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Vorwort

Der vorliegende Band ist eine Neubearbeitung der bis zur 4. Aufla-
ge von Georg Scholz verfafiten Darstellung des Gewerbe- und Im-
missionsschutzrechts. Das grundsitzliche didaktische Konzept
wurde beibehalten, die Fille und Losungen jedoch zusammenge-
falt. Den Text der allgemeinen Darstellungen habe ich vollstandig
neu formuliert, die Ubungsfille weitgehend ausgetauscht. Die Ge-
wichtung der einzelnen Rechtsgebiete wurde gedndert. So nimmt
das Immissionsschutzrecht einen sehr viel breiteren Raum ein als
noch in der Vorauflage.

Herrn Notarassessor Hans-Jiirgen Ringel und Herrn Rechtsrefe-
rendar Dr.Roland Christiani danke ich fir wertvolle Hinweise.
Uber Zuschriften aus dem Leserkreis, insbesondere Anregungen
und Kritik, wiirde ich mich freuen.

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

Die Darstellung des Gewerbe- und Immissionsschutzrechts in die-
sem Buch ist zweigeteilt. Zuerst wird eine allgemeine Einfihrung
in die wichtigsten, klausurrelevanten Probleme gegeben. Im zwei-
ten Teil folgen dann Fille mit Losungen zur Ubung und Vertie-
fung.

Der Schwerpunkt der Darstellungen liegt in der Erérterung solcher
Probleme, die erfahrungsgemafl in Klausuren mit gewerberechtli-
chem oder immissionsschutzrechtlichem Einschlag besonders hiu-
fig auftreten. In der Regel 1afit sich eine verniinftige Losung einer
Klausur unter Zuhilfenahme von Kenntnissen aus dem Allgemei-
nen Verwaltungsrecht und dem Verwaltungsprozefirecht dann ent-
wickeln, wenn die richtige Befugnisnorm gefunden wird und ge-
wuflt wird, welche behdrdlichen Mafinahmen als Verwaltungsakte
einzuordnen sind und welche nicht. Beides aufzuzeigen und zu
iiben ist ein wesentliches Anliegen des Buches.

Bei der Losung der Fille ist genau auf die Fragestellung zu achten.
Nicht immer ist der Fall vollstindig nach den Kriterien Zuléssig-
keit, Begriindetheit, formelle Rechtmifigkeit, materielle Rechtma-
Bigkeit etc. durchzupriifen. Gelegentlich ist auch nur nach einem
Teilbereich (vor allem der materiellen Rechtmifligkeit einer Mafi-
nahme) gefragt.



B. Allgemeines zum Gewerberecht

I. Gewerberecht als Teil des Wirtschaftsrechts

Das Gewerberecht ist ein zentraler Teil des Wirtschaftsverwal-
tungsrecht. Es gehort zum Bereich des Wirtschafts#berwachungs-
rechts, das im Gegensatz zum Wirtschaftslenkungsrecht steht
(Henke, DVBI. 1983, 982). Das Gewerberecht umfaflt den Bereich
der Normen, die die Zugangsvoraussetzungen fiir gewerbliche Ti-
tigkeiten sowie die Organisation, Zustindigkeit und die Eingriffs-
befugnisse der auf diesem Feld agierenden 6ffentlichen Aufgaben-
trager bestimmen (TETTINGER, Einl. Rdnr. 1)

II. Die Gewerbeordnung als Grundnorm

1. Gewerbeordnung und Sondergesetze

Fall 1

Die Gewerbeordnung vom 21. 6. 1869 (jetzt i.d.F. der Bekanntma-
chung vom 1. 1. 1987) ist eines der iltesten noch geltenden deut-
schen Verwaltungsgesetze. Thre zentrale Aussage ist die Garantie
der Gewerbefreiheit in § 1 GewO. Danach ist die Aufnahme eines
Gewerbes ohne vorhergehende Genehmigung zuliassig (Grundsatz
der Gewerbefreibeit). Lediglich besondere Gewerbearten sind ge-
nehmigungspflichtig.

Die Gewerbeordnung kniipft an an die Preuflische Gewerbeord-
nung aus dem Jahr 1845. Es handelt sich bei der Gewerbeordnung
urspriinglich um eine Kodifikation des Gewerberechts. Eine drei-
stellige Anzahl von Novellierungen und vor allem der Erlaff wichti-
ger Sondergesetze haben jedoch den gesetzestechnischen Zustand
verkiimmern lassen und ihren praktischen Anwendungsbereich ste-

2




tig vermindert (zu den gegenwirtigen Reformiiberlegungen siehe
SATTLER, GewArch 1991, 4171f.) So ist das Gewerberecht heute
nur noch rudimentir in der Gewerbeordnung geregelt. Bundesim-
missionsschutzgesetz, Gaststattengesetz, Handwerksordnung, Per-
sonenbeforderungsgesetz, Giiterkraftverkehrsgesetz, Kreditwesen-
gesetz, Auflenwirtschaftsgesetz etc. enthalten vielfach leges specia-
les zur Gewerbeordnung.

Auf Normen der Gewerbeordnung darf deshalb nur dann zurvick-
gegriffen werden, wenn in einem anderen gewerberechtlichen Ge-
setz keine Sondervorschrift enthalten ist.

Im ibrigen gehéren nicht alle Bestimmungen, die in der GewO
enthalten sind, systematisch zum Gewerberecht als Teil des Wirt-
schaftsverwaltungsrechts. Die §§ 105ff. 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 GG Gegenstand
der konkurrierenden Gesetzgebung. Unter dem Titel ,Recht der
Wirtschaft fithrt das Grundgesetz im erliuternden Klammerzu-
satz ausdriicklich die Sachmaterie ,,Gewerbe“ auf. Wichtig ist, daf§
dieser Begriff umfassend zu verstehen ist. Es begriindet eine Bun-
deskompetenz nicht nur fiir das Gewerberecht im eigentlichen Sin-
ne, sondern fiir das sog. technische Sicherbeitsrecht, 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 iiberwachungsbediirftige
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 Ausfithrung der GewO gehort zum Bereich der Landesei-
genverwaltung (Art. 83, 84 GG). Die Bestimmung der jeweils zu-
stindigen Bchorden obliegt weitgehend dem Landesrecht (§ 155
Abs. 2 GewO).
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c) Die GewO ist heute ein , Ausfithrungsgesetz“ zu Art. 12 Abs. 1
GG. Diese Verfassungsbestimmung umfafit auch die Gewerbefrei-
heit, wie sie in § 1 GewO niedergelegt ist. Bei der fallmifligen
Uberpriifung gewerbeaufsichtlicher Mafinahmen ist speziell auf
diesen verfassungsrechtlichen Hintergrund zu achten.

Obwohl Art. 12 Abs. 1 GG ecine gegeniiber § 1 GewO weiterge-
hende (Art. 12 Abs. 1 GG umfafit etwa auch unselbstindige Titig-
keiten) und normhierarchisch hoherrangige Garantie enthalt, ist § 1
GewO deshalb nicht funktionslos. So gilt § 1 GewO auch fiir Aus-
lander, Art. 12 Abs. 1 GG hingegen nicht. Allerdings kénnen sich
Auslinder auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen, so daf§ diese Funktion des
§ 1 GewO ebenfalls nicht sehr bedeutsam ist. (Im tbrigen ist die
Vorstellung fragwiirdig, Art. 12 Abs. 1 GG sei ein gegeniiber Art. 2
Abs. 1 GG ,stirkeres Grundrecht. Vor allem ist die sog. Drei-
Stufen-Theorie nichts anderes als eine Ausformung des Ubermaf-
verbotes. Das Ubermafiverbot gilt aber auch bei Eingriffen in
Art.2 Abs. 1 GG.)

§ 1 GewO hat deshalb vor allem kompetenzrechtliche Bedeutung.
Den Lindern ist es durch § 1 GewO untersagt, neben den bundes-
rechtlichen weitere landesrechtliche Zugangsvoraussetzungen fiir
die Ausiibung eines Gewerbes aufzustellen.

d) Die Anforderungen der GewO und der gewerberechtlichen Spe-
zialgesetze bilden nur einen Ausschnitt aus dem Bereich méglicher-
weise erforderlicher staatlicher Genehmigungen. Je nach Sachge-
biet sind u.U. andere Erlaubnisse erforderlich, etwa aus baurechtli-
chen, straflenrechtlichen oder wasserrechtlichen Bestimmungen.
Die gewerberechtlichen Erlaubnisse haben nur insoweit Konzen-
trationswirkung, wie das ausdriicklich angeordnet ist (siehe vor

allem § 13 BImSchG).




C. Gewerbeordnung

1. Der Begriff des Gewerbes

Fall 5

1. Allgemeines

§ 1 Abs. 1 GewO ist die zentrale Bestimmung fiir 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 Untersagungsverfiigung nach § 35 GewO moglich. Da
die Gewerbeordnung keine Legaldefinition enthilt, ist es unum-
ginglich, die herrschende Definition zu kennen. Ein Gewerbe
kennzeichnet sich danach durch folgende Merkmale:

a) Es mufl sich um eine nicht sozial unwertige Tatigkeit handeln
(nach a.A.: um eine von der Rechtsordnung erlaubte Tiatigkeit).

b) Die Titigkeit mufl auf Gewinnerzielung gerichtet sein.

c) Die Titigkeit mufl auf Dauer angelegt sein.

d) Die Tatigkeit mufl selbstandig ansgesibt werden.

e) Es darf sich nicht um die Austibung eines freien Berufs (freie
wissenschaftliche, kiinstlerische oder schriftstellerische Titigkeit
yhoherer Art oder personliche Dienstleistungen ,hoherer” Art,
die eine ,hohere“ Bildung erfordern), um Urproduktion oder die
Verwaltung eigenen Vermogens handeln.

f) Die Titigkeit mufl wirtschaftlich ein gewisses Gewicht haben, es
darf sich also nicht um eine Bagatelltitigkeit handeln.

Die Reihenfolge einer klausurmifligen Priifung ist verhiltnismifig
gleichgiiltig. Oft bietet sich folgende Gliederung an:

a) Positive Merkmale

aa) auf Dauer angelegt

bb) auf Gewinnerzielung gerichtet

cc) selbstindig



b) Negative Merkmale

aa) nicht sozial unwertig

bb) keine Urproduktion

cc) kein freier Beruf

dd) keine Beschriankung auf die Verwaltung eigenen Vermédgens
ee) keine Bagatelltitigkeit.

In Zweifelsfillen kann man fiir simtliche Merkmale auf das Ge-
samtbild der Tatigkeit und die Verkehrsanschauungen abstellen.

2.Die Merkmale im einzelnen
a) Gewerbe als auf Dauer angelegte Titigkeit

Nicht unter den Gewerbebegriff fallen einmalige Tatigkeiten. Eine
Ausnahme gilt nur dann, wenn die einmalige Tatigkeit einen Um-
fang hat, die sie zu einer linger andauernden Titigkeit werden lif}t
(Beispiel: Planung und Durchfiihrung eines industriellen Grofivor-
habens). , Auf Dauer angelegt“ ist dabei nicht gleichbedeutend mit
y»ununterbrochen®. Entscheidend ist, daf} es sich um eine wieder-
holte Tatigkeit handelt. Daf die Titigkeit von vornherein auf einen
bestimmten Zeitraum befristet ist, spricht ebenfalls nicht gegen ihre
Dauerhaftigkeit. In Zweifelsfillen 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 fiir die Erfillung des Gewerbebegriffs auf die Absicht
an, in der Zukunft Gewinne zu erzielen. Ob aktuell tatsichlich
Gewinn erzielt wird, ist irrelevant. Nicht gegen die Gewerbeeigen-
schaft spricht es auch, wenn sich fiir einen bestimmten Zeitraum
Verluste abzeichnen und das Geschift trotzdem weiter- oder
durchgefihre wird.
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Gewinnerzielungsabsicht als Nebenzweck reicht aus. Liegt der
Zweck einer Titigkeit aber allein in der Daseinsvorsorge (Beispiel:
Offentliche Verkehrsunternehmen), wird hingegen die Gewerbeei-
genschaft verneint (TETTINGER, § 1 Rdnr. 5). Die Abgrenzung ist
im einzelnen schwierig, jedoch ohne grofle praktische Relevanz.
Fehlt es bei Privatleuten an der Gewinnerzielungsabsicht, liegt kein
Gewerbe, sondern ein Hobby vor.

c) Selbstandigkeit

Eine Tiatigkeit ist 1.d.R. dann selbstindig, wenn sie nach auflen im
eigenen Namen sowie in eigener Verantwortung (auf eigene Rech-
nung, in personlicher und sachlicher Unabhingigkeit) ausgeiibt
wird. Entscheidend ist das Gesamtbild der Titigkeit. Nicht selb-
stindig sind vor allem Arbeitnehmer und Heimarbeiter. Auch der
Stellvertreter nach § 45 GewO (lesen!) ist kein Gewerbetreiben-
der.

Beachte: Die Vorschriften siber das Reisegewerbe (§§ 55 ff. GewO)
gelten teilweise anch bei unselbstindiger Tatigkeit (§ 55 Abs. 1
Nr. 1 GewO).

d) Der Ausschlufl sozial unwertiger Tatigkeiten

Fall 7

Nicht unter den Gewerbebegriff fallen Titigkeiten, die generell
verboten sind (z.B. gewerbsmifliger Diebstahl, Hehlerei, Zuhilte-
rei). Wird hingegen nur hinsichtlich bestimmter Modalititen gegen
die Rechtsordnung verstofien (z.B. bei der Schwarzarbeit), liegt ein
Gewerbe vor.

Umstritten ist die Einordnung der Prostitution. Die h.M. hilt
(noch) daran fest, dafl es sich um eine sozialschadliche, gegen das
Sittengesetz verstofiende Titigkeit handelt, die nicht als Gewerbe
einzuordnen sei (RoBinski, S.20f.). Ebenfalls vertretbar ist aber
die Gegenauffassung, die auch fiir den Bereich des Art. 12 Abs. 1
GG mehr und mehr Befiirworter findet (Nachweise zu beiden Fra-
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gekreisen bei TETTINGER, § 1 Rdnr. 7). Astrologie ist hingegen
keine sozial unwertige Tatigkeit und kann als Gewerbe betrieben
werden (BVerwGE 22, 286/295). Gleiches gilt fir Kartenlegen,
Handlesen, Hellsehen etc.

e) Das Verhiltnis von § 1 und § 6 GewO

Bestimmte Bereiche von Tatigkeiten werden traditionell insgesamt
aus dem Gewerbebegriff ausgeklammert. Um sich in der sehr kasu-
istischen Rechtsprechung und h.M. die Ubersicht zu erleichtern,
empfiehlt sich ein Blick auf § 6 GewO, wenn es darum geht, ob
eine bestimmte Titigkeit, die die positiven Gewerbemerkmale er-
fullt, unter bestimmte Normen der GewO fillt. Bei den dort ge-
nannten Tatigkeiten kann die Frage, ob ein Gewerbe 1.5.d. § 1
GewO vorliegt, hiufig offenbleiben. Doch Achtung: § 6 GewO ist
mifiverstindlich formuliert! Es 1afit sich nicht der Schluff ziehen,
alle in § 6 GewO genannten Titigkeiten seien Gewerbe 1.S.d. § 1
GewO. Viele der genannten Tiatigkeiten erfillen 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 Mafinahme nach § 35 GewO gegeniiber
einem Viehziichter. 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 iiber keine
oder nur eine geringe eigene Futtergrundlage verfiigt.

f) Keine Urproduktion

Im einzelnen zahlen zur Urproduktion alle diejenigen Tatigkeiten,
die der Erzeugung roher Naturerzeugnisse dienen. Hierzu gehoren
vor allem Land- und Forstwirtschaft, Tierzucht, Jagd, Fischerei
und Bergbau. Fiir die Tierzucht kommt es nach richtiger Auffas-
sung nicht auf das Vorhandensein einer eigenen Futterbasis an
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(TETTINGER, § 1 Rdnr. 8). Etwa das Verbot der Sonntagsbeschifti-
gung (§ 105 a GewO) , pafit” auch fiir Betriebe ohne eigene Futter-
grundlage nicht (TETTINGER, 2aO). Nebenbetriebe, die einem Be-
trieb der Urproduktion gegeniiber ,dienende Funktion® haben,
sind ebenfalls keine Gewerbebetriebe, sofern sie nach der Ver-
kehrsauffassung mit jenem eine Einheit bilden (TETTINGER, §1
Rdnr. 8).

g) Keine Ausiibung eines ,freien“ Berufs

Fall 8

Nicht zum Gewerbe zihlen die ,freien“ Berufe, also wissenschaft-
liche, kiinstlerische und schriftstellerische Tatigkeiten ,hoherer®
Art, sowie personliche Dienstleistungen ,hoherer® Art, die eine
»hohere“ Bildung erfordern, etwa die Arbeit des Rechtsanwalts
(siehe § 2 Abs. 1 BRAO). In vielen Fillen gibt es allerdings keine
ausdriickliche gesetzliche Qualifikationsentscheidung. Hier ent-
scheidet letztlich das Gesamtbild unter Beriicksichtigung der Ver-
kehrsauffassung. Einige wichtige Einzelfille:

Ein Gewerbe iiben aus der Apotheker(!) [siehe allerdings § 6 S.1
GewO)] und der Kfz-Sachverstindige.

Kein Gewerbe iiben aus der Graphologe, der Dolmetscher und der
Jura-Repetitor.

Eine ,héhere“ Bildung wird nur dann angenommen, wenn die T4-
tigkeit den Abschlufl eines Fachhochschul- oder Hochschulstu-
diums erfordert (BVerwGE 78, 6/8).

h) Keine Beschrinkung auf die Verwaltung eigenen Vermdgens

Fall 9

Keine gewerbliche Titigkeit ist die Verwaltung eigenen Vermo-
gens. Vor allem bei diesem Merkmal kommt zum Ausdruck, was
auch im tbrigen fiir die Auslegung des Gewerbebegriffs gilt: Eine
Tidtigkeit mufl eine gewisse wirtschaftliche Bedeutung haben und
deshalb tiberwachungsbediirftig sein, um vom Vorliegen eines Ge-
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werbes ausgehen zu konnen (TETTINGER, § 1 Rdnr. 11). Entschei-
dend sind jeweils die Umstinde des Einzelfalls. Die Vermietung
von 2 oder 3 Objekten ist keine Gewerbetitigkeit, wohl aber die
Errichtung eines Arztehauses mit 21 Wohnungs-, Biiro- und Pra-
xiseinheiten (BGH, NJW 1981, 1665f. im Hinblick auf §34 ¢
Abs. 1 Nr.2a GewO).

3. Juristische Personen und Personenhandelsgesellschaften als
Gewerbetreibende

Die juristische Person des Privatrechts ist selbst Gewerbetreibende.
Bei der Vorgesellschaft einer zu griilndenden GmbH sind die unter-
nehmerisch titigen Griinder Gewerbetreibende (BVerwG, Gew-
Arch 1993, 1561.), bei den Personenhandelsgesellschaften die voll-
haftenden Gesellschafter (OVG Saarlouis, NJW 1992, 2846). Letz-
teres gilt zumindest fiir diejenigen, die nicht von Geschiftsfiihrung
und Vertretung ausgeschlossen sind (OVG Saarlouis, 22O, 2847).
Kommanditisten sind hingegen i.d.R. keine Gewerbetreibende.
Etwas anderes kann jedoch dann gelten, wenn der Kommanditist
abweichend vom gesetzlichen Leitbild Geschiftsfilhrungs- oder
Vertretungsbefugnisse hat. Zu beachten ist, daf} bestimmte Erlaub-
nisse nur natiirlichen Personen erteilt werden diirfen, z.B. die zum
Betrieb des Versteigerungsgewerbes (§ 34 b Abs. 3 GewO).

Zur Ubung: Fall 10
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III. Das stehende Gewerbe

1. Definition des stehenden Gewerbes

Fall 11, Fall 12

Die Gewerbeordnung unterscheidet drei Gewerbearten, das ste-
hende Gewerbe (8§ 14 — 52 GewO), das Reisegewerbe (§§ 55-61a
GewO) und die Messen, Ausstellungen und Mirkte (8§88 64-71b
GewO, kurz: Marktverkehr)

Der Begriff des stehenden Gewerbes ist in der GewO nicht defi-
niert. Ob ein stehendes Gewerbe vorliegt, ist deshalb folgenderma-
en zu ermitteln:

Erstens mufl der Gewerbebegriff (§ 1 GewO) erfiillt 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 GewOQ) ist deshalb
nicht Voraussetzung fir das Vorliegen eines stehenden Gewerbes.
Ein ,stehendes“ Gewerbe iibt etwa auch derjenige aus, der zwar
stindig reist, seine Kunden aber nur auf Bestellung besucht (dann
liegt kein Reisegewerbe vor, siehe § 55 Abs. 1 GewO: ,ohne vor-
hergehende Bestellung®).

2. Die behordliche Kontrolle iiber stehendes Gewerbe

Die Aufnahme eines stehenden Gewerbes ist nach der GewO
1.d.R. nur anzeige-, nicht hingegen erlaubnispflichtig (§ 14 Ge-
wO). Die Anzeige erleichtert den Behrden die Uberwachungsti-
tigkeit, vor allem die Durchfihrung von Mafinahmen nach § 15
Abs. 2 S.1 GewO und § 35 GewO. Soweit die GewO oder eine
hierauf gestiitzte Rechtsverordnung dies vorsehen, kann das Betrei-
ben eines stehenden Gewerbes jedoch auch erlaubnispflicht sein.
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Nach §8§ 30ff. GewO ist fiir bestimmte Gewerbe eine besondere,
an die Person gebundene Erlaubnis erforderlich. Hier gibt es zwei
Untergruppen:

aa) Bei den rein personlichen Erlaubnissen kommt es nur auf die
personliche Eignung des Gewerbetreibenden an (z.B. bei §§ 34,
34a, 34b, 34c GewO).

bb) Andere Erlaubnisse sind zwar auch persénlicher Art, gehen
also beim Ubergang des Betriebes nicht auf den Rechtsnachfolger
tiber. Sie haben jedoch auch eine gerite- oder sachbezogene Kom-
ponente (insbesondere §§ 30, 33¢, 33d, 331 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 fiir jede Betriebsstitte einer eigenen Erlaubnis.

3. Anzeigepflicht
a) Voraussetzungen fiir die Anzeigepflicht

Fall 13, Fall 14, Fall 15

Der Betrieb eines stehenden Gewerbes ist anzeigepflichtig (§ 14
GewO). Dies dient den Behorden zur effektiven Uberwachung der
Betriebe. Auf einem Vordruck sind Angaben zur Person und zum
ausgetibten Gewerbe zu machen (siche § 14 Abs. 4 GewO). Die
Anzeigepflicht entfillt deshalb nicht, wenn der Behorde die Ge-
werbetitigkeit bereits anderweitig bekannt ist (BVerwG, GewArch
1976, 293/294). Voraussetzungen fiir die Anzeigenpflicht sind:

aa) Es mufl ein stehendes Gewerbe vorliegen.

und

bb) Der Betrieb muf angefangen werden (§ 14 Abs. 1 S.1 GewO).
Dies ist der Fall mit der ersten Handlung, die von Auflenstehenden
als Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr verstanden werden
kann. Hierzu zihlt noch nicht der Abschlufl eines Gesellschaftsver-
trages, wohl aber die Anmietung von Riumen und die Anstellung
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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 Neuerdffnung, die Wiedereroffnung nach Aufgabe sowie alle
Verinderungen in der personellen Trigerschaft, etwa der Eintritt
eines neuen Gesellschafters oder Weiterfihrung durch einen uber-
lebenden Ehegatten. ,, Anfangen® ist auch die Ubernahme eines be-
stechenden Betriebes durch einen neuen Inhaber (RoBinski,
S.43).

oder

cc) Der Betrieb mufd verlegt werden (§ 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 GewO).
Dies gilt fiir Verlegungen im Zustandigkeitsbereich einer Behorde
ebenso wie fiir Verlegungen in den Bereich einer anderen Behorde
(TETTINGER, § 14 Rdnr. 9). Welche Behdrden sachlich und 6rtlich
zustindig sind, bestimmt im ubrigen das Landesrecht (§ 155 Abs. 2
GewO). Etwa in Bayern sind die Gemeinden fiir die Entgegennah-
me der Anzeige zustindig (§ 2 Abs. 3 S. 1 GewV, Ziegler Nr. 310).
Beachte auch die Sonderregelung des § 14 Abs. 3 GewO: Der selb-
stindige Automatenaufsteller mufl allen 6rtlich zustindigen Behor-
den Anzeige erstatten.

oder

dd) Der Gegenstand des Gewerbes mufl gewechselt oder ausge-
dehnt werden (§ 14 Abs. 1 5.2 Nr. 2 GewO). Ob einer dieser Tat-
bestinde gegeben ist, hingt von den Verkehrsanschauungen ab.
oder

ee) Der Betrieb muf} aufgegeben werden (§ 14 Abs.1 S.2 Nr.3
GewO).

Die genannten Grundsitze gelten auch fiir Zweigniederlassungen
oder unselbstindige Zweigstellen (vgl. § 14 Abs. 1 S.1 GewO). Der
Unterschied von Zweigstellen und Zweigniederlassungen liegt in
der groferen Selbstandigkeit letzterer gegeniiber der Hauptnieder-
lassung. Die genaue Abgrenzung ist fiir § 14 GewO nicht wesent-
lich. Eine Zweigstelle (keine Zweigniederlassung) ist z.B. ein Aus-
lieferungslager oder eine Annahmestelle einer Wascherei (Rosins-
KI, S.42).
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b) Folgen einer Nichtanzeige

Fall 16

Die Nichterstattung einer Anzeige ist eine Ordnungswidrigkeit
(§ 146 Abs.2 Nr.1 GewO). Sie fithrt aber nicht dazu, daff der
Betrieb des Gewerbes untersagt werden kann. Als Befugnisgrund-
lage kime nur § 15 Abs.2 S.1 GewO in Betracht. Die Anzeige
fihrt aber nicht zu einer ,Zulassung®. Vielmehr erhilt der Gewer-
betreibende nur eine Empfangsbestitigung (sog. Gewerbeschein).
Es handelt sich insoweit nicht um einen Verwaltungsakt (TETTIN-
GER, § 15 Rdnr. 1).

Des weiteren kann die Behorde den Gewerbetreibenden durch Ver-
waltungsakt zur Erfiillung der Anzeigepflicht auffordern (BVerwG,
GewArch 1976, 293/294; E 78, 6/71.). Diese Aufforderung kann
dann im Wege des Verwaltungszwanges durchgesetzt werden. Als
»Minus“ wird man der Behorde dann auch das Recht zugestehen
miussen, die Gewerbeeigenschaft einer Tatigkeit durch Verwal-
tungsakt festzustellen (so BVerwG, GewArch 1991, 68f. fir die
Feststellung der Genehmigungsbedirftigkeit einer Titigkeit nach
§ 34c Abs. 1 Nr. 1 GewO). Fiir beide Mafinahmen bedarf es auf-
grund des rechtstaatlichen Vorbehaltes des Gesetzes zwar einer ge-
setzlichen Grundlage. Nicht erforderlich ist aber eine ausdriickliche
gesetzliche Grundlage. Im Wege der Auslegung lassen sich die ent-
sprechenden gesetzlichen Ermiachtigungen § 14 GewO entnehmen.

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

§ 15 Abs. 2S5.1 GewO ist neben § 35 GewO die zentrale Befugnis-
norm fiir behérdliche Eingriffe in stehende Gewerbe. Verfiigun gen
nach § 15 Abs. 2 S. 1 GewO konnen einen unterschiedlichen K on-
kretisierungsgrad haben. Denkbar ist, dafl lediglich die Ausiibung
eines Gewerbes, das zulassungspflichtig ist, untersagt wird. & 15
Abs. 2 5.1 GewO ermichtigt aber auch zu der Vollstreckung fiihi-
gen Stillegungsverfiigungen (ARNDT, Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Rdnr. 273).
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Voraussetzung fur die Anwendung des § 15 Abs. 2 S.1 GewO ist
es, daf} es sich um ein stehendes Gewerbe handelt.

Es mufl weiterhin eine besondere Erlaubnis erforderlich sein. Die
- Erlaubnispflicht kann sich aus der GewO (§§ 30, 33a, 33c¢, 33d,
331, 34, 34a, 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 5.1 GewO!

Zum Teil gibt es spezielle Regelungen, die eine Anwendung des
§ 15 Abs. 2 S.1 GewO ausschliefen. Die wichtigste ist § 16 Abs. 3
HandwO. Anwendbar ist § 15 Abs.2 S.1 GewO hingegen im
Gaststidttenrecht (§ 31 GastG).

§ 15 Abs. 2 S.1 GewO ist eine Ermessensbestimmung. Von beson-
derer Bedeutung ist deshalb die Beachtung des Ubermafiverbotes.
Die Behorde ist vor Erlafl einer Verfiigung nach § 15 Abs. 2 S.1
GewO verpflichtet, den Gewerbetreibenden aufzufordern, einen
entsprechenden Antrag zu stellen, wenn eindeutig ist, daf} die ma-
teriellen Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen. Bestehen hier-
an allerdings Zweifel, kann die Behérde sofort eine Verfiigung nach
§ 15 Abs. 2 S.1 GewO erlassen.

Eine Verfigung nach § 15 Abs.2 S.1 GewO ist ein Dauerverwal-
tungsakt (zum Begriff des Dauerverwaltungsaktes siche MANSSEN,
Z{SH/SGB 1991, 22511.). Bei gerichtlicher Anfechtung entscheidet
der Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der Beru-
fungsinstanz (AflFaLG, GewArch 1988, 2191f.). Dies wird man al-
lerdings auf die Ermessenspriifung nicht erstrecken konnen. Hier-

fur muf} der Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung mafigeb-

lich sein. Nur die bis dahin entstandenen Tatsachen sind in der
Ermessensausiibung zu beriicksichtigen /AssraLG, GewArch 1988,

292).

Unmstritten ist, ob Dritte ein formelles subjektiv-6ffentliches Recht

(= Anspruch auf Ermessensausiibung unter angemessener Beriick-

sichtigung der eigenen Interessen) auf Erlaf} einer Verfiigung nach

§ 15 Abs. 2 GewO haben (ablehnend L/R-Marcks, § 15 Rdnr. 19).

Ein solches Recht ist anzuerkennen, wenn ein Erlaubnisantrag

wegen drittschutzender Normen abzulehnen wire (VGH Kassel,
GewArch 1992, 3441f.).
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5. Personliche Erlaubnisse nach §§ 30ff. GewO

a) Allgemeines

aa) Die §§ 30ff. GewO fiihren durchwegs zu gebundenen Entschei-
dungen. Die Erlaubnisse sind also zu erteilen, wenn die jeweils
genannten Voraussetzungen vorliegen.

bb) Die Erlaubnisse nach den §§ 30, 33a, und 331 GewO erloschen,
wenn der Betrieb nicht innerhalb eines Jahres begonnen wurde
oder wenn er wihrend des Zeitraums von einem Jahr nicht mehr
ausgeiibt wird (§ 49 Abs. 2 GewO). Auch fir die Stellvertretung
gelten teilweise Sonderregelungen gegeniiber normalen stehenden
Gewerbebetrieben (§ 47 GewO).

cc) erweist sich der Inhaber einer Erlaubnis als unzuverlissig, ist
die Erlaubnis zuriickzunehmen oder zu widerrufen (§§ 48, 49
VwVEG). Ob § 48 oder § 49 VwVIG einschlagig ist, hingt davon
ab, ob die Unzuverlissigkeit von Beginn an vorlag (dann ist die
erteilte Genehmigung rechtswidrig mit der Folge der Riicknehm-
barkeit nach § 48 VwVIG), oder ob die Unzuverlissigkeit erst spa-
ter eintrat (dann: Widerrufmoglichkeit nach §49 Abs.2 Nr.3
VwVIG). Eine Genehmigung nach den §§ 30{f. GewO ist ein Zeit-
punkt-, kein Zeitraum(= Dauerverwaltungs-)akt. Der Verwal-
tungsakt ,, wird“ deshalb nicht rechtswidrig, wenn die Erlaflvoraus-
setzungen spater wegfallen (auch dazu siehe Manssen, ZfSH/SGB
1991, 2251.).

dd) Die zustindige Behorde kann die Genehmigungspflichtigkeit
von Titigkeiten nach §§ 30ff. GewO durch Verwaltungsakt gegen-
iiber dem Gewerbetreibenden feststellen (BVerwG, GewArch
1991, 681.). Eine ausdriickliche Ermichtigung enthalten die ent-
sprechenden Bestimmungen der Gewerbeordnung zwar nicht. Die
notwendige gesetzliche Ermiachtigung lifit sich ihnen aber im Wege
der Auslegung entnehmen. Fiir ein solches Auslegungsergebnis
spricht vor allem der Zweck einer priventiven Gewerbetiberwa-
chung (BVerwG, aa0, 69). Hingegen ist die Behorde nicht berech-
tigt, den Gewerbetreibenden durch Verwaltungsakt zu verpflich-
ten, einen Antrag 7u stellen. Das ist mit dem Sinn cines Antragser
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fordernisses nicht vereinbar (DierensacH, GewArch 1991, 281/
282).

b) Privatkrankenanstalten (§ 30 GewO)

Fall 17

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

c) Schaustellung von Personen (§ 332 GewO)

Fall 18, Fall 19, Fall 20

§ 332 GewO unterwirft die gewerbliche Schaustellung von Perso-
nen einer Genehmigungspflicht. Eine Genehmigung bendtigt der
Lokalinhaber, nicht der Darsteller oder die Darstellerin. Diese be-
notigen jedoch u. U. eine Reisegewerbekarte nach § 55 Abs. 1 Nr. 2
GewO. Das BVerwG vertritt die Auffassung, Peep-Shows seien
wegen Verstofles gegen die Menschenwiirde der Darstellerinnen —
anders als Striptease-Vorfihrungen — sittenwidrig (BVerwGE 64,
2741f.). Der entscheidende Unterschied wird darin gesehen, dafl bei
Striptease-Vorfithrungen Blickkontakt zwischen Darstellerinnen
und Betrachtern besteht. Folglich sind Genehmigungen fiir Peep-
Shows nach § 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO zu versagen. Frither erteilte
Genehmigungen sind nach § 44 Abs. 2 Nr. 6 VwV{G nichtig. Das
kann nach § 44 Abs. 5 VwVIG von der Behorde festgestellt wer-
den.
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Sittenwidrig ist auch der sog. Zwergenweitwurf (VG Neustadt,
NVwZ 1993, 981.). Eine solche Veranstaltung, bei der Teilnehmer
aus dem Publikum einen kleinwiichsigen , Artisten® moglichst 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, 220, 99). Die Sittenwidrigkeit
der Veranstaltung folgt wie bei den Peep-Shows aus einem Men-
schenwiirdeverstof}, der ,Objektrolle”, in die der ,Zwerg“ sich
begibt.

Zweifelsfrei sittenwidrig ist die Zurschaustellung von Frauen hinter
Gittern in einem Nachtclub (VHG Miinchen, GewArch 1992,
2281.).

d) Aufstellung von Spielgeriten (§ 33¢ GewO)

§ 33 ¢ GewO stellt die gewerbliche Aufstellung bestimmter Spielge-
rite unter Erlaubnispflicht. Die Erlaubnis gilt allgemein, d.h. fur
die Aufstellung beliebig vieler Gerite im Geltungsbereich der
GewO. Zu beachten ist jedoch, daff im Hinblick auf den konkreten
Aufstellungsort eine besondere Bestitigung nach §33c¢ Abs.3
GewO (Verwaltungsakt!) erforderlich ist.

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

Andere Spiele sind solche, die weder unter die Spielgerite des § 33¢
Abs.1 S.1 GewO noch unter die Glicksspiele des § 284 StGB
fallen (vgl. § 33h Nr. 3 GewO). In Betracht kommen Gliicksspiele
um geringwertige Gegenstinde, sowie Geschicklichkeitsspiele
(TETTINGER, §33d Rdnr. 2). Zu beachten sind die besonderen
Riicknahme- und Widerrufsregeln nach § 33d Abs. 4 und Abs.5
GewO. Sie schliefen nach h.M. die Anwendung der §§ 48, 49
VwVIG jedoch nicht aus (TETTINGER, § 33d Rdnr. 14). Eine Ge-
werbeuntersagung nach §35 GewO wegen Unzuverlassigkeit
kommt hingegen nicht in Betracht (§ 35 Abs. 8 S.1 GewO. a. A.
TETTINGER, § 33d Rdnr. 14). Die Bescheinigung des Bundeskrimi-
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nalamtes nach § 33d Abs. 2 GewO, die der Gewerbetreibende vor-
legen muf3, ist im iibrigen ein Verwaltungsakt.

f) Spielhallen (§ 331 GewO)

Fall 21

Spielhallen sind Betriebe, in denen durch Aufstellen von Spielgeri-
ten und Spielen den Gisten ausschliefflich oder zumindest iiberwie-
gend Gelegenheit gegeben wird, ihrem Spieltrieb nachzugehen. Da-
bei ist es gleichgiiltig, ob die Spiele Gewinnmdglichkeiten bieten
oder nicht (anders bei § 33c und § 33d GewO!).

Steht in einem Raum nicht der Spielbetrieb, sondern der Gaststit-
tenbetrieb im Vordergrund, handelt es sich nicht um einen kombi-
nierten Spielhallen- und Gaststittenbetrieb, sondern ausschlieflich
um eine Gaststitte. Ein Nebenraum zu einer Gaststitte kann hin-
gegen eine erlaubnisbediirftige Spielhalle sein (D1erENBACH, Gew-
Arch 1991, 289).

Auslegungsprobleme bereitet vor allem der Versagungsgrund der
iibermifligen Ausnutzung des Spieltriebs (§ 331 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 iibersteigerte Gewinnerwartungen geschaffenen
Anreizes, sich mit unkontrollierter Risikobereitschaft einer groflen
Verlustgefahr auszusetzen (so TETTINGER, § 331 Rdnr. 13). Der
Betrieb anderer Spielhallen in der Nachbarschaft bleibt deshalb bei
der Beurteilung aufler Betracht (BVerwG, NVwZ 1985, 268/269).

6. Untersagung wegen Unzuverlassigkeit nach § 35 GewO

a) Anwendungsbereich des § 35 GewO

Fall 22

§ 35 GewO ist die zentrale Bestimmung fur die Aufgabenerfillung
durch die Gewerbebehorden. Am Beginn jeder klausurmifigen
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Prifung einer Verfiigung, die auf § 35 GewO gestiitzt wird, ist
zunichst zu kliren, ob § 35 GewO iberhaupt anwendbar ist. Nach
§ 35 Abs. 8 GewO schlieflen solche Bestimmungen die Anwen-
dung des § 35 Abs. 1-7 GewO aus, die die Uberpriifung der Zuver-
lassigkeit ermoglichen. Dies sind zunachst die §§ 48, 49 VwVIG,
nach denen die Rucknahme oder der Widerruf von besonderen
Genehmigungen nach §§ 30ff. GewO moglich ist. Insofern ist die
systematische Stellung des §35 GewO irrefihrend! § 35 GewQO
steht in einem Abschnitt mit den Bestimmungen uber besondere
Genehmigungen (8§ 30-39a GewO), ist jedoch gerade auf die Ge-
werbe, die einer besonderen Genehmigung bedirfen, nicht an-
wendbar.

§ 35 GewO verdrangende Sonderbestimmungen sind vor allem:

— §15 Abs. 1 und Abs. 21.V.m. § 4 Abs. 15.1 GastG

- § 25 PBefG

— §35Abs.2 Nr.3a1.V.m. § 33 Abs. 1 Nr.2 KWG

Keine verdriangende Sonderbestimmung ist hingegen § 15 Abs. 2
GewO. Diese Vorschrift stellt nicht auf Zuverlissigkeit, sondern
allein die Zulassung ab.

Der effektive Anwendungsbereich des § 35 GewO erstreckt sich
also vor allem auf Gewerbe, die keiner personlichen Konzession

bediirfen (Industrie und Handel) und das Handwerk.

b) Zeitpunkt der Untersagung

Eine Gewerbeuntersagung ist nur moglich, wenn das Gewerbe im
Augenblick des Erlasses des Betriebes ausgeiibt wird oder die Auf-
nahme des Gewerbes zumindest unmittelbar bevorsteht. Die Un-
tersagungsverfligung 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 wihrend des Verfahrens
aufgegeben wird.
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c) Der Begriff der Unzuverldssigkeit

Fall 23, Fall 24, Fall 25

Zentrales Tatbestandsmerkmal des § 35 Abs. 1 GewO ist der Be-
griff der Unzuverlissigkeit. Unzuverlissig ist ein Gewerbetreiben-
der, der nach dem Gesamteindruck seines Verbaltens nicht die Ge-
wahr dafiir bietet, dafd er sein Gewerbe kiinftig ordnungsgemafl
betreibt. Es handelt sich dabei um einen gerichtlich voll siberpriif-
baren Rechtsbegriff. Soweit eine Abmahbnung voraussichtlich aus-
reicht, damit ein Gewerbetreibender sein Verhalten andert, fehlt es
an der Unzuverlissigkeit (BVerwG, GewArch 1992, 24{.). Da nach
§ 35 Abs. 1 GewO die Ausiibung eines, nicht jeden Gewerbes un-
tersagt wird, kommt es auf die Unzuverlissigkeit im Hinblick auf
ein bestimmtes Gewerbe an. Die Untersagung kann allerdings —
soweit die Umstande dies rechtfertigen — auf andere oder alle Ge-
werbe erstreckt werden (8 35 Abs.1 S.2 GewO, sog. erweiterte
Gewerbeuntersagung). Hierfiir gelten zwei Voraussetzungen: Der
Gewerbetreibende muf auch fiir das andere Gewerbe als unzuver-
lissig einzustufen sein. Weiterhin darf es keine besonderen An-
haltspunkte dafiir geben, dafl die Aufnahme eines anderen Gewer-
bes auszuschlieflen ist (ROBINSKI, S. 59).
§ 35 GewO dient dem Schutz von Kunden, Lieferanten, Arbeit-
nehmern und Diritten. Es ist deshalb irrelevant, auf welchen Griin-
den die Unzuverlassigkeit beruht. § 35 GewO ist vor allem auch
dann anwendbar, wenn den Gewerbetreibenden an seiner Unzu-
verlissigkeit kein Verschulden trifft. Eine Gewerbeuntersagung
kommt also auch dann in Betracht, wenn die Unzuverlassigkeit auf
unverschuldeter Zahlungsunfzhigkeit (etwa durch den Konkurs ei-
nes Groflkunden) oder auf Krankheit beruht.
Merke: Die Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 GewO bat kei-
nen Strafcharakter!
Weitere wichtige Fille von Unzuverlissigkeit sind:
— Straftaten, soweit sie einen Bezug zum Gewerbe haben.
— Die Nichtabfihrung gewerbebezogener Steuern (also nicht pri-
vater Steuern, z.B. die Grunderwerbssteuer fur ein privat er-
worbenes Grundstick). Besonders gravicrend ist dic Nicht-
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abfihrung von treuhinderisch fiir den Staat vereinnahmter
Lohnsteuer, denn die Arbeitnehmer bleiben trotz Abzugs vom
Lohn Steuerschuldner. Die Finanzbehorden diirfen im iibrigen
den Gewerbeaufsichtsbehorden gravierende Verstofle gegen
steuerrechtliche Vorschriften aufgrund des § 30 Abs.4 Nr.5
AO mitteilen (BVerwGE 65, 1/6; sehr kritisch hierzu aller-
dings ARNDT, GewArch 1988, 281ff.; kritisch auch Krause/
SteinBacH, DOV 1985, 550/554). Die Verstofle gegen steuer-
rechtliche Pflichten miissen aber wirklich schwerwiegend sein.
Hierzu zihlt etwa die hartnickige Weigerung, eine Steuerer-
klirung abzugeben. Auch im Vergleich zur Betriebsgrofle hohe
Steuerschulden begriinden eine Mitteilungsbefugnis des Fi-
nanzamtes nach § 30 Abs. 4 Nr.5 AO. Das Finanzamt hat al-
lerdings bei Mitteilungen an die Gewerbeaufsichtsbehorden
den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit zu wahren. So wird
man verlangen misssen, daf} das Finanzamt als milderes Mittel
zunichst Vollstreckungsversuche unternimmt (ausfiihrlich zur
Gesamtproblematik BVerwG, GewArch 1988, 162f., Gew-
Arch 1992, 22f.; MuLLER, GewArch 1988, 84ff.). Beachte:
§ 25 Abs. 3 PBefG und § 102b Abs.3 GiKG ermichtigen die
Finanzamter ausdriicklich, den Behorden Mitteilungen tber
die wiederholte Nichterfiillung 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 GG (BVerfGE 65, 1/44ff.). Die Normen, die
das Steuergeheimnis durchbrechen, sind deshalb restriktiv aus-
zulegen.

Die Nichtabfithrung von Sozialversicherungsabgaben. Auf-
grund der sehr eng formulierten §§ 69 SGB X und 35 SGB 1
besteht aber keine Mitteilungsbefugnis der Sozialversicherer
(str., wie hier Krause/Steineach, DOV 1985, 550/5551., a. A.
TETTINGER, §35 Rdnr. 17 m.w.N.; offengelassen in VGH
Mannheim, GewArch 1991, 112/113).

Vermogenslosigkeit (VGH Kassel, GewArch 1993, 157ff.)
bzw. vollige wirtschaftliche Leistungsunfahigkeit.

In gravierenden Fillen: fehlende Sachkunde. Zu beachten ist
jedoch, dafl uber §35 Abs.1 GewO keine Zulassungshiirden




eingefiihrt werden diirfen, 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-)fille: Ein (i.d.R.) den Behorden als unzuverlissig
bekannter Gewerbetreibender 18t einen anderen als Gewerbeinha-
ber auftreten, ist aber selbst derjenige, der eigentlich die Geschifte
tithrt. Nach Auffassung der Rechtsprechung (BVerwGE 65, 12/13)
sind sowohl Stroh- als auch Hintermann Gewerbetreibende und
damit geeignete Adressaten einer Verfiigung nach §35 Abs.1
GewO. Die Unzuverlissigkeit des Strohmanns und damit die Mog-
lichkeit einer Gewerbeuntersagung gegen ihn ergibt sich daraus,
dafl er einem Unzuverlissigen mafigeblichen Einflufl auf das Ge-
schift einrdumt.

d) Das Erfordernis einer konkreten Gefahr

Die Gewerbeuntersagung ist nur zulissig 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 fihrt.) Die Tatsachen, die eine solche Ge-
fahr begriinden, hat die Gewerbeaufsichtsbehorde zu ermitteln. Sie
hat hieran ankniipfend eine Prognoseentscheidung zu treffen. Die
Prognoseentscheidung ist schon dann rechtmiflig, wenn sie ord-
nungsgemaf} erstellt worden ist. Sie kann sich also durchaus im
nachhinein als im Ergebnis falsch erweisen. Trotz ihres prognosti-
schen Charakters ist die Entscheidung der Verwaltungsbehorde ge-
richtlich voll iberpriifbar! (TETTINGER, § 35 Rdnr. 12).

Soweit ein Strafverfahren stattgefunden hat, ist die Behérde in der
Wiirdigung des in diesem behandelten Sachverhaltes nach § 35
Abs. 3 GewO weitgehend gebunden. Dies gilt auch hinsichtlich der
Prognose der Unzuverlassigkeit (§ 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GewO).
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¢) Erforderlichkeit der Gewerbeuntersagung

Die Gewerbeuntersagung mufl erforderlich sein (§ 35 Abs.1 S.1
GewQ). Dies ist dann der Fall, wenn sie insgesamt den Anforde-
rungen des Ubermafiverbotes entspricht. Das Ubermafiverbot 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. Hierfiir bieten sich in
der Klausur zwei Wege an: Entweder wird das Ubermafiverbot als
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal angesehen, oder die Priifung
des Ubermafiverbotes 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 Ubermafiverbot auch bei der
Ermessungspriifung beriicksichtigt werden.

Bei der Priffung des Ubermafiverbotes ist zu beachten, dafl die
Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO grundsitzlich 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 berticksichtigen.

f) Die Vertretungsproblematik

Zu unterscheiden von den Strohmann-Fillen sind die Vertretungs-

falle.

— §35 Abs. 1 S.2 GewO: Dem unzuverlassigen 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, dafl der Gewerbetrei-
bende keine entsprechende Titigkeit ausiiben wird.

- §35 Abs.2 GewO: Dem unzuverlassigen Gewerbetreibenden
wird erlaubt, den Betrieb durch einen zuverlissigen Stellvertreter
tihren zu lassen.
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— §35 Abs.7a GewO: Dem unzuverlissigen Vertretungsberech-
tigten oder Leiter des Gewerbebetriebes wird die weitere Aus-
iibung einer entsprechenden selbstindigen oder unselbstindigen
Titigkeit untersagt. Grundsitzlich wird bei einer juristischen
Person die Unzuverlissigkeit von Organmitgliedern oder ver-
tretungsberechtigten Personen der juristischen Person zuge-
rechnet. § 35 Abs. 7a GewO schafft die Moglichkeit, auch die
Organmitglieder bzw. Vertreter selbst gewerberechtlich zu be-
langen. Die Vorschrift des § 35 Abs.7a GewO ist allerdings
nicht ganz zweifelsfrei formuliert. Entgegen dem Wortlaut wird
man davon ausgehen misssen, dafl das Untersagungsverfahren
sich von vornherein auf den Leiter oder Vertretungsberechtig-
ten beschrinken kann, auch wenn § 35 Abs. 7a GewO nur von
der Fortsetzung allein gegen diesen spricht (,auch®). Das ist
eine Konsequenz aus dem Ubermafiverbot (so auch TETTINGER,
§ 35 Rdnr. 31£f.). Kann die eingetretene Gefahr durch eine Ver-
fiigung etwa gegen den Geschiftsfithrer einer GmbH behoben
werden, ist die Untersagung des Betriebs der GmbH nicht er-
forderlich (gegen die Méglichkeit, das Verfahren von vornher-
ein entsprechend zu beschrinken, allerdings etwa: VGH Kassel,
GewArch 1993, 159f.; OVG Miinster, GewArch 1993, 161f.;
Friaur/Hef, § 35 Rdnr. 194a; L/R-Marcks, § 35 Rdnr. 177b).
Das Verfahren kann auch dann fortgesetzt werden, wenn der
Vertretene das Gewerbe wihrend 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. 1a GewO muf der Vertretene jedoch noch ein Ge-
werbe betreiben.

Der VGH Kassel (GewArch 1993, 159f.; ebenso L/R-Marcks,

§ 35 Rdnr. 177b) versteht im tbrigen § 35 Abs. 72 S.1 GewO so,

dafl dem bisherigen Vertreter bzw. Leiter die etwaige kuinftige Ti-

tigkeit als selbstindiger Gewerbetreibender im bisher unselbstin-
dig ausgetibten Gewerbe untersagt werden kann, fiir eine Untersa-
gung der weiteren Tatigkeit z.B. als Geschaftsfihrer § 35 Abs. 7a

S.31.V.m. §35 Abs.1 5.2 GewO einschlagig ist. Naher liegt es

jedoch, beide Untersagungsmoglichkeiten unmittelbar auf § 35

Abs. 7a GewO zu stiitzen.
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Adressat einer Verfiigung nach § 35 Abs. 7a GewO ist im tbrigen
der Vertretungsberechtigte bzw. Leiter, nicht die das Gewerbe be-
treibende juristische Person (Friaur/HER, § 35 Rdnr. 194a).

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

Zur Aufklirung der fur eine Verfiigung nach § 35 Abs. 1 GewO
erforderlichen Tatsachen haben die Gewerbetreibenden nach § 35
Abs. 32 GewO besondere Mitwirkungspflichten. Ein entsprechen-
des Auskunftsverlangen der Behérden ist ein Verwaltungsakt. § 35
Abs. 32 GewO geht deutlich iiber § 26 Abs. 2 VwV{G hinaus, der
nur eine Soll-Bestimmung enthilt (= wenn der Beteiligte nicht
mitwirke, kann ihn die Behorde nicht zur Mitwirkung verpflichten.
Sie braucht jedoch nicht aus eigenem Antrieb zugunsten des nicht
mitwirkenden Beteiligten weiterzuermitteln und kann zu seinen
Lasten ungiinstige Schliisse ziehen, vgl. Kopp, VwV{G, § 26 Rdnr.
431.).

Ein Auskunftsverlangen nach § 35 Abs.3a GewO ist nur dann
rechtmifiig, wenn zuvor dem Gewerbetreibenden gegeniiber be-
rechtigterweise ein  Gewerbeuntersagungsverfahren eingeleitet
worden ist (,Im Untersagungsverfahren®). Dazu muf ein hinrei-
chender, in sich schliissiger Anfangsverdacht vorliegen, der ein Ti-
tigwerden der Gewerbebehorde mit dem Ziel, dem Betroffenen
gegeniiber die Gewerbeaustibung zu untersagen, materiell rechtfer-
tigt (VGH Miinchen, GewArch 1992, 1831.).

h) Schlieffung der Betriebsriume nach § 35 Abs. 5 GewO

Eine weitere Befugnisgrundlage fir die Behdrden enthilt § 35
Abs. 5 GewO. Danach kann die Ausiibung des untersagten Gewer-
bes von der Behorde durch Schlieflung des Betriebes oder eine
andere Mafinahme verhindert werden. § 35 Abs. 5 GewO gehort
nicht zum Vollstreckungsrecht, sondern erméglicht nur den Erlaf}
eines Verwaltungsaktes, der gegebenenfalls dann zu vollstrecken
ist (h.M., a.A. ohne iiberzeugende Begriindung OVG Schleswig,
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GewArch 1992, 232/233). Ansonsten besteht iiber die Bedeutung

bzw. Nichtbedeutung des § 35 Abs. 5 GewO Streit:

— Nach einer Meinung kann auch eine Verfiigung nach § 35 Abs. 1
GewO von den Vollstreckungsorganen unmittelbar auch im We-
ge der Betriebsschliefung durchgesetzt werden (so etwa TETTIN-
GER, § 35 Rdnr. 48 m.w.Nachw.).

— Nach der Gegenauffassung ist vor Vollstreckung einer Betriebs-
schliefung stets eine Verfiigung nach § 35 Abs. 5 GewO erfor-
derlich, die Verfiigung nach § 35 Abs. 1 GewO reicht als Grund-
verwaltungsakt nicht aus (so ArNDT, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, Rdnr. 263; L/R-Marcks, § 35 Rdnr. 158).

Folgte man der ersten Auffassung, wire § 35 Abs.5 GewO eine

tiberfliissige Bestimmung (so ausdriicklich TETTINGER, § 35 Rdnr.

48). Daher ist die Gegenauffassung iiberzeugender. Die allgemeine

Gewerbeuntersagung mufl durch eine Verfiigung nach § 35 Abs. 5

GewO konkretisiert werden, um einen vollstreckungsfahigen In-

halt zu bekommen. Allerdings ist es iiblich, beide Verfiigungen zu

verbinden, also etwa die Ausiibung des Gewerbes zu untersagen
und gleichzeitig die Schlieflung der Betriebs- und Geschaftsraume

anzuordnen (RoBINsKI, S. 61).

1) Die Mitwirkung weiterer Behorden (§ 35 Abs. 4 GewO)

Vor Erlafl einer Verfiigung sollen nach § 35 Abs.4 GewO be-
stimmte andere Behorden gehort werden. ,Soll“ bedeutet auch in
diesem Zusammenhang, daf} die Anhérung erfolgen muff, wenn
nicht ein besonderer Grund, also eine atypische Fallkonstellation
vorliegt. Einen Ausnahmegrund sieht § 35 Abs. 4 5.2 GewO selbst
vor.

Eine unterbliebene Anhérung kann nach § 45 Abs. 1 Nr. 5 VwV{G
nachgeholt werden. Verfiigungen nach § 35 Abs. 1 S. 1 GewO sind
wegen § 46 VwV{G allerdings auch dann gerichtlich nicht aufzuhe-
ben, wenn eine Anh6rung unterbleibt. Bei Verfigungen nach § 35
Abs. 1.2 GewO (Ermessen!) kommt es darauf an, ob die getrof-
fene Entscheidung tatsichlich alternativlos ist. Das ist dann der
Fall, wenn jede Moglichkeit ausgeschlossen werden kann, daff bei
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Einhaltung der Anho6rungspflicht die Entscheidung anders ausge-
fallen wire (vgl. Kopp, VwVI{G, § 46 Rdnr. 20).

k) Der maflgebliche Zeitpunkt fiir die gerichtliche Entscheidung

Fall 26

Eine Verfiugung 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 iiberfliissig). An-
dern sich die tatsichlichen Voraussetzungen fiir die Verfiigung
nach deren Erlaf}, fithrt dies nicht zur Rechtswidrigkeit der Verfii-
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 ausdriicklichen Antrag moglich. Bedeutung hat
dies fiir die Frage nach dem mafigeblichen Entscheidungszeitpunkt
im Verwaltungsprozef}. Entscheidend ist die Tatsachenlage im Au-
genblick der letzten behordlichen Entscheidung, also i.d.R. bei
Erlaf der Verfigung, nicht hingegen die im Zeitpunkt der letzten
miindlichen 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 wihrend des Verfahrens aufgegeben wird, spielt des-
halb dann keine Rolle, wenn das Gewerbe wihrend des Verwal-
tungsprozesses aufgegeben wird.

Schwierig ist die Frage zu beantworten, ob die Wiedergestattung
vor Ablauf der einjahrigen Sperrfrist nach § 35 Abs. 6 S.2 GewO
eine Ermessensentscheidung ist. Der Wortlaut der Vorschrift
spricht dafiir. Auch mit Art. 12 Abs. 1 GG ist ein Ermessen verein-
bar (anders TETTINGER, § 35 Rdnr. 58). Der Gesetzgeber sieht in
§ 35 Abs. 6 S.1 GewO eine einjihrige ,Bewihrungsfrist® vor. Die
Entscheidung, hiervon abzuweichen, erfordert neben ,besonderen
Grinden® (z.B. der besonderen sozialen Situation des Antragstel-
lers) eine umfassende Prifung aller Umstinde des Einzelfalles.
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7. Die offentliche Bestellung als Sachverstindiger (§ 36 GewO)

a) Der Anspruch auf Bestellung

Fall 27

Zu den Gewerbetreibenden i.S.d. GewO zihlen auch die selbstin-
digen Sachverstindigen. Die Titigkeit eines Sachverstindigen lafit
sich beschreiben als die Priffung und Bewertung von Gegestanden,
Vorgingen sowie individuellen Leistungen und Verhaltensweisen,
die ihm im Einzelfall wegen des besonderen Schwierigkeitsgrades
mit Riicksicht auf seine anerkannten Kenntnisse und Fahigkeiten
iibertragen wurden (TETTINGER, § 36 Rdnr. 1).

Die Titigkeit als Sachverstindiger unterliegt keiner Erlaubnis-
pflicht. Sie darf frei ausgeiibt werden. Nach § 36 GewO koénnen
aber Sachverstindige (durch Verwaltungsakt) offentlich bestellt
werden. § 36 Abs. 1 S.2 GewO sieht auch die Bestellung von Per-
sonen vor, die nicht Gewerbetreibende (also etwa nicht selbstin-
dig) sind. Die offentliche Bestellung fihrt i.d.R. zu erheblich ver-
besserten Wettbewerbschancen. Dies machen gerade die pro-
zeflrechtlichen Bestimmungen deutlich, wonach Gutachten nach
Maglichkeit von 6ffentlich bestellten Sachverstindigen 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 Behorden einriumt. Hierzu zeich-
nen sich nach einer neueren Entscheidung des BVerfG (E 86, 28ff.,
ausfithrlich Jaun, JuS 1993, 643{f.) folgende Grundsitze ab:

(1) Nach Auffassung des BVerfG ist die Verweigerung einer 6ffent-
lichen Bestellung ein Eingriff in die Berufsfreiheit (BVerfGE 86,
28/37). Diese Feststellung ist in hohem Mafle problematisch. Bei
wnaturlicher Betrachtung handelt es sich bei der Bestellung um
eine 6ffentliche Leistung. Fiir die Gleichstellung einer Nichtbestel-
lung mit einem Eingriff spricht aber nach Auffassung des BVerfG
die Wirkung der Nichtbestellung. Dadurch werde die Ausiibung
einer beruflichen Titigkeit erheblich behindert. Zu bedenken -
vom BVerfG aber nicht weiter ausgefithrt — wire, ob deshalb nicht
eigentlich Art. 3 Abs. 1 GG einschlagig wire. Schliefflich handelt es
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sich um ein ,positives Gleichstellungsbegehren“ (siehe dazu Sachs,
JuS 1993, 70£.).

(2) Die Verweigerung der Bestellung ist ein Eingriff in die Berufs-
ausiibung, nicht in die Berufswahl. Wegen der Auswirkung auf den
Wettbewerb hat der Eingriff aber eine erhebliche Intensitit. Es ist
deshalb besonders sorgsam zu priifen, ob eine nach objektiven
Merkmalen vorgenommene Zulassungsregelung durch entspre-
chend gewichtige Belange des Allgemeinwohl gerechtfertigt ist
(BVerfGE 86, 28/381.).

(3) Hiervon ausgehend haben die Behorden insoweit ein Ermessen,
als es um die Entscheidung geht, ob fiir ein bestimmtes Sachgebiet
tiberhaupt offentlich bestellte Sachverstindige erforderlich sind.
Dies ist etwa dann nicht der Fall, wenn erfahrungsgemif} nie oder
selten entsprechende Gutachten nachgefragt werden (BVerfGE 86,
28/42).

(4) Hingegen erlaubt § 36 GewO keine einschrinkende Auswahl
aus mehreren Bewerbern nach objektiven Kriterien. Dies schliefit
das BVerfG aus einer verfassungskonformen Interpretation des
§ 36 GewO. Der Gesetzgeber hitte, wenn er eine solche Auswahl
gewollt hitte, ein rechtsformiges Auswahlverfahren und entspre-
chende Auswahlkriterien vorsehen miissen (BVerfGE 86, 28/40).
(5) Eine konkrete Bediirfnispriifung wiirde zudem gegen das Uber-
mafiverbot verstoflen. Sie ist nicht geeignet, dem Publikum eine
bessere Ubersicht iiber geeignete Sachverstindige zu verschaffen.
Das ,,Angebot* an Sachverstiandigen wird durch weitere Bestellun-
gen nicht gefihrdet. Auch das Qualifikationsniveau kann auf ande-
re Weise sichergestellt werden (BVerfGE 86, 28/4111.).

Hinweis: Ein Gesetzesentwurf der Bundesregierung (BR-Drs. 365/
93) siecht Anderungen des § 36 GewO als Konsequenz aus der Ent-
scheidung des BVerfG (E 86, 28ff.) vor. Die zustindigen Stellen
werden zur Bestellung verpflichtet, sofern ein Bedarf fiir Sachver-
standigenleistungen besteht.
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b) Verfahren und Voraussetzungen der Bestellung

Die offentliche Bestellung und Vereidigung als Sachverstiandiger
setzt voraus, dafl der Bewerber iiber eine besondere Sachkunde
verfiigt (§ 36 Abs. 1 S.1 GewO). Eine solche besondere Sachkunde
liegt nicht schon dann vor, wenn ein Bewerber seinen Beruf bisher
ordnungsgemaf} ausgeubt hat (BVerwG, GewArch 1990, 355/356).
Er mufl vielmehr erheblich tiber dem Durchschnitt liegende Kennt-
nisse haben (BLEUTGE, GewArch 1990, 113/114). Hiufig wird als
Grundvoraussetzung der Abschlufl eines einschligigen Fach- oder
Hochschulstudiums verlangt werden kénnen (OVG Schleswig,
GewArch 1992, 2341f.). Solche Anforderungen sind gerichtlich voll-
stindig iiberpriifbar. Sie miissen geeignet, erforderlich und verhilt-
nismafig sein, um die besondere Sachkunde sicherzustellen.
Zweite Voraussetzung fiir die Bestellung ist die Eignung des Bewer-
bers. Zu priifen sind Zuverlissigkeit, Vertrauenswiirdigkeit, Unpar-
teilichkeit und Unabhiangigkeit. Die Personlichkeit des Sachverstin-
digen mufl die Gewihr fiir die ordnungsgemifie Durchfilhrung der
Gutachtenauftrige bieten (BLEUTGE, GewArch 1990, 113/115).
Vor allem zur Feststellung der besonderen Sachkunde bilden die fir
die Bestellung meist zustindigen Berufskammern hiufig Ausschiisse
aus sachkundigen Personen (sieche WEeipHAAS, GewArch 1991,
3671f.). Angesichts hoher ,Durchfallquoten” in den dort vorge-
nommenen Priifungsverfahren stellt sich die Frage, inwieweit die
dort getroffene Entscheidung iiber das Vorliegen einer besonderen
Sachkunde gerichtlich zu iiberpriifen ist. Das BVerwG (GewArch
1990, 355 ff.) steht auf dem Standpunkt, dafl das Merkmal der beson-
deren Sachkunde gerichtlich voll tberpriifbar ist. Die jeweilige
Kammer treffe also keine beztiglich der gerichtlichen Kontrolldichte
reduzierte Entscheidung. Das gelte auch dann, wenn die Entschei-
dung iiber die besondere Sachkunde in einem priifungsihnlichen
Verfahren festgestellt wird. Der gesetzlichen Regelung des § 36
GewO sei keine Einschitzungsprirogative der Verwaltung zu ent-
nehmen (BVerwG, GewArch 1990, 355/356). Die Beweislast fiir das
Vorliegen einer besonderen Sachkunde liegt bei demjenigen, der die
Bestellung erstrebt. Lafit sie sich nicht nachweisen, besteht auch kein
Anspruch auf die Bestellung.
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c) Das Ende der Bestellung

Die Sachverstindigenordnungen der Industrie- und Handelskam-
mern sehen 1.d.R. Hochstaltersgrenzen fiir 6ffentlich bestellte und
vereidigte Sachverstandige vor (meist 68 Jahre). Eine solche Alters-
grenze ist verfassungsrechtlich zulassig (BVerfG, GewArch 1991,
103; JaHN, GewArch 1991, 247/248). Der Eingriff in die Berufsaus-
tibung (erste Stufe nach der Drei-Stufen-Theorie) ist gerechtfertigt
durch die abstrakte Gefahr altersbedingter Fehlleistungen, die ge-
eignet sind, das Vertrauen der Offentlichkeit in 6ffentlich bestellte
und vereidigte Sachverstiandige zu beeintrichtigen.

IV. Reisegewerbe

Fall 28

1. Begriff des Reisegewerbes

Wahrend die Ausiibung eines stehenden Gewerbes genehmigungs-
frei ist, ist die Ausubung des Reisegewerbes genehmigungspflichtig
(§ 55 Abs.2 GewO). Der Grund hierfir liegt in der erschwerten
Kontrollméglichkeit bei der gewerblichen Betitigung im ,,Umbher-
ziehen®.

a) Voraussetzung fiir die Ausiibung eines Reisegewerbes ist zu-
nichst ein gewerbsmafSiges Handeln. Dies entspricht den Anforde-
rungen des Gewerbebegriffs (§ 1 GewO) mit der Ausnahme, daff
unter § 55 Abs. 1 Nr.1 GewO (nicht Nr. 2!) auch derjenige fallt,
der unselbstindig handelt, also Vertrige in fremdem Namen
schliefit.

b) Die Titigkeit eines Reisegewerbes findet statt ohne vorbergehen-
de Bestellung. Es darf also keine Terminvereinbarung erfolgt sein
oder ein entsprechender Kundenwunsch vorliegen. Typische Fille
sind der Straflenhindler, der Haustiirvertreter und der Schausteller,
der von einem Festplatz zum anderen zieht (RoBiNsK1, S. 36). Auf
Bestellung werden hingegen titig der Bauunternehmer, der Hand-
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werker oder die Tanzkapelle. Keine Bestellung 1.S.v. § 55 GewO
sind die Fille sog. provozierter Bestellung, bei denen kein wirkli-
cher Kundenwunsch hinsichtlich eines Besuches anzunehmen ist.
In Zweifelsfillen ist auf den Zweck der §§ 55ff. GewO abzustellen.
Die Kunden sollen vor Uberrumpelung durch unzuverlissige Ge-
werbetreibende geschiitzt werden (vgl. auch TETTINGER, §55
Rdnr. 12).

c) Die Titigkeit muff auflerhalb bzw. ohne gewerbliche Niederlas-
sung stattfinden. Schwierigkeiten machen die Fille mobiler Ver-
kaufsstinde. Ein Reisegewerbe liegt vor, wenn der Standort der
Verkaufsstitte stindig wechselt (z. B. Eiswagen; zu den Lebensmit-
telwagen siehe allerdings § 55a Abs.1 Nr.9 GewO), oder wenn
der Stand tiglich auf- und abgebaut wird (RoBinsxi, S.36). Ver-
bleibt der Verkaufswagen hingegen an einer bestimmten Stelle
(z.B. Bratwurststand in der Fufigingerzone), liegt bei entsprechen-
der Dauerhaftigkeit (ca. 6 Wochen) eine gewerbliche Niederlassung
vor (§ 42 Abs. 2 GewO).

d) Der Reisegewerbetreibende mufl gem. § 55 Abs. 1 GewO ent-
weder

(1) Waren feilbieten. Dies liegt vor, wenn bewegliche Sachen im
Original mitgefithrt und zum Zwecke des Verkaufs vorgezeigt wer-
den sowie zur sofortigen Ubergabe beim Kaufabschluf} bereitste-
hen. Zum Begriff des Feilbietens gehért nicht, dafl ein formelles
Anbieten mit ausdriicklicher 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 Bemiihen, feste
Auftrage fur spitere Lieferung von bestimmten Waren aufgrund
von Proben, Mustern, Zeichnungen etc. zu erhalten. Hierzu geh6-
ren auch Werber fiir 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 gehort vor allem
das Anbieten der Anfertigung, Reparatur oder Bearbeitung von
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beweglichen Gegenstinden zur Ausfithrung an Ort und Stelle (z.B.
Scherenschleifer).

(5) oder Bestellungen auf gewerbliche Leistungen aufsuchen. Das ist
das Bemiihen, Auftrige fiir spatere gewerbliche Leistungen zu er-
halten, wie z.B. beim Abschluff von Versicherungen und Bauspar-
vertrigen (vgl. jedoch § 55a Nr. 6 GewO).

(6) oder unterhaltende Titigkeiten als Schausteller oder nach
Schaustellerart ausiiben. Diese Titigkeit ist allerdings nur dann
Reisegewerbe, wenn sie selbstindig ausgeiibt wird (§ 55 Abs. 1
Nr. 2 GewO).

Durch diesen Katalog werden fast alle gewerblichen Tatigkeiten
erfaft (RoBinski, S. 37)

2. Reisegewerbekarte

Der Reisegewerbetreibende bendtigt eine Reisegewerbekarte (§ 55
Abs. 2 GewO). Es handelt sich um einen Verwaltungsakt aufgrund
einer gebundenen Entscheidung (§ 57 GewO). Die Ausiibung des
Reisegewerbes ohne Reisegewerbekarte kann von der zustindigen
Behorde nach § 60d GewO untersagt werden. Ricknahme und
Widerruf der Erteilung der Reisegewerbekarte richten sich nach
§§ 48, 49 VwVIG.

Ubt der Reisegewerbetreibende seine Titigkeit nur auf Volksfesten
aus, entbindet 1hn dies nicht von der Reisegewerbekartenpflicht
(§ 60b Abs. 2 GewO). Anderes gilt fiir Messen, Ausstellungen und
Mirkte nach §§ 64ff. GewO.

3. Reisegewerbekartenfreie Tatigkeit

Verschiedene Titigkeiten sind reisegewerbekartenfrei.

a) Hierzu zihlen zunichst die in § 552 GewQO aufgezihlten Fille
(lesent).

b) Wichtig sind weiterhin die in §55b Abs.1 GewO genannten
Ausnahmen.

Diese Vorschrift betrifft die Tatigkeit der sog. Geschiftsreisenden,
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die die in § 55 Abs. 1 GewO genannten Titigkeiten nicht gegen-
iiber privaten Letztverbrauchern, sondern gegeniiber Geschiftsleu-
ten ausitben. ,Im Rahmen des Geschiftsbetriebes* ist dabei so zu
verstehen, dafl die angebotenen Waren fiir den Betrieb, d.h. vom
Inhaber des Betriebes nicht fiir seine privaten Zwecke gebraucht
wird. Dabel ist der Begriff ,Geschiftsbetrieb“ umfassender als der
des ,Gewerbes“. Erfaflt werden auch nichtgewerbliche Unterneh-
men, etwa Rechtsanwilte, Arzte, Wohlfahrtseinrichtungen etc.

c) Fir bestimmte Titigkeiten als selbstindiger Gewerbetreibender
im reisegewerbekartenfreien Reisegewerbe besteht Anzeigepflicht
nach § 55¢ GewO.

d) Bei Unzuverlissigkeit desjenigen, der ein reisegewerbekartent-
reies Reisegewerbe ausubt, kann die zustindige Behorde die weite-
re Tatigkeit nach § 59 GewO untersagen.

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

1. Allgemeines

Fall 29

Die Festsetzung einer Veranstaltung nach den §§ 64{f.1.V.m. § 69
GewO fuhrt fiir die Teilnehmer zu einer Reihe von sog. Marktpri-
vilegien.

(1) Teil IT und Teil ITII 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 giinstigere Ladenschlufzeigen (vgl. § 19 LSchlG).

(3) Es gelten andere Arbeitszeitregelungen.

Grund fiir diese Privilegien ist die erwiinschte 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). Festsetzungsfihig sind nur die in den
§§ 64ff. GewO aufgefithrten Veranstaltungstypen. Es herrscht also
Typenzwang. Festsetzungsfahig sind weiterhin Volksfeste nach
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§ 60b GewO. Bei Volksfesten bleibt aber § 55 GewO anwendbar
(§ 60b Abs. 2 GewO). Gleiches gilt fir die Genehmigungspflicht
nach § 60a GewO. Die ,Marktfreiheit“ gilt also fiir Volksfeste nur
in eingeschrinkter 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 mufl 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 Absatzforderung.

Der Grofimarkt (§ 66 GewQ) hingegen kann auch als Dauerveran-
staltung stattfinden.

Der Wochenmarkt (§ 67 GewO) dient vor allem der Versorgung
der Bevolkerung mit tiglichen Lebensmitteln.

Weitere festsetzungsfihige Typen sind der Spezialmarkt (§ 68
GewO) und der Jahrmarkt (§ 68 GewQ). Ein groflerer Zeitraum
im Sinne des § 68 GewO ist i.d.R. ein Zeitraum von mindestens
einem Monat (D1ereNBACH, GewArch 1991, 281/293).

3. Die Festsetzung (§ 69 GewO)

a) Die Rechtsnatur der Festsetzung

Veranstaltungen nach §§ 64 — 68 GewO finden statt aufgrund einer
behordlichen 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 festsetzungsfihige Veranstaltung
handelt), ist die Durchfithrung deshalb nicht verboten. Die Festset-
zung ist keine notwendige Erlaunbnis. Bei einer nicht festgesetzten
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Veranstaltung liegt ein privater Markt vor, der in den Schranken
der allgemeinen Rechtsordnung durchgefiihrt werden kann.

Bei der Festsetzung (§ 69 Abs. 1 S.1 GewO) handelt es sich um
einen Verwaltungsakt (TETTINGER, § 69 Rdnr. 5), und zwar gegen-
iiber jedermann, nicht nur gegeniiber bestimmten Personengrup-
pen (anders etwa L/R-SCHONLEITER, § 69 Rdnr. 12; Es handele
sich um einen Verwaltungsakt gegeniiber dem Veranstalter und
einen Organisationsakt gegeniiber 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 VwV{G einschlagig ist.

aa) Da die Festsetzung gemifl § 69 Abs.1 S.1 GewO nach § 70
Abs.1 GewO ,jedermann, der dem Teilnehmerkreis der festge-
setzten Veranstaltung angehort“ das Recht zur Teilnahme ein-
riumt, konnte man von einer Allgemeinverfiigung nach § 35 S.2
1. Var. VwVIG ausgehen, also von einem Verwaltungsake, der sich
an einen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimm-
baren Personenkreis richtet. Die moglichen Teilnehmer an der
Veranstaltung sind jedoch nicht Adressat der Verfiigung. 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 ergabe sich die Anfechtungsbefugnis aus der sog. Adressaten-
theorie.

bb) In Betracht kommt weiterhin eine Allgemeinverfiigung nach
§35 S.2 2. Var. VWVIG (,,6ffentlich-rechtliche Eigenschaft einer
Sache®) (so etwa Korp, VwVIG, §35 Rdnr. 67 und wohl auch
WirTH, GewArch 1986, 46/48). Die Eigenschaft einer ,6ffentli-
chen Sache“ wird durch die Festsetzung aber weder begriindet,
noch aufgehoben, noch modifiziert. Die Messe, Ausstellung oder
der Markt eines privaten Veranstalters ist trotz Festsetzung keine
offentliche Sache. Auf einer solchen Veranstaltung ,ruht keine
offentlich-rechtliche Sachherrschaft, was etwa die Befugnis des
Veranstalters nach § 70 Abs. 3 GewO deutlich macht. Veranstal-
tungen Offentlich-rechtlicher Korperschaften (etwa von Gemein-
den) konnen zwar ,6ffentliche Sachen® sein. Sie sind dies jedoch
dann aufgrund eines von der Festsetzung nach § 69 GewO zu un-
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terscheidenden Widmungsaktes, der i.d.R. dazu fihrt, daf} eine
offentliche Einrichtung i.S.d. Bestimmungen der Kommunalord-
nungen vorliegt.

cc) Zu erwigen ist weiterhin das Vorliegen einer Allgemeinverfi-
gung nach § 35 S.2 3. Var. VwV{G. Hierbei geht es um die Benut-
zung einer offentlichen Sache durch die Allgemeinheit. Bei privaten
Veranstaltern liegt aber keine 6ffentliche Sache vor. Bei offentlich-
rechtlicher Trigerschaft betrifft die Festsetzung allerdings u. U. ei-
ne Offentliche Sache. Wie beim Verkehrszeichen als Beispiel fiir
eine Verfiigung nach §35 S.2 3. Var. VwVIG (Manssen, NZV
1992, 465ff.) wird auch die Benutzung der Sache im einzelnen
reguliert (siche § 69 Abs. 1 S.1 GewO). Bei 6ffentlich-rechtlicher
Tragerschaft und Vorliegen einer 6ffentlichen Sache kann deshalb
in der Festsetzung ein Verwaltungsakt nach §35 S.2 3. Var.
VwVIG liegen. Die Bekanntgabe des Verwaltungsaktes muff im
Wege offentlicher Bekanntmachung nach § 41 Abs.3 S.2 VwVIG
erfolgen.

Bei privaten Veranstaltern ist hingegen die Festsetzung ein Verwal-
tungsakt allein nach § 35 S.1 VwV{G. Adressat ist der Veranstalter.
Der Verwaltungsakt ist nicht dinglich. Er ist Tatbestandsmerkmal
fér die Begriindung des Zulassungsanspruchs nach § 70 Abs. 1
GewO.

Der Verzicht auf eine Allgemeinverfiigung nach § 35 S.2 3. Var.
VwVIG und der Erlaf eines Verwaltungsaktes nur nach § 35 S. 1
VwV{G kommt auch gegeniiber einer &ffentlich-rechtlichen Kor-
perschaft in Betracht. Die Gewerbeordnung macht keinen Unter-
schied zwischen beiden Veranstaltergruppen. In dem Sonderfall,
dafl eine Gemeinde selbst Veranstalter und Festsetzungsbehorde
ist, mufl jedoch eine Allgemeinverfiigung nach § 35 S.2 3. Var.
VwVIG mit 6ffentlicher Bekanntgabe erlassen werden. Die Ge-
meinde kann gegeniiber sich selbst als Adressat keinen Verwal-
tungsakt mit Tatbestandswirkung fiir § 70 GewO erlassen. Nur die
Allgemeinverfiigung sichert deshalb die Marktprivilegien.
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b) Anfechtungsrechte gegen die Entscheidung der Behorde

Fall 30, Fall 31

Die Behorde 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 (§ 69a Abs. 2 GewO) oder die Anderung
der Aufhebung der Festsetzung (§ 69b GewO) ist der Veranstalter
als Adressat der Verfigung. Will sich der Veranstalter hingegen
wehren gegen Beschrinkungen beziiglich Gegenstand, Zeit, Off-
nungszeit oder Platz fiir die Veranstaltung (§69 Abs.1 S.1
GewOQ), mufl er Verpflichtungsklage erheben (§ 42 Abs. 1 2. Var.
VwGO), wenn die Festsetzung eine teilweise Antragsablehnung
enthilt. 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 fur den Fall des § 69 a Abs. 1 Nr.3 GewO (Schutz
des Veranstaltungsteilnehmers vor Gefahren fiir Leben und Ge-
sundheit). Hierbei handelt es sich um eine Schutznorm.

Unter Umstinden 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 GG herzuleiten.
Des weiteren kann der Begriff der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung in § 69a Abs. 1 Nr.3 GewO Drittschutz fiir Nachbarn ver-
mitteln. Zur 6ffentlichen Sicherheit gehort die gesamte Rechtsord-
nung. Der Begriff der offentlichen Sicherheit vermittelt deshalb
dann Drittschutz, wenn gegen eine drittschiitzende Norm versto-
en wird (BVerwG, NVwZ 1987, 4941f.). Ein solcher Verstof} liegt
etwa dann vor, wenn durch die Veranstaltung ein Verstoff gegen
das 6ffentliche oder private Nachbarrecht droht, indem es zu unzu-
mutbaren Beldstigungen kommt (zur Gesamtproblematik siche
Frers, GewArch 1989, 73ff.) Fiir den Drittschutz relevant sind
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auch Verstofle gegen Sperrzeitenregelungen und das Landesimmis-
sionsschutzrecht (BVerwG, NVwZ 1987, 494 {f.). Oft wird jedoch
auch nur eine Verpflichtungsklage in Betracht kommen, gerichtet
auf die Beifligung von Auflagen zum Schutz der Anwohner vor
Belidstigungen und Gefihrdungen. Ein entsprechendes formelles
subjektives Recht ergibt sich aus § 69a Abs. 2 GewO.

¢) Rucknahme und Widerruf der Festsetzung

Riicknahme und Widerruf der Festsetzung richten sich nach § 69b
Abs. 2 GewO. Dies schliefit einen Riickgriff auf §§ 48, 49 VwVIG
aus.

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

Fall 32, Fall 33, Fall 34

§70 Abs.1 GewO begriindet den Grundsatz der Marktfreiheit.
Jedermann hat ~ soweit er die Teilnahmekriterien erfiillt — einen
Anspruch auf Teilnahme an der Veranstaltung, sei es als Anbieter
oder Besucher. Die Befugnisse des Veranstalters zur Auswahl sind
beschrinkt, was auch § 70 Abs. 2 und Abs. 3 GewO deutlich ma-
chen. :

Probleme treten vor allem dann auf, wenn der vorhandene Platz
nicht fiir alle Bewerber ausreicht. Folgende Auswahlkriterien gel-
ten u.a. als zuldssig:

- Reihenfolge der Anmeldungen;

- Losverfahren;

— rollierendes System mit turnusmafliger Beriicksichtigung;

— Attraktivitdt des Standes;

- Grundsatz ,bekannt und bewdhrt“.

Dabei wird man verlangen missen, dafl mehrere Auswahlkriterien
kombiniert werden miissen. So ist es unzuldssig, nur auf den
Grundsatz ,bekannt und bewihrt“ abzustellen und Neubewerber

auf unabsehbare Zeit von der Veranstaltung auszuschliefen (OVG
Munster, GewArch 1991, 113).
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Fiir die Wahl des richtigen Rechtsweges gilt folgendes: Nach
ganz h.M. hat § 70 Abs. 1 GewO als anspruchsbegriindende Norm
eine Doppelnatur. Ist der Veranstalter eine Privatperson, ist der
Zulassungsanspruch biirgerlichrechtlicher Natur und vor den or-
dentlichen Gerichten geltend zu machen (§ 13 GVG). Ist der Ver-
anstalter hingegen eine juristische Person des offentlichen Rechts,
sind die Verwaltungsgerichte zustindig. Die Entscheidung tber die
Zulassung wird oft durch Verwaltungsakt gefillt. Denkbar ist, daf§
die Einzelheiten der Durchfihrung im Anschluf} hieran in einem
privatrechtlichen Vertrag geregelt werden (Zwei-Stufen-Theorie).
Moglich ist es aber auch, dafl ein o6ffentlich-rechtlicher Vertrag
iber die Teilnahme an der Veranstaltung geschlossen wird.
Schwierig ist die Einordnung von Anspriichen gegen publifizierte
Gesellschaften des privaten Rechts, etwa einer GmbH, die ganz
oder tuberwiegend einer 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft ,ge-
hort“. Der Anspruch gegen eine solche GmbH diirfte zivilrechtlich
durchzusetzen sein. Wegen § 70 Abs. 1 GewO bedarf es nicht des
Umwegs eines offentlich-rechtlichen Anspruchs gegen die Trager-
kérperschaft auf Einwirkung hinsichtlich der Zulassung.

VII. Die Industrie- und Handelskammern

Fall 35

Trager der Selbstverwaltung der nichthandwerklichen gewerbli-
chen Wirtschaft sind nach dem THKG die Industrie- und Handels-
kammern als Korperschaften des offentlichen Rechts (§ 3 Abs. 1
[HKG).

Der Aufgabenbereich der Industrie- und Handelskammern ergibt
sich im einzelnen aus § 1 Abs. 1 IHKG. Fir die Industrie- und
Handelskammern besteht Pflichtmitgliedschaft (§ 2 Abs. 1 IHKG).
Die Kammern finanzieren sich durch Beitrige (§ 3 Abs. 2 IHKG).



D. Handwerksordnung

1. Allgemeines

Eine wichtige Ausnahme vom Prinzip der in §§ 1, 14 GewO nie-
dergelegten Zulassungsfreiheit der Gewerbeausibung enthalt die
Handwerksordnung. Nach § 1 Abs. 1 HandwO diirfen nur in die
Handwerksrolle eingetragene Personen den selbstindigen Betrieb
eines Handwerks als stehendes Gewerbe betreiben. Die Eintragung
in die Handwerksrolle setzt das Bestehen der Meisterpriifung (§ 7
Abs. 1 HandwO, sog. grofier Befihgiungsnachweis) voraus. Die
Anzeigepflicht nach § 14 GewO besteht auch fir die Aufnahme
eines Handwerks (§ 16 Abs. 1 HandwO).

II. Der Handwerksbetrieb (§ 1 HandwO)

1. Das Merkmal der Selbstindigkeit

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

2. Betrieb

Ein Betrieb liegt nur bei einer auf eine gewisse Dauer angelegten
Titigkeit zur Schaffung einer Einnahmequelle vor. Auch insoweit
besteht eine Parallele zum Gewerbebegriff nach § 1 GewO.
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3. Handwerksfihigkeit und HandwerksmafSigkeit
a) Handwerksfahigkeit

Die Handwerksfihigkeit einer Gewerbetitigkeit richtet sich da-
nach, ob sie in der Anlage A zur Handwerksordnung aufgefiihrt
ist. Dabei muf} der Betrieb vollstindig oder in wesentlichen Titig-
keiten ein in der Anlage A aufgefithrtes Gewerbe umfassen. Es
miissen Verrichtungen und Arbeitsweisen ausgeiibt werden, die
den Kernbereich des Handwerks ausmachen und ihm sein essentiel-
les Geprige geben (BVerwG, GewArch 1992, 386/386). Werden
hingegen lediglich unwesentliche Verrichtungen vorgenommen,
spricht man von einem Minderhandwerk, fiir das die Zulassungs-
beschrinkungen 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 Fahigkei-
ten durch eine verhiltnismiflig kurze Unterweisung vermittelt
werden konnen. Sind hingegen auch die Teiltatigkeiten nur auf-
grund einer umfassenden Berufsausbildung zu erlernen, liegt ein
Teilhandwerk vor, fiir das die Bestimmungen der Handwerksord-
nung gelten (/M § 1 Rdnr. 33). Zur Klirung dieser Frage kann vor
allem auch auf Ausbildungs- und Prifungsordnungen fir die ein-
zelnen Handwerksberufe zurilickgegriffen werden (BGH, Gew-
Arch 1992, 25/26 m.w.Nachw.).

Beispiel: Montage und Reparatur industriell vorgefertigter Rolli-
den gehoren grundsatzlich zum Kernbereich des Rolladen- und
Jalousiebauer-Handwerks (Nr.54 der Anlage A zu §1 Abs.2
HandwO). Beschrinkt sich der Gewerbetreibende jedoch auf einen
Typ von Montage- und Reparaturarbeiten, fiir dessen einwandfreie
Ausfithrung 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).
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b) Handwerksmafligkeit

Fall 36

Das Merkmal der Handwerksmafigkeit 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 (/M § 1 Rdnr. 21). Folgende

Kriterien konnen u.a. fiir die Konkretisierung dieses Merkmals

herangezogen werden:

- Maschinen dienen im Handwerk der Unterstiitzung der Hand-
fertigkeit (/M § 1 Rdnr. 23).

- Ein wichtiges Indiz ist das Ausmaf} der Arbeitsteilung im Be-
trieb.

— In einem Handwerksbetrieb ist der Fertigungsablauf weniger
spezialisiert (S/M § 1 Rdnr. 24).

- Beschiftigt ein Betrieb in der Hauptsache ungelernte oder ange-
lernte Mitarbeiter, spricht das gegen die Handwerksmifligkeit
des Betriebes.

- Die Mitwirkung des Betriebsleiters im Produktionsablauf (nicht
nur Uberwachungstitigkeit) spricht fiir die Handwerksmifig-
keit.

In einer Klausur kann es sich gelegentlich empfehlen, entgegen dem

Wortlaut von § 1 Abs. 2 HandwO zuerst die Handwerksfihigkeit

zu priifen (die aufgrund entsprechender Angaben im Sachverhalt

meist eindeutig festzustellen ist), und sich erst dann dem schwieri-
gen Merkmal der Handwerksmifligkeit zu widmen, die oft ein

Schwerpunktproblem bildet.

4. Stehendes Gewerbe

Die Bestimmungen der Handwerksordnung gelten fiur die
Austibung eines Handwerks als stebendes Gewerbe (§1 Abs. 1
HandwO). Es bedarf also des Vorliegens einer gewerblichen Nie-
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derlassung nach § 42 Abs.2 GewO. Gewerbetreibende, die ihre
Titigkeit im Umherziehen ohne feststehende Betriebsstitte betrei-
ben (z.B. Scherenschleifer), unterfallen also nicht der Handwerks-
ordnung.

I1I. Nebenbetrieb, Hilfsbetrieb und Zweigniederlassung

1. Nebenbetrieb

Fall 37, Fall 38, Fall 39

Mit den Regelungen uber den Nebenbetrieb (§ 2 Nr. 2 und Nr. 3,
§ 3 Abs. 1 HandwO) wird ein grundsitzliches Prinzip des Hand-
werksrechts durchbrochen, nimlich das der Identitit von Meister
und Betriebsinhaber (ScuwarracH/KLINGE, GewArch 1987, 73/
74). Liegt ein Nebenbetrieb vor, fithrt 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 fiir die Eintragung
erfiillt (sog. Leiterprinzip).

Die Existenz eines Nebenbetriebs setzt zunichst die eines Haupt-
betriebes voraus. Kein Nebenbetrieb liegt vor, wenn ein Hauptbe-
trieb fehlt. Ein Nebenbetrieb mufl zudem von wirtschaftlich gese-
hen untergeordneter Bedeutung sein (Honig, GewArch 1989, 8/
10). Er darf also dem Unternehmen nicht das wirtschaftliche Ge-
prage geben.

Ein Nebenbetrieb kennzeichnet sich durch eine wirtschaftliche (=
der Nebenbetrieb fordert die Wirtschaftlichkeit und den Gewinn
des Hauptbetriebes), organisatorische (= gemeinsame innerbetrieb-
liche Einrichtungen, identische Tragerschaft) und fachlich-techni-
sche (= der Nebenbetrieb muf} die Produktion des Hauptbetriebes
fordern, er erginzt dessen Betriebsprogramm) Verbundenbeit mit
einem anderen Betrieb in Handwerk, Industrie oder Urproduktion
(BVerwG, GewArch 1987, 251.). Vor allem die fachlich-technische
Verbundenheit ist oft schwer festzustellen. Das BVerwG stellt
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mafigeblich auf Kunden- und Marktbedurfnisse ab (BVerwG,
GewArch 1987, 25/26). Es mufl vom wirtschaftlichen Standpunkt
her und vom Interesse der Kundern her eine sinnvolle Erginzung
und Erweiterung des Leistungsangebotes des Hauptbetriebes vor-
liegen (BVerwG, aaO).

Im Nebenbetrieb wird ein Handwerk ausgetibt. Der Nebenbetrieb
stellt fiir 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 Tatigkeit unerheblich
st (§3 Abs.1, Abs.2 HandwO). Fehlt es an der notwendigen
Verbundenheit, liegen zwei selbstindige Betriebe (moglicherweise
in der Hand eines Unternehmers) vor.

Die Kriterien der organisatorischen und fachlich-technischen Ver-
bundenheit miissen nach h.M. restriktiv interpretiert werden. Es
soll verhindert werden, dafl Gewerbetreibende (etwa Verbraucher-
mirkte) sich den Zugang zu praktisch allen Handwerksberufen
erdffnen, ohne einen Betriebsleiter mit Meisterpriifung einzustel-
len. Diese Gefahr droht dann, wenn es ihnen gelingt, jeweils unter
der Unerheblichkeitsgrenze des § 3 Abs. 2 GewO zu bleiben (siehe
nur Honig, GewArch 1989, 8/11). Ein solches Verstindnis lafit
sich aus dem Wortlaut des § 3 Abs. 1 HandwO nicht herauslesen.
Es erscheint gleichwohl sachgerecht. Man kann deshalb fiir hand-
werkliche Titigkeiten im Rahmen eines anderen Unternehmens
folgendermafien zu einer richtigen Einordnung kommen.
Priifungspunkt 1: Handelt es sich iiberhaupt um eine relevante
wirtschaftliche Tatigkeit? Wenn nein: Es liegt kein eigenes Gewer-
be vor, die HandwO gilt nicht. Der Inhaber des Betriebes braucht
nicht iiber den groflen Befihigungsnachweis zu verfiigen. Wenn
ja

Priifungspunkt 2: Wird die Titigkeit in einer organisatorisch sowie
fachlich-technischen Verbundenheit mit dem Hauptbetrieb ge-
fiihrt?> Wenn nein: Es gelten die normalen Regeln der Handwerks-
ordnung. Der Inhaber des Betriebes mufl die Meisterpriifung be-

standen haben. Wenn ja
Priifungspunkt 3: Wird die Schwelle des § 3 Abs. 2 HandwO tiber-

46




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) benétigt den groflen Befihigungsnachweis.
Wenn ja: Die Handwerksordnung gilt mit den entsprechenden Pri-
vilegien fiir Nebenbetriebe.

2. Hilfsbetrieb

Fall 40

Fiir den Hilfsbetrieb (§ 3 Abs. 3 HandwO) gelten die Bestimmun-
gen der Handwerksordnung (vor allem die Notwendigkeit einer
Eintragung aufgrund eines groflen Befihigungsnachweises) nicht.
Er kennzeichnet sich dadurch, daff er in keinen oder nur in einen
geringen Leistungsaustausch mit Dritten tritt (Beispiel: Reparatur-
werkstatt einer groflen Spedition). Die Feststellung eines Hilfsbe-
triebes ist anhand der detaillierten Maflstabe von § 3 Abs. 3 Hand-
wO verhiltnismaflig leicht moglich.

IV. Der grofe Befahigungsnachweis

1. Die Meisterpriifung

Die Handwerksordnung geht von dem Grundsatz aus, daf§ nur
derjenige, der den groflen Befihigungsnachweis besitzt (Meister-
priifung), 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, sicht die Rechtsprechung die Sicherung des hohen Lei-
stungsstandards des Handwerks an (BVerfGE 13, 97/1071f.).
Grundsitzliches Regelungsanliegen des Handwerksrechts ist vor
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allem der Mittelstandsschutz. Der Aspekt der Gefahrenabwehr, al-
so der Schutz von Kunden und Allgemeinheit vor unsachgemiff
ausgeiibten Arbeiten, ist hingegen sekundir. Ansonsten wiren die
Ausnahmen, die die Handwerksordnung vor allem fiir Neben- und
Hilfsbetriebe (§ 3 HandwO) vorsieht, nicht erklirlich und wegen
Verstofles gegen Art. 3 Abs. 1 GG verfassungswidrig.

2. Ausnahmebewilligung

Die Handwerksordnung lafit gem. § 8 HandwO nur fiir Ausnah-
mefille die Eintragung in die Handwerksrolle und damit den selb-
stindigen Betrieb eines Handwerks auch ohne grofien Befihi-
gungsnachweis zu, soweit vom Vorliegen der notwendigen Fahig-
keiten auch ohne Meisterpriifung ausgegangen werden kann. Die
Ausnahmebewilligung kann nach §8 Abs.2 HandwO einge-
schrinkt, insbesondere auf einen Teilbereich eines Handwerks be-
schrinkt werden. Auch fiir eine beschrinkte Ausnahmebewilligung
nach § 8 Abs.2 HandwO mufl 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-
samtumstinden. Hierfir gelten zwei ,Richtpunkte® (BVerwG,
GewArch 1991, 386/387):

(1) Wegen der verfassungsrechtlichen Garantie des Art. 12 Abs. 1
GG darf die Vorschrift des § 8 Abs. 1 HandwO nicht ,engherzig®
ausgelegt werden.

(2) Andererseits ist grundsitzlich daran festzuhalten, daff die Mei-
sterprifung grundsitzliche Voraussetzung fiir die Ausiibung eines
Handwerks ist.

Ein Ausnahmefall ist deshalb etwa dann anzunehmen, wenn der
Berufswerber den Unterhalt von Angehdrigen bestreiten mufl und
er deshalb nicht in der Lage ist, den Zeit- und Geldaufwand fiir den
Besuch von Meisterkursen aufzubringen (BVerwG, GewArch
1991, 386/387). Ein anderer moglicher Grund ist das vorgertickte
Alter eines Berufsanwirters (BVerwG, aaO). Ab einem Alter von
etwa 48-50 Jahren erscheint die Ablegung der Meisterpriifung re-
gelmiafig nicht mehr zumutbar (BVerwG, GewArcnh 1993, 165/

48




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 Meisterpriifung in einem friheren
Zeitpunkt ohne besondere, aus dem Rahmen fallende Belastung
hitte abgelegt werden konnen (BVerwG, GewArch 1992, 2421f.,
GewArch 1993, 165f.).

3. Betreiben mehrerer Handwerke

Wer mehrere Handwerke betreiben will, muff mit jedem Hand-
werk in die Handwerksrolle eingetragen sein, also fiir jedes Hand-
werk die Meisterpriifung oder eine Ausnahmebewilligung gemif}
§ 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 Ausfihrung von
einzelnen Arbeiten in anderen Handwerken. Tatigkeiten, die tech-
nisch den Betrieb eines anderen Handwerks beriihren, diirfen im
Rahmen eines in den eigenen Bereich fallenden Auftrags mit ausge-
fithrt werden.

4. Von Personen- und Kapitalgesellschaften betriebene Handwerke

Fall 41

Wird ein Handwerk von einer Personengesellschaft (vgl. § 1 Abs. 1
S.2 HandwO) ausgeiibt, so geniigt es fiir die Eintragung in die
Handwerksrolle, wenn ein fiir die technische Leitung verantwortli-
cher, personlich 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 geniigt es, wenn der
Leiter des Handwerksbetriebes iiber den groffen Befihigungsnach-
weis verfiigt (§ 7 Abs.4 S. 1 HandwO). Ein ,Leiter” in diesem
Sinne liegt jedoch nur dann vor, wenn die verantwortliche Person
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auch anwesend ist und den Betriebsablauf tiberpriifen und eingreifen
kann. Inwieweit es damit vereinbar ist, zwei Betriebe zur gleichen
Zeit zu leiten, hingt von den Umstinden des Einzelfalles ab (raumli-
che Distanz zwischen den Betrieben, Art des Handwerks etc.).

5. Das Hinterbliebenenprivileg

Nach dem Tode eines selbstandigen Handwerkes gilt fiir den tiberle-
benden Ehepartner und fiir Erben bis zum 25. Lebensjahr das sog.
Hinterbliebenenprivileg des § 4 HandwO. Dann konnen fiir 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-
fuhren, wenn sie selbst nicht uber die entsprechende Qualifikation
verfugen und auch keinen entsprechend qualifizierten Leiter be-
schaftigen. 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, 28f.). Die Vorschrift des
§ 17 Abs. 1 HandwO ist dabei weiter zu verstehen, als sie formuliert
ist. Auskunftsverpflichtet sind die Betriebe, die fiir eine Auskunft in
Betracht kommen. Es ist nicht erforderlich, daf sie die Eintragungs-
voraussetzungen erfiillen. Dies festzustellen. ist Zweck von Aus-
kunftsverlangen.
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2. Die Mitteilung der Handwerkskammer nach § 11 HandwO und
die Eintragung in die Handwerksrolle

Die Mitteilung der Handwerkskammer iiber die Eintragung ist ein
Verwaltungsakt. Die Eintragung selbst ist Vollzug des Verwal-
tungsaktes, der nach dessen Bestandskraft als solcher nicht mehr
angefochten werden kann (Ziexow, 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 iiber 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, konnen 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 mufite. Es handelt sich
allerdings um einen Verfahrensfehler, der dann, wenn die Eintra-
gungsvoraussetzungen vorliegen, nach § 46 VwV{G unbeachtlich
ist.

Daf 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 iiber die Eintragung). Eine unmittelbare Anfechtung der Ein-
tragung diirfte auch dann in Betracht kommen, wenn nach Unan-
fechtbarkeit der Mitteilung die Eintragungsvoraussetzungen weg-
gefallen sind.

3. Loschung in der Handwerksrolle (§ 13 HandwO)

Die Loschung in der Handwerksrolle (§ 13 Abs. 1 HandwO) ist
wie die Eintragung ein Verwaltungsakt (VGH Mannheim, Gew-
Arch 1992, 661.). Die Loschung erfolgt, wenn die Voraussetzungen
fir die Eintragung nicht vorliegen (§ 13 Abs. 1 HandwO). Die
Mitteilung der beabsichtigten Loschung (§ 13 Abs. 3 HandwO) ist
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wie die Mitteilung der Eintragung nach § 11 HandwO ein Verwal-
tungsakt (BVerwG, GewArch 1991, 352/353). Gegen die Loschung
selbst kann nicht mehr eingewandt werden, die Loschungsankiin-
digung sei rechtswidrig, wenn diese bestandskriftig ist. Im Wege
der Anfechtungsklage geltend gemacht werden kdnnen nur solche
Einwinde, die nach Unanfechtbarkeit der Loschungsankiindigung
entstanden sind (VGH Mannheim, GewArch 1992, 661.).
Mafigeblicher Zeitpunkt fiir die Rechtmifligkeit der Mitteilung
sind die tatsichlichen Verhaltnisse im Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung (BVerwG, GewArch 1991, 352/353).

Es kommt fiir 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 iber § 48 VwVIG sondern iiber §13
HandwO.

Wird einem selbstindigen Handwerker die weitere Gewerbeaus-
ibung wegen Unzuverlissigkeit nach § 35 GewO untersagt, fuhrt
dies ebenfalls dazu, daff nach § 13 Abs. 1 HandwO eine Loschung
zu erfolgen hat (BVerwG, GewArch 1992, 339£.).

VI. Untersagung der Ausiibung des Handwerks

Fall 43

Die zustindige Gewerbeaufsichtsbehérde (nicht die Handwerks-
kammer) kann gegen die Ausiibung eines Handwerks entgegen den
Vorschriften der HandwO nach § 16 Abs. 3 HandwO einschreiten.
Hierfiir kommen folgende Fille in Betracht:

(1) Ein Handwerk wird betrieben, ohne daf§ der Inhaber in die
Handwerksrolle eingetragen ist.

(2) Der in die Handwerksrolle eingetragene Inhaber leitet den Re-
trieb oder eine Zweigstelle nicht selbst, sondern iberlafic dies ei-
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nem Stellvertreter, ohne dafl ein in der HandwO vorgesehener
Ausnahmefall vorliegt.

(3) Schwierig zu beurteilen ist der Fall, da die Aufsichtsbehorde
davon ausgeht, dafl die Voraussetzungen fir die Ausiibung des
Handwerks nicht oder nicht mehr vorliegen, der Betreffende
gleichwohl noch in der Handwerksrolle eingetragen ist. Ist die
Handwerkskammer der Auffassung, daf} eine Léschung nach § 13
Abs. 1 HwO nicht in Betracht kommt, diirfte ein Einschreiten der
Aufsichtsbehérde 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 zustindige Behorde ein formell subjektives Recht auf Ein-
schreiten, wenn die Voraussetzungen des § 16 Abs.3 HandwO
vorliegen. Fiir das Einschreiten hat die Behorde gleichwohl ein
Ermessen. Eine Untersagung nach § 16 Abs. 3 HandwO auf Ver-
langen der Handwerkskammer diirfte nur dann ermessensfehlerfrei
sein, wenn der Betrieb sowohl formell, also auch materiell illegal
ist. Bei nur formeller Illegalitit kann die Handwerkskammer diesen
Zustand durch Eintragung in die Handwerksrolle beenden, was die
Gewerbeaufsichtsbehorde dazu berechtigen kann, ein Einschreiten
abzulehnen.

Nach § 16 Abs. 3 S.2 HandwO kann die Handwerkskammer ge-
gen eine Untitigkeit der Behorde verwaltungsgerichtlich vorgehen.
§16 Abs.3 S.1 und S. 2 HandwO vermitteln ein 6ffentlich-recht-
lich geschiitztes Interesse auf Eingreifen und damit die Klagebefug-
nis. Sie kann auch Rechtsmittel einlegen, wenn eine Verfiigung der
zustindigen Behdrde auf Klage hin aufgehoben wird (BVerwG,
GewArch 1992, 1071f.).

Nach § 16 Abs. 4 HandwO kann schliefflich die Schlieung der
Betriebs- und Geschiftsriume angeordnet werden. Wie bei § 35
Abs. 5 GewO handelt es sich nicht um eine Bestimmung aus dem
Verwaltungsvollstreckungsrecht, sondern um die Befugnisgrundla-
ge zum Erlafl eines dann nach den entsprechenden landesrechtli-
chen Vorschriften zu vollstreckenden Grundverwaltungsaktes.
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VII. Handwerksahnliche Gewerbe

Fall 44

Teilweise den Bestimmungen der HandwO unterliegen die hand-
werksahnlichen Gewerbe (8§ 18ff. HandwO; zur Anwendbarkeit
von Vorschriften der HandwO siehe § 20 HandwO). Ob ein hand-
werksihnliches Gewerbe vorliegt, richtet sich analog zu den Hand-
werksbetrieben danach, ob

a) das Gewerbe in der Anlage B zur HandwO aufgefiihrt wird
und

b) es in einer handwerksihnlichen Form betrieben wird (§ 18
Abs. 2 HandwO).

Zu beachten ist der Unterschied zur Formulierung des § 1 Abs. 2
HandwO. Fiir die Annahme eines Handwerksbetriebes reicht es
aus, dafl wesentliche Titigkeiten eines in der Anlage A genannten
Gewerbes verrichtet werden. Bei den handwerksahnlichen Betrie-
ben miissen hingegen die zu dem in der Anlage B genannten Ge-
werbe typischerweise gehorenden Arbeitsgebiete ausgeiibt werden
(S/M § 18 Rdnr. 5).

Der wichtigste Unterschied zwischen Handwerks- und hand-
werksahnlichen Betrieben besteht darin, daf fur die Ausiibung ei-
nes handwerksihnlichen Betriebes kein grofler Befihigungsnach-
wels erforderlich ist. Es besteht also uneingeschrankt Gewerbefrei-
heit. Die Aufnahme und die Beendigung des Betriebes ist jedoch
anzeigepflichtig (§ 18 Abs. 1 S. 1 HandwO). Die Handwerkskam-
mer fihrt auch Gber die handwerksahnlichen Betriebe ein Ver-
zeichnis (§ 19 Abs. 1 HandwO). Auch die Inhaber handwerksihn-
licher Betriebe sind nach § 90 Abs.2 HandwO Mitglied in der
Handwerkskammer. Der Sinn der Regelungen tiber handwerks-
ihnliche Betriebe besteht in der Beratung und Betreuung der Inha-
ber solcher Betriebe durch die dazu besonders geeignete Hand-
werkskammer (§ 91 Abs. 4 1. V.m. Abs. 1 HandwO) (vgl. auch S/M
§ 18 Anm. 2).
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VIIL Die Organisation des Handwerks

1. Handwerksinnung (§§ 52~78 HandwO)

Fall 45

Handwerksinnungen sind Zusammenschliisse gleicher oder fachlich
bzw. wirtschaftlich sich nahestehender selbstindiger Handwerker.
Der Zusammenschlufl erfolgt auf freiwilliger Basis.

Vom Rechtsstatus her sind Innungen Koérperschaften des 6ffentli-
chen Rechts (§ 53 S. 1 HandwO). Es gilt der Ausschlieflichkeits-
grundsatz, d.h. fir jedes Handwerk kann in jedem Bezirk nur eine
Handwerksinnung gebildet werden (§ 52 Abs. 1S. 2 HandwO). Der
Innungsbezirk soll sich i.d.R. mit einem Stadt- oder Landkreis
decken (§ 52 Abs. 2S. 2 HandwO, Grundsatz der Einraumigkeit der
staatlichen Verwaltung). Dies ist ein rechtlich zwingendes Gebot.
Eine Abweichung ist nur in Sonderfillen gestattet (BVerwG, Gew-
Arch 1992, 3024f.).

Zu den Aufgaben einer Innung siche § 54 HandwO. Wichtig ist, dafl
die Innung subsididr tariffahig ist (§ 54 Abs. 3 Nr. 1 HandwO).
Die Innung unterliegt der Aufsicht der Handwerkskammer (§ 75
HandwO).

2. Innungsverbande (§§ 79-85 HandwO)

a) Ubersicht

Die Handwerksinnungen des gleichen Handwerks oder sich fach-
lich oder wirtschaftlich nahestehender Handwerke, die im Gebiet
eines Landes ihren Sitz haben, konnen sich zu einem Landesin-
nungsverband zusammenschlielen (§§ 79-84 HandwO). Die
Landesinnungsverbiande sind Kdrperschaften des privaten Rechts
(§ 80 S. 1 1. HS HandwO). Sie werden durch Genehmigung rechts-
fihig (§ 80 S. 1 2. HS HandwO).
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Die im gesamten Bundesgebiet bestehenden Landesinnungsverban-
de konnen sich zu einem Bundesinnungsverband zusammenschlie-
Ren. Auch der Bundesinnungsverband ist ein privatrechtlicher Ver-
ein, der durch Genehmigung seiner Satzung rechtsfahig wird (§ 85
Abs. 2 1.V.m. § 80 HandwO).

Die Gesamtheit der Bundesinnungsverbinde bildet die Vereini-
gung der Zentralfachverbinde als privatrechtlicher Verein.

b) Die Grundrechtsfihigkeit von Innungen und Innungsverbinden

Aus der Qualifikation von Innungen oder Innungsverbinden als
Korperschaften des offentlichen oder des privaten Rechts ergibt
sich kein unmittelbar verbindlicher Hinweis auf die Grundrechts-
trigerschaft gemifl Art. 19 Abs. 3 GG. Zwar gilt als grobe verfas-
sungsrechtliche Faustregel, daf juristische Personen des Privat-
rechts nach Art. 19 Abs. 3 GG Grundrechtstriger sein konnen und
juristische Personen des offentlichen Rechts nicht. Fiir Innungsver-
bande hat das BVerfG jedoch ausgesprochen, daf§ es fiir die Grund-
rechtstrigerschaft darauf ankommt, ob der beanstandete Akt der
Sffentlichen Gewalt den Innungsverband in einer gesetzlich zuge-
wiesenen und geregelten Aufgabe trifft oder nicht. Soweit dies der
Fall ist, kommt den Innungsverbinden keine Grundrechtstra-
gerschaft zu (BVerfGE 68, 193/2051f.).

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

Das Schwergewicht der handwerklichen Selbstverwaltung liegt bei
den Handwerkskammern (§§ 90ff. HandwO). Ihnen obliegt die
Betreuung des Handwerks in einem umfassenden gegenstindlichen
und personlichen Sinne, also der Handwerker, Gesellen, Lehrlinge
aller handwerklichen Fachgebiete (zu den Einzelheiten siehe § 91
HandwO).

Die Handwerkskammern sind Korperschaften des offentlichen
Rechts (§ 90 Abs. 1 HandwO).

Jeder selbstandige Handwerker, jeder Inhaber eines handwerks-
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ahnlichen Betriebes sowie die Gesellen und Lehrlinge dieser Ge-
werbetreibenden sind Mitglied der Handwerkskammer. Fiir die
Mitglieder- bzw. Vollversammlung gilt jedoch ein Reprasentativ-
prinzip (siehe §§ 92, 93 HandwO). Gleichwohl sind auch diejeni-
gen Mitglieder der Handwerkskammer, die nicht Mitglied in der
Vollversammlung sind.



E. Gaststattenrecht

I. Einfithrung

Neben der Handwerksordnung enthilt das Gaststattengesetz eine
weitere wichtige Ausnahme vom Grundsatz der Zulassungsfreiheit
im Gewerberecht. Ein Gaststittengewerbe darf nur mit ausdriickli-
cher Erlaubnis betrieben werden (§ 2 Abs. 1 S. 1 GastG). Ausnah-
men bzw. Ausnahmeermichtigungen enthalten vor allem §§ 14, 25,
26 GastG. Nach § 31 GastG findet jedoch die Gewerbeordnung
soweit Anwendung, wie das Gaststittengesetz keine Sonderrege-
lungen enthilt. Anwendbar sind deshalb vor allem die Vorschriften
tiber die Anzeigepflicht (§8 14, 15 Abs. 1 GewO) oder die Verhin-
derung der Fortsetzung eines nicht genehmigten Betriebes (§ 15
Abs. 2 GewO).

II. Der Begriff der Gaststitte

1. Gewerbe

Fall 46

Das Gaststattengesetz ist nur dann anwendbar, wenn ein Gewerbe
vorliegt (8§81 Abs.1 S.1, 31 GastG). Insofern gelten die zu § 1
GewO getroffenen Begriffsbestimmungen.

2. Zuginglichkeit des Betriebes

Fall 47

Ein zweites, allgemeines Merkmal fiir das Vorliegen eines Gaststit-
tengewerbes ist es, dafl der Betrieb jedermann oder bestimmten
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Personenkreisen zuginglich sein muf8. Dies ist dann nicht der Fall,
wenn nur ganz bestimmte Einzelpersonen ,bedient“ werden. Auch
die Bedienung ,geschlossener Gesellschaften® fillt nicht unter das
Gaststattengesetz.

3. Schankwirtschaft

Ein Gaststittengewerbe ist nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GastG die Verab-
reichung von Getrianken zum Verzehr an Ort und Stelle (= Aus-
schank). Getranke sind alle Flissigkeiten, 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 Getrinke zur Selbstbedienung bereitgestellt werden
(M/K § 1 Rdnr. 43) Ein Verzebr liegt darin, daf} das Getrink kon-
sumiert wird. Es kommt nicht darauf an, ob dies in grofieren Men-
gen geschieht. Auch die Verabreichung von Kostproben fillt des-
halb unter die Schankwirtschaft (siche allerdings § 2 Abs.2 Nr. 2
GastG: Erlaubnisfreiheit).

Die Verabreichung der Getrinke muff zum Verzehr an Ort und
Stelle erfolgen. Der Verabreicher des Getranks muff den Verzehr an
Ort und Stelle in irgendeiner Weise fordern. Dies kann geschehen
durch die Bereitstellung von Sitzgelegenheiten, aber auch durch die
Abgabe von Getrinken in geéffneten Flaschen oder in Bechern
(KosMIDER, GewArch 1987, 281/282). Bei der Abgabe von Getrin-
ken am Automaten ist dies etwa dann der Fall, wenn der Automat
eine Vorrichtung zum Offnen von Flaschen enthilt.

4. Speisewirtschaft

Ein Gaststittengewerbe 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 Getrank angesehen wird (M/K § 1 Rdnr. 54). Zube-
reitet ist eine Speise dann, wenn sie effertig gemacht worden ist.
Nicht unter die Speisewirtschaft fillt deshalb die Abgabe von Wa-
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ren, die bereits efifertig sind (z.B. ungeschaltes 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, BayVBI. 1993, 434/435). Fiir das Vor-
liegen eines Beherbergungsbetriebes (81 Abs.1 Nr.3 GastG)
kommt es allein auf die Beherbergung von Gisten an. Gleichgiiltig
ist, ob auch Speisen oder Getranke verabreicht werden. Auch die
Vermietung von Hiusern und Wohnungen eines Feriendorfs durch
eine Verwaltungsgesellschaft ist ein Beherbergungsbetrieb
(BayVGH, 2a0).

6. Gaststatten ohne gewerbliche Niederlassung

Nach § 1 Abs. 2 GastG gibt es auch Gaststittengewerbe ohne ge-
werbliche Niederlassung (z.B. Bierzelt, Hihnchenbraterei). Diese
Tdtigkeit braucht — anders als es § 55 Abs. 1 Nr. 1 GewO vorsieht -
nicht in eigener Person ausgeiibt zu werden. Der Gewerbetreiben-
de kann sich also durch Hilfskrifte vertreten lassen (M/K §1
Rdnr. 67). Nach § 13 Abs. 1 GastG findet Teil III der Gewerbeord-
nung (§8 55ff. GewO) keine Anwendung.

Etwas mifiverstindlich ist der Begriff ,,Dauer der Veranstaltung® in
§ 1 Abs. 2 GastG. Damit ist nicht der Anlaf} gemeint, aus dem das
Verabreichen stattfindet (z. B. das Volksfest), sondern die gewerbli-
che Titigkeit, also der Ausschank der Getrinke 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-
stattenerlaubnis austibt. Da die §8 55ff. GewO nach § 13 Abs. 1
GastG nicht anwendbar sind, diirfte ein Ruckgriff auf die Bestim-
mungen {iber das stehende Gewerbe méglich sein (anders M/K § 13
Rdnr. 2: Ruckgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungs-
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recht). Anzuwenden ist deshalb — wie bei sonstigen Gaststattenbe-
trieben — § 15 Abs. 2 GewO.

III. Die Gaststattenerlaubnis

1. Erlaubnisnehmer

Erlaubnisinhaber kénnen sein:

— naturliche Personen

— juristische Personen (§ 4 Abs. 2 GastG)

— nichteingetragene Vereine (§§ 2 Abs. 1S. 2, 4 Abs. 2 GastG) (Be-
sonderheit des Gaststittengesetzes!)

OHG und KG konnen nach iiberwiegender Auffassung hingegen

nicht Erlaubnisnehmer sein, sondern nur ihre Gesellschafter (M/K

§ 2 Rdnr. 20). Sachgerecht ist diese Auffassung nicht. Auch in an-

deren Zusammenhingen werden OHG und KG 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, muf} die
Gaststittenerlaubnis erteilt werden (gebundene Entscheidung). Die
Erlaubnis mufl schriftlich erteilt werden (siche §3 Abs.1 S.2
GastG: ,Erlaubnisurkunde®). Wird hiergegen verstoflen, ist die
Erlaubnis nach § 44 Abs. 2 Nr. 2 VwVIG nichtig.
Wird ein Gaststattengewerbe ohne die erforderliche Genehmigung
betrieben, kann der Betrieb nach § 31 GastG i.V.m. § 15 Abs.2
GewO unterbunden werden.
Die Gaststitte kann auch durch einen Stellvertreter betrieben wer-
den. Hierzu bedarf es einer Stellvertretungserlaubnis (§ 9 GastG).
Beachte: Die Stellvertretungserlaubnis erhilt der Inhaber der Gast-
stitte, nicht der Stellvertreter!
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Die Gaststattenerlaubnis ist eine raumbezogene Personalkonzes-
sion. Sie geht beim Ubergang des Betriebes nicht auf die Rechts-
nachfolger iiber, sondern muf neu beantragt werden. Erleichterte
Moglichkeiten zur Betriebsfortfuhrung sehen allerdings §§ 10-12
GastG vor.

Die Gaststittenerlaubnis wird fiir eine bestimmte Betriebsart und
fur bestimmte Raume erteilt (§ 3 Abs. 1 S. 1 GastG). Der Wechsel
der Riume oder der Betriebsart ist deshalb ein erlaubnispflichtiger
Vorgang. Bezuglich der Betriebsart wird folgendermaflen unter-
schieden (DierenBacH, GewArch 1992, 249{.): Es gibt auf der
einen Seite den ,Grundtyp“ der Schank- und Speisewirtschaft. Da-
bei handelt es sich um den Betrieb einer Gaststitte ohne besondere
Betriebseigentiimlichkeiten. Soll hingegen eine besondere Betriebs-
art genehmigt werden, mufl dies in der Erlaubnis angegeben wer-
den. Eine besondere Betriebsart liegt dann vor, wenn die Gaststatte
nach ihrem Gesamtgeprige vom Grundtyp in einer Weise ab-
weicht, der fir die Genehmigungsvoraussetzungen des § 4 GastG
von Relevanz ist (Beispiel: Tanzcafé, Diskothek).

3. Die Voraussetzungen fiir eine Erlaubnisverweigerung
(8 4 GastG)

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

Ein Versagungsgrund ist die Unzuverlissigkeit des Antragstellers
(§ 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG). Es gelten dabei die gleichen Grundsitze
wie bei §35 Abs.1 GewO, der Begriff der Unzuverlissigkeit
stimmt in beiden Normen iiberein. Vor allem ist die Aufzihlung
der Unzuverlissigkeitsgriinde in § 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG nicht ab-
schlieffend (,,insbesondere®).
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b) Ungeeignetheit der Rdume (§ 4 Abs. 1 Nr. 2 GastG)

Fall 49

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

c) Ungeeignete Lage der Rdume (§ 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 Riume zu

versagen (§ 4 Abs. 1 Nr.3 GastG). Ein Gaststittenbetrieb wider-

spricht vor allem dann im Hinblick auf seine Lage dem 6ffentlichen

Interesse, wenn er bauplanungsrechtlich unzulissig ist. § 4 Abs. 1

Nr.3 GastG ist fir die Nachbarschaft drittschiitzend. Dies gilt,

obwohl § 4 Abs. 1 Nr. 3 GastG den Schutz der Nachbarn - anders

als §5 Abs. 1 Nr. 3 GastG — nicht ausdriicklich nennt. § 4 Abs. 1

Nr. 3 GastG verlangt aber die Vermeidung schiadlicher Umweltein-

wirkungen. Damit wird auf § 3 Abs. 1 BImSchG verwiesen, der auf

diese Weise §4 Abs.1 Nr.3 GastG drittschiitzenden Charakter

vermittelt (FRErs, GewArch 1989, 73/75).

Zu beachten ist, dafl neben der Gaststattengenehmigung weiterhin

eine Baugenehmigung erforderlich ist. Im Hinblick auf das Kon-

kurrenzverhaltnis beider Genehmigungen gilt:

- Es gibt keine zwingende Reihenfolge, nach der die Genehmigun-
gen zu beantragen oder die Antrige zu bescheiden sind (M/K § 4
Rdnr. 57).

— Ist die Baugenehmigung erteilt, kann die Gaststattengenehmi-
gung nicht wegen Verstofles gegen nachbarliche Interessen nach
§ 4 Abs. 1 Nr. 3 GastG versagt werden, soweit diese Interessen
bereits in bauplanungsrechtlicher Hinsicht relevant und zu be-
riicksichtigen waren. Moglich bleibt allerdings eine zeitliche Be-
schrinkung des Gaststittenbetriebes im Hinblick auf die Be-
triebszeit (BVerwG, NVwZ 1992, 569). Nicht ausgeschlossen ist
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auch eine Versagung der Gaststittengenehmigung aus anderen
Griinden.

— Ist die Gaststittengenehmigung erteilt, kann trotzdem die Bau-
genehmigung versagt werden (Grundsatz der grofleren Fach-
kompetenz und Sachnihe der Baubehorde).

— Wird die Baugenehmigung versagt, hindert dies die Erteilung
einer gaststattenrechtlichen Erlaubnis nicht. Ablehnenden Be-
scheiden der Baubehorde wird nach dem Bauordnungsrecht der
Lander i.d.R. keine Bindungswirkung fur das gaststittenrechtli-
che Erlaubnisverfahren dahingehend beigemessen, daf} das Vor-
haben mit bestimmten Baurechtsnormen unvereinbar ist
(BVerwGE 84, 11/14).

Merke: Die positive baurechtliche Beurteilung eines Gaststitten-

vorhabens in der Baugenehmigung hat bezuglich der baurechtli-

chen Fragen Bindungswirkung fiir das gaststattenrechtliche Geneh-
migungsverfahren.

Die Praxis bemiht sich im {ibrigen, die Probleme der Bindungswir-

kung moéglichst zu minimalisieren. Dies geschieht dadurch, daf§

wber die Bangenehmigung zuletzt entschieden wird und diese nur
dann ergeht, wenn die iibrigen Genehmigungen, vor allem die

Gaststattenerlaubnis, 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, mufl den Nachweis nur erbringen, wer die
Erlaubnis zum Betrieb einer Schank- oder Speisewirtschaft bean-
tragt (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GastG). Fiir einen reinen Beherber-
gungsbetrieb (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 GastG) ist der Nachweis nicht er-
forderlich.
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4. Auflagen zur Gaststattenerlaubnis (§ 5 GastG)

Auflagen nach § 5 GastG koénnen jederzeit erteilt werden, also so-
wohl bei Genehmigungserteilung, als auch nachtriglich (in § 36
VwVIG fehlt eine entsprechende Regelung fiir nachtrigliche Aufla-
gen!).

§ 5 Abs. 1 GastG stellt nur darauf ab, ob ein Gewerbetreibender
eine Erlaubnis benétigt, nicht hingegen, ob er eine Erlaubnis be-
sitzt. Deshalb ist eine Mafinahme nach § 5 GastG gegen jeden mog-
lich, der ein Gaststattengewerbe 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 selbstindige Verfiigungen handeln.

Durch Auflagen nach §5 GastG ist auch eine Verlingerung der
Sperrzeit fiir ein Lokal moglich. 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
Behorde. Ein formell subjektives Recht Dritter auf Einschreiten
(= Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung im Hinblick auf
die Beriicksichtigung eigener Interessen) besteht zugunsten der
Nachbarschaft nach §5 Abs. 1 Nr.3 GastG, auch zugunsten der
Beschiftigten nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 GastG, nicht hingegen zugun-
sten einzelner Giste. § 5 Abs. 1 Nr. 1 GastG ist keine Schutznorm,
da sich ihr ein abgrenzbarer begiinstigter Personenkreis nicht ent-
nehmen lafit.

5. Erleichterte Zulassungstatbestinde fiir die Fithrung einer Gast-
stitte

Fall 56

Das Gaststattengesetz enthalt verschiedene Vorschriften, nach de-
nen es moglich ist, eine Gaststitte zu betreiben, ohne Inhaber einer
Erlaubnis nach §§ 2, 3 GastG zu sein. Zu erwihnen ist zunichst die
Méglichkeit der Weiterfiihrung einer Gaststitte nach dem Tode des
Erlaubnisinhabers durch den Ehegatten oder minderjahrigen Erben
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gemifl § 10 GastG. § 11 GastG sieht die Erteilung einer vorlaufigen
Erlaubnis bei Ubernahme einer Gaststitte von einer anderen Per-
son vor. Das Landesrecht kann weiterhin nach § 14 GastG vorse-
hen, dafl sog. Straufiwirtschaften erlaubnisfrei betrieben werden
konnen.

Schliefilich sieht § 12 GastG die Moglichkeit vor, aus besonderem
Anlaff den Betrieb eines erlaubnisbediirftigen Gaststittengewerbes
unter erleichterten Voraussetzungen voriibergehend auf Widerruf
zu gestatten (§ 12 Abs. 1 GastG). Ein ,besonderer Anlafl“ liegt
dann vor, wenn die betreffende gastronomische Titigkeit (§1
GastG) an ein kurzfristiges, nicht haufig auftretendes Ereignis an-
kntipft, das auflerhalb der gastronomischen Titigkeit selbst liegt.
Die gastronomische Titigkeit muff Annex eines eigenstindigen an-
deren Ereignisses sein (BVerwG, GewArch 1989, 342{f.). Beispiele
hierfur sind: Eroffnung einer Gaststatte fir 5 Tage im Jahr anlaf}-
lich eines Weinfestes, Verkauf von Gliihwein 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,
1488¢ sich allgemein nicht umschreiben. In Betracht kommen ,Ab-
striche“ etwa hinsichtlich des § 4 Abs. 1 Nr. 2 GastG, wenn etwa
ein Raum fiir einen zwei- oder dreitagigen Betrieb, nicht aber fiir
einen Dauerbetrieb geeignet erscheint. Denkbar ist auch, daff die
Immissionen des Betriebes der Nachbarschaft kurzfristig zuzumu-
ten sind (§ 4 Abs. 1 Nr. 3 GastG).

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

Fall 57

§ 15 GastG ist eine partielle Sonderregelung zu § 48, 49 VwVIG.
§ 15 Abs. 1 GastG ist keine abschliefende Regelung, die den Riick-
griff auf § 48 VwVIG ausschliefen wiirde (M/K § 15 Rdnr. 2). Es
wird lediglich das Ermessen ausgeschlossen. Damit gilt im einzel-
nen folgendes: Nach § 15 Abs. 1 GastG ist die Gaststittengenehmi-
gung zwingend zuriickzunehmen, wenn bei Erteilung der Geneh-
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