8 
Abs. 1 HandwO vorliegen (BVerwGE 39, 15/19; NVwZ 1993, 
270f.). Ob ein Ausnahmefall vorliegt, richtet sich nach den Ge­
samtumständen. Hierfür gelten zwei „Richtpunkte" (BVerwG, 
GewArch 1991,386/387): 
(1) Wegen der verfassungsrechtlichen Garantie des Art. 12 Abs. 1 
G G darf die Vorschrift des § 8 Abs. 1 HandwO nicht „engherzig" 
ausgelegt werden. 
(2) Andererseits ist grundsätzlich daran festzuhalten, daß die Mei­
sterprüfung grundsätzliche Voraussetzung für die Ausübung eines 
Handwerks ist. 
Ein Ausnahmefall ist deshalb etwa dann anzunehmen, wenn der 
Berufswerber den Unterhalt von Angehörigen bestreiten muß und 
er deshalb nicht in der Lage ist, den Zeit- und Geldaufwand für den 
Besuch von Meisterkursen aufzubringen (BVerwG, GewArch 
1991, 386/387). Ein anderer möglicher Grund ist das vorgerückte 
Alter eines Berufsanwärters (BVerwG, aaO). Ab einem Alter von 
etwa 48-50 Jahren erscheint die Ablegung der Meisterprüfung re­
gelmäßig nicht mehr zumutbar (BVerwG, GewArch 1993, 165/ 



165). Es kommt jedoch nicht nur auf den Zeitpunkt an, in welchem 
die Ausnahmegenehmigung begehrt wird. Ein Ausnahmefall liegt 
auch dann nicht vor, wenn die Meisterprüfung in einem früheren 
Zeitpunkt ohne besondere, aus dem Rahmen fallende Belastung 
hätte abgelegt werden können (BVerwG, GewArch 1992, 242 ff., 
GewArch 1993, 165f.). 

3. Betreiben mehrerer Handwerke 

Wer mehrere Handwerke betreiben will, muß mit jedem Hand­
werk in die Handwerksrolle eingetragen sein, also für jedes Hand­
werk die Meisterprüfung oder eine Ausnahmebewilligung gemäß 
§ 8 HandwO besitzen. Nicht zu verwechseln ist dies mit der Rege­
lung des § 5 HandwO. Diese Bestimmung gestattet nicht den Be­
trieb mehrerer Handwerke, sondern lediglich die Ausführung von 
einzelnen Arbeiten in anderen Handwerken. Tätigkeiten, die tech­
nisch den Betrieb eines anderen Handwerks berühren, dürfen im 
Rahmen eines in den eigenen Bereich fallenden Auftrags mit ausge­
führt werden. 

4. Von Personen- und Kapitalgesellschaften betriebene Handwerke 

Fall 41 

Wird ein Handwerk von einer Personengesellschaft (vgl. § 1 Abs. 1 
5. 2 HandwO) ausgeübt, so genügt es für die Eintragung in die 
Handwerksrolle, wenn ein für die technische Leitung verantwortli­
cher, persönlich haftender Gesellschafter die erforderliche Qualifi­
kation besitzt (§ 7 Abs. 4 S. 2 HandwO). Eingetragen wird die Per­
sonengesellschaft (OHG oder KG), bei einer BGB-Gesellschaft 
alle Gesellschafter. 
Bei Handwerksbetrieben juristischer Personen genügt es, wenn der 
Leiter des Handwerksbetriebes über den großen Befähigungsnach­
weis verfügt (§ 7 Abs. 4 S. 1 HandwO). Ein „Leiter" in diesem 
Sinne liegt jedoch nur dann vor, wenn die verantwortliche Person 



auch anwesend ist und den Betriebsablauf überprüfen und eingreifen 
kann. Inwieweit es damit vereinbar ist, zwei Betriebe zur gleichen 
Zeit zu leiten, hängt von den Umständen des Einzelfalles ab (räumli­
che Distanz zwischen den Betrieben, Art des Handwerks etc.). 

5. Das Hinterbliebenenprivileg 

Nach dem Tode eines selbständigen Handwerkes gilt für den überle­
benden Ehepartner und für Erben bis zum 25. Lebensjahr das sog. 
Hinterbliebenenprivileg des § 4 HandwO. Dann können für i.d.R. 
ein Jahr (siehe zu den Einzelheiten § 4 Abs. 2 S. 1 2. HS und § 4 
Abs. 2 S. 2 HandwO) Hinterbliebene den Betrieb auch dann fort­
führen, wenn sie selbst nicht über die entsprechende Qualifikation 
verfügen und auch keinen entsprechend qualifizierten Leiter be­
schäftigen. Nach einem Jahr gilt dann gem. § 4 Abs. 2 HandwO das 
sog. Leiterprinzip. 

V. Die Handwerksrolle 

Fall 42 

1. Eintragung von Amts wegen 

Die Eintragung in die Handwerksrolle erfolgt von Amts wegen (§10 
Abs. 1 HandwO). Um die notwendigen Informationen zu erhalten, 
hat die Handwerkskammer ein Auskunftsrecht nach § 17 HandwO. 
Das Auskunftsverlangen nach § 17 Abs. 1 HandwO ist ein Verwal­
tungsakt (OLG Hamm, GewArch 1993, 28 f.). Die Vorschrift des 
§ 17 Abs. 1 HandwO ist dabei weiter zu verstehen, als sie formuliert 
ist. Auskunftsverpflichtet sind die Betriebe, die für eine Auskunft in 
Betracht kommen. Es ist nicht erforderlich, daß sie die Eintragungs­
voraussetzungen erfüllen. Dies festzustellen, ist Zweck von Aus-
kunftsverlangen. 



2. Die Mitteilung der Handwerkskammer nach § 11 HandwO und 
die Eintragung in die Handwerksrolle 

Die Mitteilung der Handwerkskammer über die Eintragung ist ein 
Verwaltungsakt. Die Eintragung selbst ist Vollzug des Verwal­
tungsaktes, der nach dessen Bestandskraft als solcher nicht mehr 
angefochten werden kann (ZIEKOW, JUS 1992, 728/730). Auch die 
Industrie- und Handelskammer kann nach § 12 HandwO die Mit­
teilung anfechten. 
Auch wenn der Vollzug der Eintragung nach Bestandskraft der 
Mitteilung über die Eintragung nicht mehr angefochten werden 
kann, ist doch die Eintragung selbst ebenfalls ein Verwaltungsakt 
(ARNDT, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Rdnr. 297). Ist keine Mittei­
lung ergangen, wird aber trotzdem eingetragen, können der Betrof­
fene und die Industrie- und Handelskammer hiergegen im Wege 
der Anfechtungsklage vorgehen. Die Eintragung ist formell rechts­
widrig, da vorher eine Mitteilung ergehen mußte. Es handelt sich 
allerdings um einen Verfahrensfehler, der dann, wenn die Eintra­
gungsvoraussetzungen vorliegen, nach § 46 VwVfG unbeachtlich 
ist. 
Daß die Eintragung selbst ein Verwaltungsakt ist, ist vor allem auch 
dann wichtig, wenn die Eintragung erstritten werden soll. Dann ist 
Verpflichtungsklage zu erheben, und zwar auf Eintragung (nicht 
auf Mitteilung der Eintragungsabsicht oder auf positive Entschei­
dung über die Eintragung). Eine unmittelbare Anfechtung der Ein­
tragung dürfte auch dann in Betracht kommen, wenn nach Unan­
fechtbarkeit der Mitteilung die Eintragungsvoraussetzungen weg­
gefallen sind. 

3. Löschung in der Handwerksrolle (§13 HandwO) 

Die Löschung in der Handwerksrolle ( § 1 3 Abs. 1 HandwO) ist 
wie die Eintragung ein Verwaltungsakt (VGH Mannheim, Gew­
Arch 1992, 66 f.). Die Löschung erfolgt, wenn die Voraussetzungen 
für die Eintragung nicht vorliegen ( § 1 3 Abs. 1 HandwO). Die 
Mitteilung der beabsichtigten Löschung ( § 1 3 Abs. 3 HandwO) ist 



wie die Mitteilung der Eintragung nach § 11 HandwO ein Verwal­
tungsakt (BVerwG, GewArch 1991, 352/353). Gegen die Löschung 
selbst kann nicht mehr eingewandt werden, die Löschungsankün­
digung sei rechtswidrig, wenn diese bestandskräftig ist. Im Wege 
der Anfechtungsklage geltend gemacht werden können nur solche 
Einwände, die nach Unanfechtbarkeit der Löschungsankündigung 
entstanden sind (VGH Mannheim, GewArch 1992, 66 f.). 
Maßgeblicher Zeitpunkt für die Rechtmäßigkeit der Mitteilung 
sind die tatsächlichen Verhältnisse im Zeitpunkt der letzten münd­
lichen Verhandlung (BVerwG, GewArch 1991, 352/353). 
Es kommt für die Anwendung des § 13 HandwO nach dem ein­
deutigen Wortlaut der Vorschrift nicht darauf an, ob die Eintra­
gungsvoraussetzungen nach Eintragung oder Mitteilung der Ein­
tragungsabsicht weggefallen sind. § 13 HandwO ist auch dann an­
zuwenden, wenn die Eintragungsvoraussetzungen von Anfang an 
nicht vorgelegen haben. Die Korrektur einer rechtswidrigen Ein­
tragung erfolgt also nicht über § 48 VwVfG sondern über § 13 
HandwO. 
Wird einem selbständigen Handwerker die weitere Gewerbeaus­
übung wegen Unzuverlässigkeit nach § 35 GewO untersagt, führt 
dies ebenfalls dazu, daß nach § 13 Abs. 1 HandwO eine Löschung 
zu erfolgen hat (BVerwG, GewArch 1992, 339f.). 

VI. Untersagung der Ausübung des Handwerks 

Fall 43 

Die zuständige Gewerbeaufsichtsbehörde (nicht die Handwerks­
kammer) kann gegen die Ausübung eines Handwerks entgegen den 
Vorschriften der HandwO nach § 16 Abs. 3 HandwO einschreiten. 
Hierfür kommen folgende Fälle in Betracht: 
(1) Ein Handwerk wird betrieben, ohne daß der Inhaber in die 
Handwerksrolle eingetragen ist. 
(2) Der in die Handwerksrolle eingetragene Inhaber leitet den Be­
trieb oder eine Zweigstelle nicht selbst, sondern überläßt dies ei-



nem Stellvertreter, ohne daß ein in der HandwO vorgesehener 
Ausnahmefall vorliegt. 
(3) Schwierig zu beurteilen ist der Fall, daß die Aufsichtsbehörde 
davon ausgeht, daß die Voraussetzungen für die Ausübung des 
Handwerks nicht oder nicht mehr vorliegen, der Betreffende 
gleichwohl noch in der Handwerksrolle eingetragen ist. Ist die 
Handwerkskammer der Auffassung, daß eine Löschung nach § 13 
Abs. 1 HwO nicht in Betracht kommt, dürfte ein Einschreiten der 
Aufsichtsbehörde nach § 16 Abs. 3 HandwO ausgeschlossen sein 
(vgl. auch S/M § 16 Rdnr. 11). 
Die Handwerkskammer hat nach § 16 Abs. 3 S. 1 HandwO gegen 
die zuständige Behörde ein formell subjektives Recht auf Ein­
schreiten, wenn die Voraussetzungen des §16 Abs. 3 HandwO 
vorliegen. Für das Einschreiten hat die Behörde gleichwohl ein 
Ermessen. Eine Untersagung nach § 16 Abs. 3 HandwO auf Ver­
langen der Handwerkskammer dürfte nur dann ermessensfehlerfrei 
sein, wenn der Betrieb sowohl formell, also auch materiell illegal 
ist. Bei nur formeller Illegalität kann die Handwerkskammer diesen 
Zustand durch Eintragung in die Handwerksrolle beenden, was die 
Gewerbeaufsichtsbehörde dazu berechtigen kann, ein Einschreiten 
abzulehnen. 
Nach § 16 Abs. 3 S. 2 HandwO kann die Handwerkskammer ge­
gen eine Untätigkeit der Behörde verwaltungsgerichtlich vorgehen. 
§ 16 Abs. 3 S. 1 und S. 2 HandwO vermitteln ein öffentlich-recht­
lich geschütztes Interesse auf Eingreifen und damit die Klagebefug­
nis. Sie kann auch Rechtsmittel einlegen, wenn eine Verfügung der 
zuständigen Behörde auf Klage hin aufgehoben wird (BVerwG, 
GewArch 1992, 107ff.). 
Nach § 16 Abs. 4 HandwO kann schließlich die Schließung der 
Betriebs- und Geschäftsräume angeordnet werden. Wie bei § 35 
Abs. 5 GewO handelt es sich nicht um eine Bestimmung aus dem 
Verwaltungsvollstreckungsrecht, sondern um die Befugnisgrundla­
ge zum Erlaß eines dann nach den entsprechenden landesrechtli­
chen Vorschriften zu vollstreckenden Grundverwaltungsaktes. 



VII. Handwerksähnliche Gewerbe 

Fall 44 

Teilweise den Bestimmungen der HandwO unterliegen die hand­
werksähnlichen Gewerbe (§§ 18ff. HandwO; zur Anwendbarkeit 
von Vorschriften der HandwO siehe § 20 HandwO). Ob ein hand­
werksähnliches Gewerbe vorliegt, richtet sich analog zu den Hand­
werksbetrieben danach, ob 
a) das Gewerbe in der Anlage B zur HandwO aufgeführt wird 
und 
b) es in einer handwerksähnlichen Form betrieben wird (§18 
Abs. 2 HandwO). 
Zu beachten ist der Unterschied zur Formulierung des § 1 Abs. 2 
HandwO. Für die Annahme eines Handwerksbetriebes reicht es 
aus, daß wesentliche Tätigkeiten eines in der Anlage A genannten 
Gewerbes verrichtet werden. Bei den handwerksähnlichen Betrie­
ben müssen hingegen die zu dem in der Anlage B genannten Ge­
werbe typischerweise gehörenden Arbeitsgebiete ausgeübt werden 
(S/M § 18 Rdnr. 5). 
Der wichtigste Unterschied zwischen Handwerks- und hand­
werksähnlichen Betrieben besteht darin, daß für die Ausübung ei­
nes handwerksähnlichen Betriebes kein großer Befähigungsnach­
weis erforderlich ist. Es besteht also uneingeschränkt Gewerbefrei­
heit. Die Aufnahme und die Beendigung des Betriebes ist jedoch 
anzeigepflichtig (§18 Abs. 1 S. 1 HandwO). Die Handwerkskam­
mer führt auch über die handwerksähnlichen Betriebe ein Ver­
zeichnis (§19 Abs. 1 HandwO). Auch die Inhaber handwerksähn­
licher Betriebe sind nach § 90 Abs. 2 HandwO Mitglied in der 
Handwerkskammer. Der Sinn der Regelungen über handwerks­
ähnliche Betriebe besteht in der Beratung und Betreuung der Inha­
ber solcher Betriebe durch die dazu besonders geeignete Hand­
werkskammer (§ 91 Abs. 4 i . V.m. Abs. 1 HandwO) (vgl. auch S/M 
§ 18 Anm. 2). 



VIII. Die Organisation des Handwerks 

1. Handwerksinnung (§§ 52-78 HandwO) 

Fall 45 

Handwerksinnungen sind Zusammenschlüsse gleicher oder fachlich 
bzw. wirtschaftlich sich nahestehender selbständiger Handwerker. 
Der Zusammenschluß erfolgt auf freiwilliger Basis. 
Vom Rechtsstatus her sind Innungen Körperschaften des öffentli­
chen Rechts (§ 53 S. 1 HandwO). Es gilt der Ausschließlichkeits­
grundsatz, d.h. für jedes Handwerk kann in jedem Bezirk nur eine 
Handwerksinnung gebildet werden (§ 52 Abs. 1 S. 2 HandwO). Der 
Innungsbezirk soll sich i.d.R. mit einem Stadt- oder Landkreis 
decken (§ 52 Abs. 2 S. 2 HandwO, Grundsatz der Einräumigkeit der 
staatlichen Verwaltung). Dies ist ein rechtlich zwingendes Gebot. 
Eine Abweichung ist nur in Sonderfällen gestattet (BVerwG, Gew­
Arch 1992, 302 ff.). 
Zu den Aufgaben einer Innung siehe § 54 HandwO. Wichtig ist, daß 
die Innung subsidiär tariffähig ist (§ 54 Abs. 3 Nr . 1 HandwO). 
Die Innung unterliegt der Aufsicht der Handwerkskammer (§ 75 
HandwO). 

2. Innungsverbände (§§ 79-85 HandwO) 

a) Übersicht 

Die Handwerksinnungen des gleichen Handwerks oder sich fach­
lich oder wirtschaftlich nahestehender Handwerke, die im Gebiet 
eines Landes ihren Sitz haben, können sich zu einem Landesin­
nungsverband zusammenschließen (§§ 79-84 HandwO). Die 
Landesinnungsverbände sind Körperschaften des privaten Rechts 
(§ 80 S. 1 1. HS HandwO). Sie werden durch Genehmigung rechts­
fähig (§ 80 S. 1 2. HS HandwO). 



Die im gesamten Bundesgebiet bestehenden Landesinnungsverbän­
de können sich zu einem Bundesinnungsverband zusammenschlie­
ßen. Auch der Bundesinnungsverband ist ein privatrechtlicher Ver­
ein, der durch Genehmigung seiner Satzung rechtsfähig wird (§ 85 
Abs. 2 i .V .m . § 80 HandwO). 
Die Gesamtheit der Bundesinnungsverbände bildet die Vereini­
gung der Zentralfachverbände als privatrechtlicher Verein. 

b) Die Grundrechtsfähigkeit von Innungen und Innungsverbänden 

Aus der Qualifikation von Innungen oder Innungsverbänden als 
Körperschaften des öffentlichen oder des privaten Rechts ergibt 
sich kein unmittelbar verbindlicher Hinweis auf die Grundrechts­
trägerschaft gemäß Art. 19 Abs. 3 G G . Zwar gilt als grobe verfas­
sungsrechtliche Faustregel, daß juristische Personen des Privat­
rechts nach Art. 19 Abs. 3 G G Grundrechtsträger sein können und 
juristische Personen des öffentlichen Rechts nicht. Für Innungsver­
bände hat das BVerfG jedoch ausgesprochen, daß es für die Grund­
rechtsträgerschaft darauf ankommt, ob der beanstandete Akt der 
öffentlichen Gewalt den Innungsverband in einer gesetzlich zuge­
wiesenen und geregelten Aufgabe trifft oder nicht. Soweit dies der 
Fall ist, kommt den Innungsverbänden keine Grundrechtsträ­
gerschaft zu (BVerfGE 68, 193/205 ff.). 

3. Die Handwerkskammern (§§ 90ff. HandwO) 

Das Schwergewicht der handwerklichen Selbstverwaltung liegt bei 
den Handwerkskammern (§§90ff. HandwO). Ihnen obliegt die 
Betreuung des Handwerks in einem umfassenden gegenständlichen 
und persönlichen Sinne, also der Handwerker, Gesellen, Lehrlinge 
aller handwerklichen Fachgebiete (zu den Einzelheiten siehe § 91 
HandwO). 
Die Handwerkskammern sind Körperschaften des öffentlichen 
Rechts (§ 90 Abs. 1 HandwO). 
Jeder selbständige Handwerker, jeder Inhaber eines handwerks-



ähnlichen Betriebes sowie die Gesellen und Lehrlinge dieser Ge­
werbetreibenden sind Mitglied der Handwerkskammer. Für die 
Mitglieder- bzw. Vollversammlung gilt jedoch ein Repräsentativ­
prinzip (siehe §§ 92, 93 HandwO). Gleichwohl sind auch diejeni­
gen Mitglieder der Handwerkskammer, die nicht Mitglied in der 
Vollversammlung sind. 



E. Gaststättenrecht 

I. Einführung 

Neben der Handwerksordnung enthält das Gaststättengesetz eine 
weitere wichtige Ausnahme vom Grundsatz der Zulassungsfreiheit 
im Gewerberecht. Ein Gaststättengewerbe darf nur mit ausdrückli­
cher Erlaubnis betrieben werden (§ 2 Abs. 1 S. 1 GastG). Ausnah­
men bzw. Ausnahmeermächtigungen enthalten vor allem §§ 14, 25, 
26 GastG. Nach § 31 GastG findet jedoch die Gewerbeordnung 
soweit Anwendung, wie das Gaststättengesetz keine Sonderrege­
lungen enthält. Anwendbar sind deshalb vor allem die Vorschriften 
über die Anzeigepflicht (§§ 1.4, 15 Abs. 1 GewO) oder die Verhin­
derung der Fortsetzung eines nicht genehmigten Betriebes (§15 
Abs. 2 GewO). 

IL Der Begriff der Gaststätte 

1. Gewerbe 

Fall 46 

Das Gaststättengesetz ist nur dann anwendbar, wenn ein Gewerbe 
vorliegt ( §§1 Abs. 1 S. 1, 31 GastG). Insofern gelten die zu § 1 
GewO getroffenen Begriffsbestimmungen. 

2. Zugänglichkeit des Betriebes 

Fall 47 

Ein zweites, allgemeines Merkmal für das Vorliegen eines Gaststät­
tengewerbes ist es, daß der Betrieb jedermann oder bestimmten 



Personenkreisen zugänglich sein muß. Dies ist dann nicht der Fall, 
wenn nur ganz bestimmte Einzelpersonen „bedient" werden. Auch 
die Bedienung „geschlossener Gesellschaften" fällt nicht unter das 
Gaststättengesetz. 

3. Schankwirtschaft 

Ein Gaststättengewerbe ist nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GastG die Verab­
reichung von Getränken zum Verzehr an Ort und Stelle (= Aus­
schank). Getränke sind alle Flüssigkeiten, die nach der Verkehrs­
auffassung zum Trinken bestimmt sind. Es kommt nicht darauf an, 
ob sie Alkohol enthalten. Ein Verabreichen liegt auch dann vor, 
wenn die Getränke zur Selbstbedienung bereitgestellt werden 
(M/K § 1 Rdnr. 43) Ein Verzehr liegt darin, daß das Getränk kon­
sumiert wird. Es kommt nicht darauf an, ob dies in größeren Men­
gen geschieht. Auch die Verabreichung von Kostproben fällt des­
halb unter die Schankwirtschaft (siehe allerdings § 2 Abs. 2 Nr . 2 
GastG: Erlaubnisfreiheit). 
Die Verabreichung der Getränke muß zum Verzehr an Ort und 
Stelle erfolgen. Der Verabreicher des Getränks muß den Verzehr an 
Ort und Stelle in irgendeiner Weise fördern. Dies kann geschehen 
durch die Bereitstellung von Sitzgelegenheiten, aber auch durch die 
Abgabe von Getränken in geöffneten Flaschen oder in Bechern 
(KOSMIDER, GewArch 1987, 281/282). Bei der Abgabe von Geträn­
ken am Automaten ist dies etwa dann der Fall, wenn der Automat 
eine Vorrichtung zum Offnen von Flaschen enthält. 

4. Speisewirtschaft 

Ein Gaststättengewerbe ist die Verabreichung von zubereiteten 
Speisen zum Verzehr an Ort und Stelle (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 GastG). 
Eine Speise ist jedes Nahrungsmittel, das von der Verkehrsanschau­
ung nicht als Getränk angesehen wird (M/K § 1 Rdnr. 54). Zube­
reitet ist eine Speise dann, wenn sie eßfertig gemacht worden ist. 
Nicht unter die Speisewirtschaft fällt deshalb die Abgabe von Wa-



ren, die bereits eßfertig sind (z.B. ungeschältes Obst, Dauerwaren 
wie z.B. Konserven). Hinsichtlich des Verzehrs an Ort und Stelle 
gilt Gleiches wie bei der Schankwirtschaft. 

5. Beherbergungsbetrieb 

Beherbergung ist die Bereitstellung von Obdach/Unterkunft mit 
Schlafgelegenheit (BayVGH, BayVBl. 1993, 434/435). Für das Vor­
liegen eines Beherbergungsbetriebes (§ 1 Abs. 1 Nr . 3 GastG) 
kommt es allein auf die Beherbergung von Gästen an. Gleichgültig 
ist, ob auch Speisen oder Getränke verabreicht werden. Auch die 
Vermietung von Häusern und Wohnungen eines Feriendorfs durch 
eine Verwaltungsgesellschaft ist ein Beherbergungsbetrieb 
(BayVGH, aaO). 

6. Gaststätten ohne gewerbliche Niederlassung 

Nach § 1 Abs. 2 GastG gibt es auch Gaststättengewerbe ohne ge­
werbliche Niederlassung (z.B. Bierzelt, Hähnchenbraterei). Diese 
Tätigkeit braucht - anders als es § 55 Abs. 1 Nr. 1 GewO vorsieht-
nicht in eigener Person ausgeübt zu werden. Der Gewerbetreiben­
de kann sich also durch Hilfskräfte vertreten lassen (M/K § 1 
Rdnr. 67). Nach § 13 Abs. 1 GastG findet Teil III der Gewerbeord­
nung (§§ 55 ff. GewO) keine Anwendung. 
Etwas mißverständlich ist der Begriff „Dauer der Veranstaltung" in 
§ 1 Abs. 2 GastG. Damit ist nicht der Anlaß gemeint, aus dem das 
Verabreichen stattfindet (z.B. das Volksfest), sondern die gewerbli­
che Tätigkeit, also der Ausschank der Getränke oder die Verabrei­
chung von Speisen (M/K § 1 Rdnr. 69). 
Etwas problematisch ist, welche Befugnisnormen anwendbar sind, 
wenn der Inhaber des Gewerbes dieses ohne die erforderliche Gast­
stättenerlaubnis ausübt. Da die §§ 55ff. GewO nach § 13 Abs. 1 
GastG nicht anwendbar sind, dürfte ein Rückgriff auf die Bestim­
mungen über das stehende Gewerbe möglich sein (anders M/K § 13 
Rdnr. 2: Rückgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungs-



recht). Anzuwenden ist deshalb - wie bei sonstigen Gaststättenbe­
trieben - § 15 Abs. 2 GewO. 

III. Die Gaststättenerlaubnis 

1. Erlaubnisnehmer 

Erlaubnisinhaber können sein: 
- natürliche Personen 
- juristische Personen (§ 4 Abs. 2 GastG) 
- nichteingetragene Vereine ( §§2 Abs. 1 S. 2, 4 Abs. 2 GastG) (Be­

sonderheit des Gaststättengesetzes!) 
O H G und K G können nach überwiegender Auffassung hingegen 
nicht Erlaubnisnehmer sein, sondern nur ihre Gesellschafter (M/K 
§ 2 Rdnr. 20). Sachgerecht ist diese Auffassung nicht. Auch in an­
deren Zusammenhängen werden O H G und K G den juristischen 
Personen gleichgestellt und zumindest nicht schlechter behandelt 
(etwa bei Art. 19 Abs. 3 GG). 

2. Die Erlaubnis im einzelnen 

Fall 48 

Soweit kein Versagungsgrund nach § 4 GastG vorliegt, muß die 
Gaststättenerlaubnis erteilt werden (gebundene Entscheidung). Die 
Erlaubnis muß schriftlich erteilt werden (siehe § 3 Abs. 1 S. 2 
GastG: „Erlaubnisurkunde"). Wird hiergegen verstoßen, ist die 
Erlaubnis nach § 44 Abs. 2 Nr. 2 VwVfG nichtig. 
Wird ein Gaststättengewerbe ohne die erforderliche Genehmigung 
betrieben, kann der Betrieb nach § 31 GastG i .V.m. § 15 Abs. 2 
GewO unterbunden werden. 
Die Gaststätte kann auch durch einen Stellvertreter betrieben wer­
den. Hierzu bedarf es einer Stellvertretungserlaubnis (§ 9 GastG). 
Beachte: Die Stellvertretungserlaubnis erhält der Inhaber der Gast­
stätte, nicht der Stellvertreter! 



Die Gaststättenerlaubnis ist eine raumbezogene Personalkonzes­
sion. Sie geht beim Übergang des Betriebes nicht auf die Rechts­
nachfolger über, sondern muß neu beantragt werden. Erleichterte 
Möglichkeiten zur Betriebsfortführung sehen allerdings §§ 10-12 
GastG vor. 
Die Gaststättenerlaubnis wird für eine bestimmte Betriebsart und 
für bestimmte Räume erteilt (§ 3 Abs. 1 S. 1 GastG). Der Wechsel 
der Räume oder der Betriebsart ist deshalb ein erlaubnispflichtiger 
Vorgang. Bezüglich der Betriebsart wird folgendermaßen unter­
schieden (DIEFENBACH, GewArch 1992, 249f.): Es gibt auf der 
einen Seite den „Grundtyp" der Schank- und Speisewirtschaft. Da­
bei handelt es sich um den Betrieb einer Gaststätte ohne besondere 
Betriebseigentümlichkeiten. Soll hingegen eine besondere Betriebs­
art genehmigt werden, muß dies in der Erlaubnis angegeben wer­
den. Eine besondere Betriebsart liegt dann vor, wenn die Gaststätte 
nach ihrem Gesamtgepräge vom Grundtyp in einer Weise ab­
weicht, der für die Genehmigungsvoraussetzungen des § 4 GastG 
von Relevanz ist (Beispiel: Tanzcafe, Diskothek). 

3. Die Voraussetzungen für eine Erlaubnisverweigerung 
(§ 4 GastG) 

a) Unzuverlässigkeit des Antragstellers (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG) 

Ein Versagungsgrund ist die Unzuverlässigkeit des Antragstellers 
(§ 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG). Es gelten dabei die gleichen Grundsätze 
wie bei § 35 Abs. 1 GewO, der Begriff der Unzuverlässigkeit 
stimmt in beiden Normen überein. Vor allem ist die Aufzählung 
der Unzuverlässigkeitsgründe in § 4 Abs. 1 Nr . 1 GastG nicht ab­
schließend („insbesondere"). 



b) Ungeeignetheit der Räume (§ 4 Abs. 1 Nr. 2 GastG) 

Fall 49 

Die Erlaubnis ist auch bei Ungeeignetheit der Räume zu versagen 
(§ 4 Abs. 1 Nr. 2 GastG). Eine Konkretisierung der im einzelnen 
geltenden Voraussetzungen enthalten die Gaststättenverordnungen 
der Länder. 

c) Ungeeignete Lage der Räume (§ 4 Abs. 1 Nr . 3 GastG) 

Fall 50, Fall 51, Fall 52, Fall 53, Fall 54, Fall 55 

Die Erlaubnis ist weiterhin bei ungeeigneter Lage der Räume zu 
versagen (§ 4 Abs. 1 Nr . 3 GastG). Ein Gaststättenbetrieb wider­
spricht vor allem dann im Hinblick auf seine Lage dem öffentlichen 
Interesse, wenn er bauplanungsrechtlich unzulässig ist. § 4 Abs. 1 
Nr. 3 GastG ist für die Nachbarschaft drittschützend. Dies gilt, 
obwohl § 4 Abs. 1 Nr . 3 GastG den Schutz der Nachbarn - anders 
als § 5 Abs. 1 Nr . 3 GastG - nicht ausdrücklich nennt. § 4 Abs. 1 
Nr. 3 GastG verlangt aber die Vermeidung schädlicher Umweltein­
wirkungen. Damit wird auf § 3 Abs. 1 BImSchG verwiesen, der auf 
diese Weise § 4 Abs. 1 Nr . 3 GastG drittschützenden Charakter 
vermittelt (FRERS, GewArch 1989, 73/75). 

Zu beachten ist, daß neben der Gaststättengenehmigung weiterhin 
eine Baugenehmigung erforderlich ist. Im Hinblick auf das Kon­
kurrenzverhältnis beider Genehmigungen gilt: 
- Es gibt keine zwingende Reihenfolge, nach der die Genehmigun­

gen zu beantragen oder die Anträge zu bescheiden sind (M/K § 4 
Rdnr. 57). 

- Ist die Baugenehmigung erteilt, kann die Gaststättengenehmi­
gung nicht wegen Verstoßes gegen nachbarliche Interessen nach 
§ 4 Abs. 1 Nr. 3 GastG versagt werden, soweit diese Interessen 
bereits in bauplanungsrechtlicher Hinsicht relevant und zu be­
rücksichtigen waren. Möglich bleibt allerdings eine zeitliche Be­
schränkung des Gaststättenbetriebes im Hinblick auf die Be­
triebszeit (BVerwG, NVwZ 1992, 569). Nicht ausgeschlossen ist 



auch eine Versagung der Gaststättengenehmigung aus anderen 
Gründen. 

- Ist die Gaststättengenehmigung erteilt, kann trotzdem die Bau­
genehmigung versagt werden (Grundsatz der größeren Fach­
kompetenz und Sachnähe der Baubehörde). 

- Wird die Baugenehmigung versagt, hindert dies die Erteilung 
einer gaststättenrechtlichen Erlaubnis nicht. Ablehnenden Be­
scheiden der Baubehörde wird nach dem Bauordnungsrecht der 
Länder i.d.R. keine Bindungswirkung für das gaststättenrechtli­
che Erlaubnisverfahren dahingehend beigemessen, daß das Vor­
haben mit bestimmten Baurechtsnormen unvereinbar ist 
(BVerwGE 84, 11/14). 

Merke: Die positive baurechtliche Beurteilung eines Gaststätten­
vorhabens in der Baugenehmigung hat bezüglich der baurechtli­
chen Fragen Bindungswirkung für das gaststättenrechtliche Geneh­
migungsverfahren. 
Die Praxis bemüht sich im übrigen, die Probleme der Bindungswir­
kung möglichst zu minimalisieren. Dies geschieht dadurch, daß 
über die Baugenehmigung zuletzt entschieden wird und diese nur 
dann ergeht, wenn die übrigen Genehmigungen, vor allem die 
Gaststättenerlaubnis, vorliegen. 

d) Der Nachweis lebensmittelrechtlicher Kenntnisse (§ 4 Abs. 1 
Nr. 4 GastG) 

Die Genehmigung ist dann zu versagen, wenn der Antragsteller 
oder sein Stellvertreter die notwendigen lebensmittelrechtlichen 
Kenntnisse nicht durch eine Bescheinigung der IHK nachweist (§ 4 
Abs. 1 Nr . 4 GastG). Auch wenn dies aus dem Wortlaut der Vor­
schrift nicht hervorgeht, muß den Nachweis nur erbringen, wer die 
Erlaubnis zum Betrieb einer Schank- oder Speisewirtschaft bean­
tragt (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GastG). Für einen reinen Beherber­
gungsbetrieb (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 GastG) ist der Nachweis nicht er­
forderlich. 



4. Auflagen zur Gaststättenerlaubnis (§ 5 GastG) 

Auflagen nach § 5 GastG können jederzeit erteilt werden, also so­
wohl bei Genehmigungserteilung, als auch nachträglich (in § 36 
VwVfG fehlt eine entsprechende Regelung für nachträgliche Aufla­
gen!). 
§ 5 Abs. 1 GastG stellt nur darauf ab, ob ein Gewerbetreibender 
eine Erlaubnis benötigt, nicht hingegen, ob er eine Erlaubnis be­
sitzt. Deshalb ist eine Maßnahme nach § 5 GastG gegen jeden mög­
lich, der ein Gaststättengewerbe betreibt (siehe auch § 5 Abs. 2 
GastG). Auflagen nach § 5 Abs. 1 GastG sind deshalb nicht unbe­
dingt Nebenbestimmungen zu einem Verwaltungsakt. Es kann sich 
auch um selbständige Verfügungen handeln. 
Durch Auflagen nach § 5 GastG ist auch eine Verlängerung der 
Sperrzeit für ein Lokal möglich. Dies ist nicht dem Verfahren nach 
§ 18 Abs. 1 S. 2 GastG vorbehalten (M/K § 5 Rdnr. 4). 
Die Erteilung von Auflagen nach § 5 GastG steht im Ermessen der 
Behörde. Ein formell subjektives Recht Dritter auf Einschreiten 
(= Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausübung im Hinblick auf 
die Berücksichtigung eigener Interessen) besteht zugunsten der 
Nachbarschaft nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG, auch zugunsten der 
Beschäftigten nach § 5 Abs. 1 Nr . 2 GastG, nicht hingegen zugun­
sten einzelner Gäste. § 5 Abs. 1 Nr. 1 GastG ist keine Schutznorm, 
da sich ihr ein abgrenzbarer begünstigter Personenkreis nicht ent­
nehmen läßt. 

5. Erleichterte Zulassungstatbestände für die Führung einer Gast­
stätte 

Fall 56 

Das Gaststättengesetz enthält verschiedene Vorschriften, nach de­
nen es möglich ist, eine Gaststätte zu betreiben, ohne Inhaber einer 
Erlaubnis nach §§ 2, 3 GastG zu sein. Zu erwähnen ist zunächst die 
Möglichkeit der Weiterführung einer Gaststätte nach dem Tode des 
Erlaubnisinhabers durch den Ehegatten oder minderjährigen Erben 



gemäß § 10 GastG. § 11 GastG sieht die Erteilung einer vorläufigen 
Erlaubnis bei Übernahme einer Gaststätte von einer anderen Per­
son vor. Das Landesrecht kann weiterhin nach § 14 GastG vorse­
hen, daß sog. Straußwirtschaften erlaubnisfrei betrieben werden 
können. 
Schließlich sieht § 12 GastG die Möglichkeit vor, aus besonderem 
Anlaß den Betrieb eines erlaubnisbedürftigen Gaststättengewerbes 
unter erleichterten Voraussetzungen vorübergehend auf Widerruf 
zu gestatten (§ 12 Abs. 1 GastG). Ein „besonderer Anlaß" liegt 
dann vor, wenn die betreffende gastronomische Tätigkeit (§ 1 
GastG) an ein kurzfristiges, nicht häufig auftretendes Ereignis an­
knüpft, das außerhalb der gastronomischen Tätigkeit selbst liegt. 
Die gastronomische Tätigkeit muß Annex eines eigenständigen an­
deren Ereignisses sein (BVerwG, GewArch 1989, 342 ff.). Beispiele 
hierfür sind: Eröffnung einer Gaststätte für 5 Tage im Jahr anläß­
lich eines Weinfestes, Verkauf von Glühwein an einem verkaufsof­
fenen Sonnabend im Dezember. Die Erteilung der Gestattung bei 
Vorliegen eines besonderen Anlasses kann erteilt werden (Ermes­
sen!). Was unter erleichterten Voraussetzungen zu verstehen ist, 
läßt sich allgemein nicht umschreiben. In Betracht kommen „Ab­
striche" etwa hinsichtlich des § 4 Abs. 1 Nr. 2 GastG, wenn etwa 
ein Raum für einen zwei- oder dreitägigen Betrieb, nicht aber für 
einen Dauerbetrieb geeignet erscheint. Denkbar ist auch, daß die 
Immissionen des Betriebes der Nachbarschaft kurzfristig zuzumu­
ten sind (§ 4 Abs. 1 Nr. 3 GastG). 

6. Rücknahme und Widerruf der Erlaubnis (§ 15 GastG) 

Fall 57 

§ 15 GastG ist eine partielle Sonderregelung zu § 48, 49 VwVfG. 
§ 15 Abs. 1 GastG ist keine abschließende Regelung, die den Rück­
griff auf § 48 VwVfG ausschließen würde (M/K § 15 Rdnr. 2). Es 
wird lediglich das Ermessen ausgeschlossen. Damit gilt im einzel­
nen folgendes: Nach § 15 Abs. 1 GastG ist die Gaststättengenehmi­
gung zwingend zurückzunehmen, wenn bei Erteilung der Geneh-



migung der Versagungsgrund des § 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG erfüllt 
war. Dies ist vor allem dann relevant, wenn sich die Beurteilung 
der Merkmale des § 4 Abs. 1 Nr . 1 GastG durch die höchstrich­
terliche Rechtsprechung ändert oder entgegen der bisherigen Pra­
xis der Behörde konkretisiert wird. Für die Rücknahme gilt die 
Frist des § 48 Abs. 4 VwVfG. Gerade für das Gaststättenrecht ist 
es deshalb wichtig, daß allein die Tatsachenkenntnis nicht zum 
Lauf der Frist des § 48 Abs. 4 VwVfG führt, sondern es zusätzlich 
erforderlich ist, daß die Behörde die fehlerhafte Rechtsanwendung 
erkennt (BVerwGE 70, 356/359). Auch die Entschädigungsrege­
lung des § 48 Abs. 3 VwVfG ist anwendbar. Als ungeschriebenes 
Tatbestandsmerkmal gilt jedoch das Ubermaßverbot. Die Rück­
nahme muß also vor allem erforderlich und verhältnismäßig 
sein. 
Im Gegensatz zu § 15 Abs. 1 GastG enthalten § 15 Abs. 2 und 
Abs. 3 GastG eine abschließende Regelung, die den Rückgriff auf 
§49 VwVfG ausschließt (BVerwG, GewArch 1989, 138ff.). § 15 
Abs. 2 GastG sieht einen zwingenden Widerruf vor, wenn nach­
träglich Tatsachen eintreten, die einen Versagungsgrund nach § 4 
Abs. 1 Nr . 1 GastG darstellen würden. Hieran wird deutlich, daß 
es sich bei der Gaststättenerlaubnis um einen Zeitpunkt-, keinen 
Zeitraumverwaltungsakt handelt. Der Verwaltungsakt „wird" also 
nicht rechtswidrig, wenn der Gastwirt unzuverlässig wird. § 15 
Abs. 3 GastG enthält eine Ermessensbestimmung. Auf die übrigen 
Widerrufs gründe des § 49 Abs. 2 S. 1 VwVfG darf nicht zurückge­
griffen werden. Die übrigen Bestimmungen des § 49 VwVfG (etwa 
§ 49 Abs. 2 S. 2, Abs. 3, Abs. 4, Abs. 5 VwVfG) gelten jedoch auch 
für einen Widerruf nach § 15 Abs. 2, Abs. 3 GastG. 
Wichtig also: Nachträglich eingetretene Versagungsgründe nach 
§4 Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 GastG rechtfertigen einen Widerruf 
nicht. 

7. Beschäftigungsverbot 

Nach § 21 Abs. 1 GastG kann dem Gewerbetreibenden die Be­
schäftigung einer Person untersagt werden, die die erforderliche 


