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A) Wirtschaftsverwaltungsrecht als Querschnittsrechts-
gebiet und Abgrenzung zu anderen Rechtsgebieten

|. Kerngebiete des Wirtschaftsverwaltungsrechts

ll. Abgrenzung des Wirtschaftsverwaltungsrechts zu anderen
Rechtsgebieten

lll. Schwerpunkt des Kurses: Gewerberecht und Gewerbenebenrecht

IV. Die Gewerbeordnung: Uberblick

Siehe zu diesem Abschnitt des Kurses:
« Fehling, JuS 2014, 1057 ff.
 Knauff, DOV 2017, 969 ff
« Schafer/Zentrgaf, Jura 2023, 912 ff.

§1.A.



|. Kerngebiete des Wirtschaftsverwaltungsrechts

Wirtschaftsverwaltungsrecht umfasst diejenigen Rechtsnormen, die regeln

« unter welchen Voraussetzungen (z. B. Sachkunde- und Zuverlassigkeits-
nachweise) in welchen Bereichen einer selbstandigen wirtschaftlichen
Betatigung nachgegangen werden darf (Berufsreglementierungen);

« welche Behdrden mit welchen Mitteln Wirtschaftsteilnehmer zur Abwehr von
Gefahren fur ihre Kunden (Verbraucher), inre Arbeitnehmer, ihre Mitbewerber,
sonstige Dritte (z. B. Nachbarn) und offentliche Interessen (z. B. Umweltschutz,
Steuereinnahmen) zu tberwachen haben;

« ob und in welchen Umfang der Staat in den Markt (zur Beseitigung [partiellen])
Marktversagens) gestaltend eingreifen darf (Regulierungsrecht);

« ob und unter welchen Voraussetzungen die Verwaltung die wirtschaftliche
Tatigkeit Privater fordern darf (Subventionsrecht, Beihilferecht);

« ob und unter welchen Voraussetzungen der Staat und andere Verwaltungstrager
selbst wirtschaftlich am Markt tatig werden dtrfen, etwa als Nachfrager von
Waren und Dienstleistungen (Vergaberecht), als Anbieter von Waren und
Dienstleistungen (wirtschaftliche Betatigung der 6ffentlichen Hand) oder auf

s1.A. dem Immobilien- oder Finanzmarkt.



|. Kerngebiete des Wirtschaftsverwaltungsrechts

Wirtschaftsverwaltungsrecht umfasst damit (Folie 1 von 2)

« Berufsreglementierungen und wirtschaftsbezogenes Gefahrenabwehrrecht
- Schwerpunkt des Kursess. § 1 E

 Reglementierung spezieller Wirtschaftszweige (z. B. PBefG, KWG, VAG,
BRAO ...) ...

» ... einschlieBlich des Regulierungsrechts (insbesondere der Netzwirtschaften
[siehe hierzu TKG, PostG, EnWG, EReG und Gesetz uber die
Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen]) — nicht Gegenstand des Kurses

Zu Stand, System und Zukunft der Regulierung: Schmidt-Preuf3, DVBI. 2023,
1309 ff.


https://www.gesetze-im-internet.de/pbefg/
https://www.gesetze-im-internet.de/kredwg/BJNR008810961.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vag_2016/
https://www.gesetze-im-internet.de/brao/
https://www.gesetze-im-internet.de/tkg_2004/
http://www.gesetze-im-internet.de/postg_1998/
https://www.gesetze-im-internet.de/enwg_2005/
https://www.gesetze-im-internet.de/eregg/BJNR208210016.html
http://bundesrecht.juris.de/begtpg/

|. Kerngebiete des Wirtschaftsverwaltungsrechts

Wirtschaftsverwaltungsrecht umfasst damit (Folie 2 von 2)
« Subventionsrecht, Beihilferecht — nicht Gegenstand des Kurses

Hierbei handelt es sich eigentlich um eine Materie des Besonderen
Verwaltungsrechts, die aber in Deutschland i.d.R. in Zusammenhang mit dem
Allgemeinen Verwaltungsrecht gelehrt wird (s. z. B. Ebeling/Tellenbroker, JuS
2014, 217 ft.). Dies durfte damit zusammenhangen, dass die Frage der
Ruckforderung von Subventionen Hauptanwendungsfall der in § 48 Abs. 2, § 49
Abs. 3 und § 49a VWVIG geregelten Falle ist.

Aus den Saarheimer Fallen zum Subventionsrecht: Mittelstandsforderunag;
Nichts fur viel Larm; Sanitater

« Vergaberecht (insbesondere nach §§ 97 ff. GWB; Einfuhrung bei Probst/Winters,
JuS 2019, 1157 ff.) — nicht Gegenstand des Kurses

 Recht der wirtschaftlichen Betatigung der 6ffentlichen Hand und Recht der
Offentlichen Unternehmen — nicht Gegenstand des Kurses

Siehe aber fur einen Fall einer Klage gegen eine kommunalwirtschaftliche
Betatigung aus den Saarheimer Fallen: Sauna-Fall



https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/__48.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/__49.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/__49a.html
http://www.saarheim.de/Faelle/mittelstand-fall.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/laerm-fall.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/sanitaeter-fall.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/gwb/index.html
http://www.saarheim.de/Faelle/sauna-fall.htm

Abgrenzung des Wirtschaftsverwaltungsrechts zu
anderen Rechtsgebieten

Generell gilt: Was zum Wirtschaftsverwaltungsrecht (oder éffentlichen
Wirtschaftsrecht) gehort, ist v. a. eine Frage der Konvention und damit abhangig

81.A.ll

von der jeweiligen Rechtsordnung (das Folgende gilt nur flr Deutschland);

von der ,Kleinteiligkeit” der Spezialisierung in der Rechtswissenschaft im
Allgemeinen und der Spezialisierung im Besonderen Verwaltungsrecht
(Wirtschaftsverwaltungsrecht, Umweltrecht, Sozialrecht etc.) im Besonderen;

von der Ressortabgrenzung zwischen den einzelnen Bundesministerien
(welches Bundesministerium betreut welche Gesetze federfihrend?): I.d.R.
werden im Wirtschaftsverwaltungsrecht nur Gesetze aus dem Geschaftsbereich
des Bundesministeriums fur Wirtschaft und des Bundesministeriums fur
Digitales und Verkehr in den Blick genommen, nicht aber solche aus den
Geschaftsbereichen des Bundesministeriums fur Ernahrung und
Landwirtschaft, des Bundesministeriums flur Arbeit und Soziales, des
Bundesministeriums fir Gesundheit und des Bundesministeriums fur
Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz



1. Wirtschaftsverwaltungs- und Wirtschaftsprivatrecht

Zum Wirtschaftsprivatrecht werden traditionell auch solche Rechtsmaterien
gezahlt, die Verhaltensregeln fir die Wirtschaftsteilnenmer aufstellen, die sowohl

« von ihren Mitbewerbern auf Grundlage privatrechtlicher Abwehr- und
Schadensersatzanspriche

als auch

« von einer Fachbehotrde mit 6ffentlich-rechtlichen Mitteln (Unterlassungs-
verfligungen, Sanktionen)

durchgesetzt werden kdnnen.

Hauptbeispiel: Obwohl die §§ 32 ff., §§ 54 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) ,reines” Verwaltungs(verfahrens)recht sind, wird das
Wettbewerbsrecht des GWB insgesamt (einschlie3lich der Regelungen zu den
Befugnissen des KartA) zum ,Wirtschaftsprivatrecht® gezahlt und von Privatrechtlern
,betrieben”.

Hierzu durfte auch beigetragen haben, dass flr Beschwerden gegen Verfligungen
der Kartellbehdrden die ordentlichen Gerichte zustandig sind (vgl. §§ 63 ff. GWB).


http://www.gesetze-im-internet.de/gwb/index.html

1. Wirtschaftsverwaltungs- und Wirtschaftsprivatrecht

Zum Wirtschaftsprivatrecht werden traditionell auch das gesamte Patentrecht
(nach dem Patentgesetz) und das Recht sonstiger gewerblicher Schutzrechte
(nach dem Designgesetz, Markengesetz, Gebrauchsmustergesetz,
Sortenschutzgesetz usw.) gezahlt, obwohl hier zwischen einer

« rein Offentlich-rechtlichen Regelung des Erwerbs des Patents/des
gewerblichen Schutzrechts durch einen 6ffentlich-rechtlichen Erteilungsakt und

« den privatrechtlichen Anspriichen aus dem Patent/des gewerblichen
Schutzrechts sowie

« den offentlich-rechtlichen Enteignungs- und Zugriffsansprichen auf das
Patent/die gewerblichen Schutzrechte (hierzu U. Stelkens, GRUR 2004, 25 ff.)

ZU unterscheiden ist.

Grund hierftr ddrfte u. a. die einheitliche Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte
sowohl fur das 6ffentlich-rechtliche Recht auf das Patent/das gewerbliche
Schutzrecht als auch fir das privatrechtliche Recht aus dem Patent/dem
gewerblichen Schutzrecht sein.


https://www.gesetze-im-internet.de/patg/BJNR201170936.html
https://www.gesetze-im-internet.de/geschmmg_2004/BJNR039010004.html
https://www.gesetze-im-internet.de/markeng/BJNR308210994.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gebrmg/BJNR201300936.html
https://www.gesetze-im-internet.de/sortschg_1985/BJNR021700985.html
https://www.researchgate.net/publication/320830708_Schutzen_Patentgesetz_und_Urheberrechtsgesetz_vor_rechtswidrigen_hoheitlichen_Eingriffen_in_das_geistige_Eigentum

1. Wirtschaftsverwaltungs- und Wirtschaftsprivatrecht

Sowohl von ,,Privatrechtlern® wie von ,,Offentlich-Rechtlern® werden
betrieben

Vergaberecht: Aus offentlich-rechtlicher Perspektive wird das Vergaberecht als
spezielles Verwaltungsverfahrensrecht verstanden, aus privatrechtlicher
Perspektive als Bestandteil des Vertragsrechts (insbesondere des
Bauvertragsrechts, des IT-Rechts usw.)

Recht der wirtschaftlichen Betatigung der 6ffentlichen Hand: Aus
offentlich-rechtlicher Perspektive wird hier die Frage der Zustandigkeit, der
haushaltsrechtlichen Vorgaben und der Grundrechtsbindung in den Mittelpunkt

gestellt, aus privatrechtlicher Perspektive die Geltung des UWG und des GWB
zu Lasten der offentlichen Hand



2. Wirtschaftsverwaltungsrecht und Umweltrecht

Abgrenzung zwischen Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrecht hangt historisch
davon ab, ob eine Regelung

« primar als Regelung zur Beschrankung der ,Gewerbefreiheit” zum Schutz von
UmweltgUtern oder

« primar als Regelung zum Schutz von Umweltgttern (auch) durch
Beschrankung der Gewerbefreiheit

verstanden wird.

Beispiel: Bis in die 1970er Jahre wurde das Recht der Zulassung von
Industrieanlagen als gewerberechtliche Materie verstanden.

« Zulassung von Industrieanlagen war bereits in der ursprunglichen Fassung der
8§ 16 ff. der Gewerbeordnung fiur den Norddeutschen Bund von 1869 geregelt.

» Urspriingliches Regelungsziel war, durch eine einheitliche Regelung auf
Bundes- bzw. Reichsebene eine Zersplitterung der Anforderungen an
Industrieanlagen auf der Ebene der Bundesstaaten (Lander) zu verhindern

Fortsetzung nachste Folie


http://de.wikisource.org/wiki/Gewerbeordnung_f%C3%BCr_den_Norddeutschen_Bund

2. Wirtschaftsverwaltungsrecht und Umweltrecht

Seit 1974: Ersetzung der §§ 16 ff. GewO durch §§ 4 ff. BImSchG.

» Regelungszweck des BImSchG ist generell der Schutz von Menschen, Tieren,
Pflanzen usw. vor schadlichen Umwelteinwirkungen (§ 1 BImSchG)

» Schutz der wirtschaftlichen Interessen des Anlagenbetreibers ist nicht
Regelungszweck des BImSchG, sondern wird ,,nur” durch die Grundrechte des
Anlagenbetreibers aus Art. 12 und 14 GG garantiert.

 BImSchG ist ,Kernstuck® des deutschen Umweltrechts (obwohl seine
Regelungen flr die deutsche Wirtschaft von gré3ter Bedeutung sind)

Ebenso werden eher zum Umweltrecht als zum Wirtschaftsverwaltungsrecht die
fachrechtlichen Reglementierungen besonders umweltrelevanter Gewerbe
gezahlt

« Abfall- und Kreislaufwirtschaftsrecht
» Gentechnikrecht

« Chemikalienrecht

« Atomrecht


http://www.gesetze-im-internet.de/bimschg/
https://www.gesetze-im-internet.de/bimschg/__1.html

3. Wirtschaftsverwaltungsrecht und offentliches
Verbraucherschutzrecht

Offentliches Verbraucherschutzrecht als neues ,,Querschnittsrechtsgebiet*
(zusammenfassend Wiebe, GewArch 2016,138 ff.) bestehend aus

 Produktsicherheits- und Stoffrecht: Lebensmittelrecht, Arzneimittelrecht,
Chemikalienrecht etc. (vgl. Wagner/Spiecker gen. Dohmann, JuS 2016, 413 ff.)

 Regelungen zur behdrdlichen Durchsetzung zivilrechtlicher Verbraucher-
schutzstandards (vgl. Durner, DVBI 2014, 1356 ff.; Schmidt-Kessel, GewArch
2016, 169 ff.)
— z. B. fur Verbraucherschutz durch BNetzA im Telekommunikationsrecht: § 67 TKG (zur

Entstehung: U. Stelkens, in: Seok/Ziekow [Hrsqg.], Die Einbeziehung Privater in die
Erfullung 6ffentlicher Aufgaben, 2008, S. 77 ff.)

— z. B. fur Anlegerschutz im Kapitalmarktrecht: § 4 Abs. 1a S. 2 FInDAG (hierzu
Bierschenk, NVwZ 2022, 307 ff.; Méllers, DOV 2022, 314 ff.)

— teilweise aber auch im ,klassischen” Gewerberecht (hierzu § 2 D Il 5 des Kurses)

* Verbraucherinformationsrecht:
— zu § 40 LFBG: BVerfG, 1 BvF 1/13 v. 21.3. 2018 = BVerfGE 148 40 ff.;

— zum VIG: BVerwG, 7 C 29/17 v. 29.8.2019 = BVerwGE 166, 233 ff.; OVG Munster, 15 B
288/20 v. 23.7.2020 = NVWZ-RR 2021, 395 ff.



http://www.gesetze-im-internet.de/tkg_2004/__67.html
https://www.researchgate.net/publication/309428311_Regulierung_wirtschaftlicher_Tatigkeit_als_Form_der_Einbeziehung_privatwirtschaftlicher_Tatigkeit_in_die_staatliche_Daseinsvorsorge_-_am_Beispiel_der_Telekommunikation
http://www.gesetze-im-internet.de/findag/__4.html
https://www.gesetze-im-internet.de/lfgb/__40.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/03/fs20180321_1bvf000113.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vig/BJNR255810007.html
https://www.bverwg.de/290819U7C29.17.0
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/15_B_288_20_Beschluss_20200723.html

. Schwerpunkt des Kurses: Gewerberecht und

Gewerbenebenrecht

Der Kurs beschrankt sich im Wesentlichen auf

das in der Gewerbeordnung geregelte Gewerberecht - § 2 bis § 5 des
Kurses),

das sog. Gewerbenebenrecht (Handwerksrecht, Gaststattenrecht,
Ladeno6ffnungsrecht) - § 6 bis § 8 des Kurses,

Recht der Wirtschaftskammern (insbes. Industrie- und Handelskammern und
Handwerkskammern) - § 11 des Kurses,

sowie ihre jeweiligen Beziige zum

81.AL.lll.

Verfassungsrecht (jeweils bei den einzelnen Kursabschnitten ,integriert®),

Unionsrecht (§ 9 des Kurses),

Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsprozessrecht (jeweils bei den einzelnen
Kursabschnitten ,integriert” sowie in § 10 des Kurses).


https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/

|. Schwerpunkt des Kurses: Gewerberecht und

Gewerbenebenrecht

Schwerpunktsetzung auf Gewerbe(neben)recht ist gerechtfertigt, well

dies die ,Alltagsbereiche” der wirtschaftlichen Betatigung pragt, die im taglichen
Leben fir alle sichtbar und daher auch ohne ékonomische Vorkenntnisse einfach
nachvollziehbar sind:

sich hier sowohl die Grundlagen der deutschen Wirtschaftsordnung wie die
Erwartungen der Gesellschaft an die ,Wirtschaft® (und die Erwartungen der
,Wirtschaft” an die Politik) widerspiegeln;

sich hier Grundmuster herausgebildet haben, die auch in spezielleren Bereichen
des Wirtschaftsverwaltungsrechts von Bedeutung sind;

sich hier umfangreiches Rechtsprechungsmaterial findet, das sehr gut die
alltaglichen Praxisprobleme des Vollzugs des Wirtschaftsverwaltungsrechts
aufzeigt;

sich hier zahlreiche Verbindungen zu Fragen des Allgemeinen
Verwaltungsrechts und Verwaltungsprozessrechts herstellen lassen und es sich
auch deshalb recht gut als ,Aufhanger” fur verwaltungsrechtliche Klausuren im
2. Staatsexamen eignet



IV. Die Gewerbeordnung: Uberblick

Ursprungsfassung: Gewerbeordnung fur den Norddeutschen Bund vom 21. Juni
1869 (Bundesgesetzblatt des Norddeutschen Bundes 1869, S. 245); erste
Anderung: Gesetz, betreffend Abanderung der Gewerbeordnung v. 1. Juli 1883
(RGBI. 1883, S 159).

Gewerbeordnung gilt im Grundsatz bis heute fort, ist jedoch mittlerweile sehr
lickenhatft:

* §§ 16 bis 28 GewO a. F. sind Teil des BImSchG
+ §§ 81 ff. GewO a. F. sind 1954 in Handwerksordnung ,ausgelagert” worden

+ § 30 GewO a. F. enthielt Gaststattenrecht, das seit 1930 in Sondergesetzen
geregelt wird

Weitere Ausweitung der ,Lucken® durch Neuordnung der Gesetzgebungs-
kompetenzen von 2006 (§ 1 D IIl des Kurses) zu erwarten; ferner:

» ,Obsolete” Regelungen: § 5 (§ 7 bis § 10 GewO sind erst 2022 aufgehoben
worden (Schulze-Werner, GewArch 2023, 482 ft.).

» Arbeitsrechtliche Regelungen: §§ 105 ff. GewO

SLATY ,<Jnsystematisch“ eingeordnete Regelungen, z. B. §§ 11 bis 13a, § 35 GewO und

viele andere


https://de.wikisource.org/wiki/Gewerbeordnung_f%C3%BCr_den_Norddeutschen_Bund
https://de.wikisource.org/wiki/Gesetz,_betreffend_Ab%C3%A4nderung_der_Gewerbeordnung#Artikel_16.
http://bundesrecht.juris.de/gewo/BJNR002450869.html

IV. Die Gewerbeordnung: Uberblick

Zweck des Gewerberechts: Abwehr potenzieller Gefahren, die sich aus der
gewerblichen Tatigkeit fur

Kunden (insbesondere Verbraucher),

Arbeitnehmer des Gewerbetreibenden,

Dritte (z. B. Mitbewerber, Nachbarn des Gewerbebetriebes),

Allgemeinheit und offentliche Interessen

ergeben konnen unter gleichzeitig moéglichst umfassender Garantie der
Gewerbefreiheit (hierzu § 2 A des Kurses)

§ 1 Abs. 1 GewO
Grundsatz der Gewerbefreiheit

Der Betrieb eines Gewerbes ist jedermann gestattet, soweit nicht durch dieses
Gesetz Ausnahmen oder Beschrankungen vorgeschrieben oder zugelassen sind.



IV. Die Gewerbeordnung: Uberblick

2019 und 2020 sind zahlreiche Beitrage zu ,150 Jahre Gewerbeordnung”
erschienen, die dieses Gesetz und seine heutige Bedeutung wurdigen

« Burgi, ZHR 184 (2020), 1 ff.

 Di Fabio, GewArch 2019, 257 ff.

o Kluth, GewArch 2019, 278 ff.
 Rixen, GewArch 2020, 121 ff.

« Schonleitner, GewArch 2019, 260 ff.
« Stober, GewArch 2020, 1 ff.

Einen Kurziberblick Uber Inhalt der Gewerbeordnung bietet Wormit, JuS 2017,
641 ff.

Zur Diskussion tber eine grundlegende Neukodifikation des Gewerberechts:
Eisenmenger, GewArch 2018, 181 ff.; ders., GewArch 2019, 281 ff.



IV. Die Gewerbeordnung: Uberblick

Aktuelle Entwicklungen (neue Gesetzesvorhaben, neue Probleme) werden i.d.R
(zweimal jahrlich) im Bund-Lander-Ausschuss ,,Gewerberecht® diskutiert.

Sitzungsberichte werden regelmafig im Gewerbe Archiv verotffentlicht, zuletzt

GewArch 2017, 424 ff. (Frihjahrssitzung 2017) und GewArch 2018, 235 ff.
(Herbstsitzung 2017)

GewArch 2018, 462 ff. (Fruhjahrssitzung 2018)
GewArch 2020, 218 ff. (Herbstsitzung 2019)

GewArch 2022, 15 ff. und 53 ff. (Frihjahrssitzung 2021)
GewArch 2023, 14 ff. (Herbstsitzung 2021)

GewArch 2023, 496 ff. (Fruhjahrssitzung 2023)
GewArch 2024, 230 ff. (Herbstsitzung 2024).

Siehe ferner die Praktikerplattform: Forum Gewerberecht (hitps://www.forum-
gewerberecht.de/)



https://www.forum-gewerberecht.de/

B) Einfluss des Wirtschaftsverwaltungsrechts auf das
tagliche Leben

Frage 1. Warum haben Friseure i.d.R. montags geschlossen?

Frage 2: Warum ist (nur) in Deutschland das Konzept des Stehcafés so
verbreitet?

Die Antwort auf beide Fragen findet sich in frlheren gewerberechtlichen Rege-
lungen, die zwar mittlerweile aufgehoben worden sind, aber letztlich Gebrauche
und Gewohnheiten begriindet haben, die bis heute fortwirken.

§1.B.



B) Einfluss des Wirtschaftsverwaltungsrechts auf das
tagliche Leben

Antwort auf Frage 1: Bis 2003 gab es folgende Regelung im (Bundes-)Gesetz
uber den Ladenschluss (ausfihrlich hierzu § 8 des Kurses)

§ 18 - Friseurbetriebe
(1) Auf Betriebe des Friseurhandwerks und die in ihnen Beschaftigten finden die
Vorschriften dieses Gesetzes mit der MalRgabe Anwendung, dass dem Feilhalten
von Waren das Anbieten von Dienstleistungen gleichgestellt wird.
(2) Abweichend von § 3 Abs. 1 Nr. 3 durfen Betriebe des Friseurhandwerks
sonnabends bis achtzehn Uhr geoffnet sein; sie missen statt dessen am
Montagvormittag bis dreizehn Uhr geschlossen sein.

3)[...1.

Die Regelung war nur vor dem Hintergrund verstandlich, dass die Ladendffnungs-
zeiten am Sonnabend nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 LadSchIG (bis 1989) nur bis 14:00 Uhr
gingen (aul’er am sog. ,langen Samstag” einmal pro Monat bis 18:00 Uhr).

Auf Grundlage des § 18 Abs. 2 LadSchlG hat sich dann die Ubung eingespielt,
dass Friseurgeschafte den gesamten Montag geschlossen bleiben. Diese Ubung

hat sich bis heute gehalten.



https://www.gesetze-im-internet.de/ladschlg/BJNR008750956.html
https://www.friseur-job.de/montags-geschlossen-sinnvolles-konzept-oder-verlorener-umsatztag/

B) Einfluss des Wirtschaftsverwaltungsrechts auf das
tagliche Leben

Antwort auf Frage 2: Bis 2005 bedurften alle Gaststatten einer
Gaststattenerlaubnis nach § 2 Abs. 1 des Bundes-Gaststattengesetzes.
Voraussetzung der Erteilung einer Gaststattenerlaubnis war u. a., dass eine
hinreichende Anzahl an Gastetoiletten bereit gestellt wurde (ndher § 7 C | des
Kurses). Es gab aber folgende Ausnahme

§ 2 Abs. 3 GastG a.F.

Der Erlaubnis bedarf [...] nicht, wer, ohne Sitzgelegenheit bereitzustellen, in
raumlicher Verbindung mit seinem Ladengeschaft des Lebensmittelein-
zelhandels oder des Lebensmittelhandwerks wahrend der Ladendéffnungszeiten
alkoholfreie Getranke oder zubereitete Speisen verabreicht.

Von dieser Ausnahme machten zahlreiche Backereibetriebe — aber auch z. B.
Tchibo — Gebrauch, gerade um Kaffee, Kuchen, Kasebroétchen usw. zum Verzehr
an Ort und Stelle ausgeben zu kdnnen, ohne (kostenintensive) Toiletten bereit
halten zu mussen. Die MalRgabe ,,ohne Sitzgelegenheiten bereitzustellen® diente
auch gerade dazu, dass die Gaste nicht zu lange in dem Geschaft verweilen
sollten, damit kein Bedurfnis nach einem Toilettengang aufkam.



B) Einfluss des Wirtschaftsverwaltungsrechts auf das
tagliche Leben

Lehren aus den Beispielen:

* Insbesondere die Regulierung von Gewerbe mit direkten Kundenkontakt pragt
das tagliche Leben aller und begrtindet auch Erwartungen und Gewohnheiten

Weiteres Beispiel: Sonntagsoffnung von Tankstellenshops und
Bahnhofsgeschaften als anerkanntes ,Ventil” fur geschlossene Supermarkte.

« Einschrankende Regelungen werden von vielen Gewerbetreibenden weniger
als Beschrankung der Gewerbefreiheit, sondern auch als ,gesetzliche Kartell-
erlaubnis” verstanden. Sie ermoglicht, das Leistungsangebot an die Kunden zu
beschranken ohne hierdurch Wettbewerbsnachteilen ausgesetzt zu sein.

« Deregulierung des Gewerberechts stof3t daher nicht immer auf Zustimmung
aller Gewerbetreibenden und fuhrt auch nicht zwingend zu
Verhaltensanderungen der Mehrheit der Gewerbetreibenden.



C) ,,Umgehungsbereitschaft* im Wirtschaftsverwaltungs-
recht

Ein Beispiel zum Einstieg: Streit um den Begriff der ,Sitzgelegenheit® in § 2 Abs.
3 a. F. GastG (s. § 1 B des Kurses)

* Auch wenn die Geschaftsinhaber von der Erlaubnisfreiheit nach § 2 Abs. 3 a. F.
GastG profitieren wollten, lag es natirlich in ihrem Interesse, dass die Gaste
maoglichst lange im Geschaft verblieben und konsumierten. Dies flhrte dazu,
dass Bequemlichkeiten fur die Gaste erdacht wurden, die zwar kein ,sitzen”
ermoglichten, sondern eine ,Sitzgelegenheit” ersetzen und so zum langeren
Verweilen einladen sollten.

« Die Verwaltung versuchte dem, durch eine weite ,Auslegung” des Begriffs
,Sitzgelegenheit” zu begegnen.

» Die Gerichte folgten dem i.d.R. und sahen sich dem Problem ausgesetzt,
,Oitzgelegenheiten“ von sog. ,,Stehhilfen“ abzugrenzen.
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C) ,,Umgehungsbereitschaft* im Wirtschaftsverwaltungs-
recht

VG Dusseldorf, 18 L 3572/99 v. 4.2.2000, Abs. 13 ff. = NWVBI. 2000, 396

,2Der Begriff der Sitzgelegenheit im Sinne des § 2 Abs. 3 GastG weicht [...] vom
tblichen Sprachgebrauch ab. Er umfal3t auch solche Einrichtungen, die nicht dem
herkdmmlichen Bild des Stuhls, Sessels, Hockers oder einer Bank entsprechen,
aber trotz ihrer besonderen Form einem beachtlichen Teil der Kundschaft eine
wesentliche Verlagerung des Kdrpergewichts von den Beinen auf das Gesal
ermdglichen; es ist nicht notwendig, dal? die Beine vollstandig entlastet werden.
Derartige Einrichtungen sind namlich dazu geeignet, den Gast zu einem langeren
Bleiben zu veranlassen. Dadurch wird das Geprage des Ladengeschafts
entgegen der gesetzgeberischen Intention verandert. Dagegen sind bequeme
Steh- oder Stitzhilfen, bei denen das Koérpergewicht hauptsachlich auf den
Beinen lastet, noch keine Sitzgelegenheit.

[Es folgen Ausfiihrungen dazu, ob eine in einer Hohe von 74 cm angebrachte
gepolsterte Flache, die tUber eine in den Raum hineinragende Tiefe von uber 20
cm verfugt eine ,Sitzgelegenheit” oder eine ,Stehhilfe” ist].


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_duesseldorf/j2000/18_L_3572_99beschluss20000204.html

C) ,,Umgehungsbereitschaft* im Wirtschaftsverwaltungs-
recht

Der Streit um den Begriff der ,,Sitzgelegenheit” in § 2 Abs. 3 a. F. GastG zeigt
eine typische Form juristischer Auseinandersetzung im Gewerberecht

« Bestimmte gewerberechtliche Vorgaben beschranken die Gewerbeauslibung
und werden vom Gewerbetreibenden (ggf. auch von der Mehrzahl der Kunden
insgesamt) nicht mehr akzeptiert

« Gewerbetreibender versucht die Regelung (insbesondere durch rein
,wortlautorientierte” Handhabung) teilweise sehr offensichtlich zu umgehen

« Hieran anschlief3end: Versuch der Verwaltung, diese Umgehung unter
Berufung auf den Sinn und Zweck der Regelung zu unterbinden

« Einlegung von gerichtlichen Rechtsbehelfen durch den Gewerbetreibenden

Selbst wenn der Gewerbetreibende im Gerichtsverfahren unterliegt, hat er
immerhin bis zu dem Zeitpunkt, in dem die Verwaltung tatig wird (ggf. auch noch
bei fehlender aufschiebender Wirkung inrer Mal3nahmen dartber hinaus), sein
Geschaftsmodell verwirklichen und entsprechende Einnahmen erzielen kdnnen.



C) ,,Umgehungsbereitschaft* im Wirtschaftsverwaltungs-

recht

Weitere Beispiele fur derartige ,,Umgehungskonstruktionen®

VG Berlin, VG 35 A 304-99 v. 5. 8. 1999 = NJW 1999, 2988 f.. Ein Kaufhaus wird
nicht schon deshalb zu einem ,Andenkenladen”, der am Sonntag geoffnet sein
darf, wenn das gesamte Sortiment mit dem Aufkleber ,Berlin-Souvenir® verse-
hen wird (ebenso OVG Berlin-Brandenburg, OVG 1 B 17/17 v. 19.4.2018 =
NVwZ-RR 2018, 848 ff. — hierzu auch § 8 E V des Kurses)

OLG Bamberg, 2 Ss OWi 997/09 v. 30.9.2009, Abs. 20 ff. = GewArch 2010, 419
ff.: Ein ,Erotikmarkt® wird nicht schon deshalb zu einer ,Tankstelle®, die am
Sonntag und tber Nacht gedffnet bleiben darf, weil ein oberirdischer Tank mit
Biodiesel auf der Rlickseite des Gebaudes bereit gehalten wird und der Tank-
vorgang (theoretisch) dadurch ermdéglicht wird, dass ein Kunde, der tanken will,
im Erotikmarkt im 1. Stock des Gebaudes nachfragen muss, damit ein Angestell-
ter herunterkommt und den Tankvorgang vornimmt (hierzu auch § 8 E VI des
Kurses)

Schulze-Werner/Herbers, NWVBI 2010, 308 ff.: Landesrechtlich verbotener Ver-
kauf von Brotchen an bestimmten (,stillen®) Feiertagen wird dadurch umgangen,
dass an diesen Tagen nur zuvor bezahlte und bestellte Brotchen an die Kunden
in der zu diesem Zweck geodffneten Verkaufsstelle ausgegeben werden (hierzu
auch § 8 E Ill des Kurses)



https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/NJRE001346034
http://openjur.de/u/479257.html

C) ,,Umgehungsbereitschaft* im Wirtschaftsverwaltungs-
recht

,<Uumgehungsbereitschaft” der Gewerbetreibenden
« wird wahrend des gesamten Kurses bei fast jedem Abschnitt Thema sein;

 ist oft ein Spiegel mangelnden Fortbestehens der Akzeptanz bestehender
Regelungen, die vielfach aus den 1950er/1960er Jahren stammen, die sich
aber aus politischen Grinden kaum abschaffen lassen (allerdings gibt es
ahnliche Phanomene auch bei der Nichtraucherschutzgesetzgebung, siehe
hierzu § 7 F des Kurses);

 ist auch Folge des erheblichen wirtschaftlichen Drucks, unter dem viele
(Klein-)Gewerbetreibende stehen;

« flhrt teilweise zu einer Art Pingpong-Spiel zwischen ,findigen®
Gewerbetreibenden und dem Gesetzgeber, die zu einer immer weitgehenderen
und detailversesseneren (Uber-)Regulierung fihrt.



D) Gesetzgebungskompetenz fur das Wirtschafts-
verwaltungsrecht

|.  Urspringliche Fassung von Art. 72 GG und Art. 74 Nr. 11 GG (in Geltung
bis 1994)

ll. Folgen der Neufassung des Art. 72 Abs. 2 GG durch das 42. Gesetz zur
Anderung des Grundgesetzes v. 27.10.1994 (BGBI |, 3146)

lll. Folgen der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG durch das 52. Gesetz
zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006 (BGBI |, 2034)
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l. Urspringliche Fassung von Art. 72 GG und Art. 74
Nr. 11 GG (in Geltung bis 1994)

Art. 72. (1) Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Lander die
Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.

(2) Der Bund hat in diesem Bereich das Gesetzgebungsrecht, soweit ein Bedurfnis

nach bundesgesetzlicher Regelung besteht, well

1. eine Angelegenheit durch die Gesetzgebung einzelner Lander nicht wirksam
geregelt werden kann oder

2. die Regelung einer Angelegenheit durch ein Landesgesetz die Interessen
anderer Lander oder der Gesamtheit beeintrachtigen konnte oder

3. die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit, insbesondere die Wahrung
der Einheitlichkeit der Lebensverhéltnisse Uber das Gebiet eines Landes
hinaus sie erfordert.

Art. 74. Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sich auf folgende Gebiete:
[...]
11.das Recht der Wirtschaft (Bergbau, Industrie, Energiewirtschaft, Handwerk,
Gewerbe, Handel, Bank- und Boérsenwesen, privatrechtliches
s1pJ  Versicherungswesen); [...].



l. Urspringliche Fassung von Art. 72 GG und Art. 74
Nr. 11 GG (in Geltung bis 1994)

Weite Auslegung des Art. 74 Nr. 11 GG seit BVerfG, 1 BvF 3/53 v. 30.5.1956 =
BVerfGE 5, 25, 28:

JJArt. 74 Nr. 11 GG] unterstellt das Recht der Wirtschaft der konkurrierenden
Gesetzgebung des Bundes. Wie die zahlreichen als Teilgebiete des Rechts der
Wirtschaft genannten Rechtsmaterien erkennen lassen, soll hier Recht der
Wirtschaft in einem weiten Sinne verstanden werden. Um dies zu erreichen,
hat der Parlamentarische Rat den [...] Begriff des Rechts der Wirtschaft an den
Beginn der Nr. 11 gestellt. Er wollte auf diese Weise vermeiden, dal3 Spezial-
gebiete handels- oder gewerberechtlicher Art der Bundeszustandigkeit entzogen
werden; dies wéare bei einer Einzelaufzahlung der Zustandigkeiten moglich gewe-
sen [...]. Von der Absicht des Grundgesetzgebers ausgehend, eine moglichst weite
Zustandigkeit des Bundes flr das Recht der Wirtschaft zu begriinden, muf3 auch
"Gewerbe" als Teilgebiet der Wirtschaft im Sinne des Art. 74 Nr. 11 GG
umfassend verstanden werden. Anhaltspunkte daflir, dal3 der Grundgesetzgeber
in Art. 74 Nr. 11 GG den traditionellen Gewerbebegriff der Gewerbegesetzgebung
und der friheren Verfassungen (Art. 4 der Reichsverfassung von 1871, Art. 7 Nr.
16 der Weimarer Verfassung) einengen wollte, fehlen. [...]."


http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv005025.html

l. Urspringliche Fassung von Art. 72 GG und Art. 74
Nr. 11 GG (in Geltung bis 1994)

Einschatzungsprarogative des Bundesgesetzgebers hinsichtlich der
Erforderlichkeit einer gesetzlichen Regelung i.S. des Art. 72 Abs. 2 GG seit
BVerfG, 1 BvL 18/52 v. 22.4. 1953 = BVerfGE 2, 213, 224 1.

.[.-.]. Die Frage, ob ein Bedurfnis nach bundesgesetzlicher Regelung [i. S. des Art.
72 Abs. 2 GG] besteht, ist eine Frage pflichtmaligen Ermessens des Bundes-
gesetzgebers, die ihrer Natur nach nicht justitiabel und daher der Nachprifung
durch das Bundesverfassungsgericht grundsatzlich entzogen ist. Zwar sind - im
Gegensatz zu Art. 9 WRYV - die Voraussetzungen fur die Ausiibung des Rechts zur
konkurrierenden Gesetzgebung durch den Bund (Art. 72 Abs. 2 GG) im einzelnen
bezeichnet. Hierdurch wird die Ermessensfreiheit des Bundesgesetzgebers
eingeengt, der Entscheidung der Bedurfnisfrage bleibt jedoch der Charakter einer
echten Ermessensentscheidung. Die Frage, inwieweit diese Entscheidung vom
Bundesverfassungsgericht nachzupriifen ware, falls der Bundesgesetzgeber die
seinem Ermessen gesetzten Grenzen verkannt oder das ihm eingerdumte Ermes-
sen milBbraucht hatte, bedarf hier keiner Beantwortung; denn fir die Feststellung
einer Uberschreitung oder miRbrauchlichen Austibung dieses Ermessens bei ErlafR
des Straffreiheitsgesetzes fehlt es an jedem Anhalt.”


http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv002213.html

Urspringliche Fassung von Art. 72 GG und Art. 74
Nr. 11 GG (in Geltung bis 1994)

Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 74 Nr. 11 und Art. 72 Abs. 2 GG flihrte zu
umfassenden bundesgesetzlichen Regelungen im Wirtschaftsverwaltungsrecht

Annahme der Fortgeltung der Gewerbeordnung als Bundesrecht nach Art. 123
Abs. 1i. V. mit Art. 125 GG (und der Annahme das die Gewerbeordnung das
Gewerberecht im Verhaltnis zum Landesrecht abschliel3end regelt)

Handwerksordnung vom 17.9.1953 (BGBI | S. 1411)
Gesetz Uber den Ladenschluss vom 28.11.1956 (BGBI. | S. 875)

Gesetz zur vorlaufigen Regelung des Rechts der Industrie- und
Handelskammern v. 18.12.1956 (BGBI. | S. 920)

Gaststattengesetz v. 5.5.1970 (BGBI | S. 465, ber. S. 1298) — das bis 2005
auch das Recht der Beherbergungsgewerbe regelte.



https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl153s1411.pdf%27%5D__1620026266416
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5b@attr_id='bgbl156s0875.pdf'%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl156s0875.pdf%27%5D__1620026295142
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5b@attr_id%3D'bgbl156s0920.pdf'%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl156s0920.pdf%27%5D__1620026322264
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5b@attr_id%3D'bgbl170i0465.pdf'%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl170i0465.pdf%27%5D__1620026352994
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5b@attr_id%3D'bgbl170i0465.pdf'%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl170i0465.pdf%27%5D__1620026352994

Il. Folgen der Neufassung des Art. 72 Abs. 2 GG durch
das 42. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v.
27.10.1994 (BGBI I, 3146)

Neufassung der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG durch das 42.
Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 27.10.1994 (BGBI |, 3146):

« BVeriG, 2 BvF 1/01 v. 24.10.2002, Abs. 286 ff. = BVerfGE 106, 62, 136 ff. -
Altenpflege: Strenge verfassungsgerichtliche Kontrolle der Erforderlichkeit des
Art. 72 Abs. 2 GG n.F. (siehe hierzu m. w. N. zur nachfolgenden Rechtsprechung
zu Art. 72 Abs. 2 GG n. F. Kriegsspielzeug-Fall)

« BVerfG, 1 BvR 636/02 v. 4.11.2003, Abs. 102 ff. = BVerfGE 111, 10, 28 ff. —
Ladenschluss lll: Ladenschlussgesetz ist in diesem Sinne nicht ,erforderlich®

 Vertiefend zur Relevanz des Art. 72 Abs. 2 GG fir das Gewerberecht: Rixen,
GewArch 2020, 121, 122 ff.

81.D.II.


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl194s3146.pdf%27%5D__1620026763517
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2002/10/fs20021024_2bvf000101.html
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv106062.html
http://www.saarheim.de/Faelle/kriegsspielzeug-fall.htm
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2004/06/rs20040609_1bvr063602.html
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv111010.html

Il. Folgen der Neufassung des Art. 72 Abs. 2 GG durch
das 42. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v.
27.10.1994 (BGBI I, 3146)

Aber: Fortgeltung von Gewerbeordnung, Handwerksordnung, Ladenschlussgesetz,
Gaststattengesetz nach Art. 125a Abs. 2 GG als Bundesrecht:

Art. 125a Abs. 2 GG

Recht, das auf Grund des Artikels 72 Abs. 2 in der bis zum 15. November 1994
geltenden Fassung erlassen worden ist, aber wegen Anderung des Artikels 72
Abs. 2 nicht mehr als Bundesrecht erlassen werden kdnnte, gilt als Bundesrecht
fort. Durch Bundesgesetz kann bestimmt werden, dass es durch Landesrecht

ersetzt werden kann.



Il. Folgen der Neufassung des Art. 72 Abs. 2 GG durch
das 42. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes V.
27.10.1994 (BGBI I, 3146)

BVerfG, 1 BvR 636/02 v. 4.11.2003, Abs. 103 ff. = BVerfGE 111, 10, 28 ff. —
Ladenschluss lll:

« Abs. 103 ff.: Freigabe des Bundgesetzgebers ist zwingende Voraussetzung fur
Ersetzung von nach Art. 125a Abs. 2 Satz 1 fortgeltenden Bundesrechts durch
Landesrecht. Ob Freigabe erfolgt, steht grundsatzlich im Ermessen des
Bundegesetzgebers.

 Abs. 108 ff.: Mdglichkeit der Anderung des nach Art. 125a Abs. 2 Satz 1
fortgeltenden Bundesrechts durch den Bundesgesetzgeber, solange die
wesentlichen Elemente der Regelung erhalten bleiben.

,ES gibt keine Anhaltspunkte dafur, dass der verfassungsandernde Gesetzgeber
durch Art. 125 a Abs. 2 GG einen Stillstand im Bereich der konkurrierenden
Gesetzgebung und damit eine Versteinerung einer einmal geschaffenen
Rechtslage in Kauf genommen hat oder hat verursachen wollen.”


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2004/06/rs20040609_1bvr063602.html
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv111010.html

Il. Folgen der Neufassung des Art. 72 Abs. 2 GG durch

das 42. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v.
27.10.1994 (BGBI I, 3146)

Folgen des Art. 125a Abs. 2 GG:

- Vom BVerfG angenommene Befugnis des Bundesgesetzgebers zur Anderung
von nach Art. 125a Abs. 2 Satz 1 GG fortgeltendem Bundesrecht beseitigte
auch einen faktisch-politischen Zwang flr den Bund, die Lander zur Ersetzung
dieses Rechts zu ermachtigen, um notwendige Anderungen zu ermoglichen

« Ein solcher faktischer Zwang hatte insbesondere im Hinblick auf das
Ladenschlussrecht bestanden (vgl. U. Stelkens, GewArch 2003, 187 ff.)

« Generell hat die Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 125a Abs. 2 GG die mit
der Neufassung des Art. 72 Abs. 2 GG verbundene Hoffnung (einiger)
Bundeslander (insbesondere in Ostdeutschland) auf eine Mdéglichkeit zur

Liberalisierung oder Abschaffung des Ladenschlussrechts durch Landesrecht
enttauscht.


https://www.researchgate.net/publication/339746593_Die_Auswirkungen_der_Altenpflege-Entscheidung_des_BVerfG_auf_das_Ladenschlussgesetz_GewArch_2003_187_-_191

Folgen des Art. 125a Abs. 2 GG: Wie weit reicht die ,Bundesanderungs-
kompetenz® auf Grundlage des Art. 125a Abs. 2 GG?

BVerwG, 7 C5/14 v. 17.12.2015, Abs. 31 f. = BVerwGE 153, 367 Abs. 31 ff.

,[Voraussetzungen des Art. 125a Abs. 2 GG] schon deswegen nicht erfullt, weil es
sich bei dem Schornsteinfeger-Handwerksgesetz nicht um ein [...], fortbe-
stehendes’ Bundesgesetz handelt. Es wurde vielmehr erst als Art. 1 des Geset-
zes zur Neuordnung des Schornsteinfegerwesens vom 26.11.2008 erlassen.
Dieses stellt i. U. auch in der Sache eine grundlegende Neukonzeption des
Schornsteinfegerrechts, eine mit erheblichen Umstellungen fir alle vom Schorn-
steinfegerhandwerk Betroffenen verbundene Reform (vgl. BT-Drs. 16/9237 S. 23),
"einen Strukturwandel des Berufsbildes" des Schornsteinfegers dar [...]. Dies gilt
nicht nur flr die Neuregelungen als Ganzes, sondern auch gerade im Blick auf
den Feuerstattenbescheid: In dem - friher geltenden — Schornsteinfegergesetz
gab es zwar eine Feuerstattenschau (§ 13 Abs. 1 Nr. 2 SchfG), aber keinen
Feuerstattenbescheid. Dessen Einfihrung durch § 17 SchfHwWG kann nicht als
blol3e Modifikation und Erganzung des § 13 SchfG gesehen werden [...]),
sondern stellt bereits ein der Aufgabe des Kehr- und Uberpriifungsmono-pols
geschuldetes Regelungselement der neuen Rechtslage im Schornsteinfeger-
Handwerksgesetz darf [...].

[Aber: Regelung kann heute auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG (Recht der
Luftreinhaltung) gestutzt werden, der nicht von Art. 72 Abs. 2 GG erfasst wird].”


http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?lang=de&ent=171215U7C5.14.0

Ill. Folgen der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
durch das 52. Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes v. 28.8.2006 (BGBI |, 2034)

Art. 72. (1) Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Lander die
Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.

(2) Auf den Gebieten des Artikels 74 Abs. 1 Nr. 4, 7, 11, 13, 15, 19a, 20, 22, 25
und 26 hat der Bund das Gesetzgebungsrecht, wenn und soweit die Herstellung
gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts-
oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche
Regelung erforderlich macht.

(3) und (4) [...].

Art. 74. (1) Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sich auf folgende Gebiete:

[...]

11.das Recht der Wirtschaft (Bergbau, Industrie, Energiewirtschaft, Handwerk,
Gewerbe, Handel, Bank- und Bérsenwesen, privatrechtliches
Versicherungswesen) ohne das Recht des Ladenschlusses, der
Gaststatten, der Spielhallen, der Schaustellung von Personen, der
Messen, der Ausstellungen und der Markte; [...].

2)[...].
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Ill. Folgen der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
durch das 52. Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes v. 28.8.2006 (BGBI I, 2034)

Anderungen des Art. 72 Abs. 2 GG und des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG durch das 52.
Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006 (BGBI |, 2034) haben fur
weite Teile des Wirtschaftsverwaltungsrechts keine Anderungen gebracht:

Beispiel: Darf der Bund auf Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG das Recht der
Filmforderung regeln?

BVerfG, 2 BvR 1561/12 u.a. v. 28.1.2014, Abs. 101 ff. = BVerfGE 135, 155, 196 f.
(zuvor ebenso BVerwG, 6 C 22/10 v. 23.2.2011, Abs. 15 ff. = BVerwGE 139, 42 ff.)

* Art. 74 Nr. Abs. 1 Nr. 11 GG wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass
Gegenstand der Forderung Kulturgut ist, solange dem Gesetz eine
wirtschaftliche Zielsetzung zu Grunde liegt

» Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG liegen vor, da Forderung des
Bundesfilmschaffens etwas anderes ist als die Forderungen von Filmen mit
regionalem Bezug (standortunabhangige Forderung des deutschen Films)

«  (Nur BVerwG: Jedenfalls liegt Anderungskompetenz nach Art. 125a Abs. 2 GG
vor, obwohl zeitlicher Geltungsbereich verlangert wurde)


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5b@attr_id='bgbl106s2034.pdf'%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl106s2034.pdf%27%5D__1620026832301
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20140128_2bvr156112.html
https://research.wolterskluwer-online.de/document/b3372b65-e3f5-4c4a-9d49-8d9bd7582bfc

Ill. Folgen der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
durch das 52. Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes v. 28.8.2006 (BGBI I, 2034)

BVerfG, 1 BvR 1187/17 v. 23.3.2022 (Windernergie-Beteiligungsgesellschaften) =
BVerfGE 161, 63 ff.

,00. [...] Das ,,Recht der Wirtschaft” im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ist weit
zu verstehen [...] . Zu diesem Kompetenztitel gehoren die das wirtschaftliche
Leben und die wirtschaftliche Betatigung als solche regelnden Normen,
insbesondere diejenigen, die sich in irgendeiner Form auf die Erzeugung,
Herstellung und Verbreitung von Giutern des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen
[...]. Er umfasst danach nicht nur die Organisation der Wirtschaft sowie der
Wirtschaftszweige und wirtschaftenden Personen, sondern die Steuerung
und Lenkung des Wirtschaftslebens insgesamt.”


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/03/rs20220323_1bvr118717.html

Ill. Folgen der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
durch das 52. Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes v. 28.8.2006 (BGBI I, 2034)

In den letzten Jahren finden sich vermehrt Versuche der Lander, die Gesetz-
gebungskompetenzen des Bundes restriktiv auszulegen, um so politische Kon-
zepte, die sich auf Bundesebene nicht durchsetzen liel3en, auf Landesebene zu
verwirklichen.

Das BVerfG legt die Bundeskompetenzen jedoch extensiv aus und tritt solchen
,Ubergriffen“ weitgehend entgegen

 BVeriG, 2 BvF 1/20, 2 BvL 4/20, 2 BvL 5/20 v. 25.3.2021 = BVerfGE 157, 223 ff.:
Berliner ,Mietendeckel” mit Mietrechtskonzept des Bundes nicht vereinbar

« BVerfG, 2 BvL 2/15v. 7.12.2021 = BVerfGE 160, 1 ff.: Bremer Verbot des
Umschlags (Be-, Ent- und Umladen) von Kernbrennstoffen in den Hafen der
Freien Hansestadt Bremen ist mit der Gesetzgebungskompetenz des Bundes
aus Art. 73 Nr. 14 GG (Kernenergie) nicht vereinbar).

 BVeriG, 1 BvR 2661/21 v. 27.9.2022: Pauschales Verbot von Wind-
energieanlagen im Wald in Thiringen ist mit Bundes-Bauplanungsrecht nicht
vereinbar



https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/03/fs20210325a_2bvf000120.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/12/ls20211207_2bvl000215.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html

Ill. Folgen der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
durch das 52. Gesetz zur Anderung des

Grundgesetzes v. 28.8.2006 (BGBI |, 2034)

Das BVerfG legt die Bundeskompetenzen eher extensiv aus, indem es keine
Kompetenzvermutung zu Gunsten der Lander annimmt.

BVerfG, 2 BvE 1/20, 2 BvL 4/20, 2 BvL 5/20 v. 25.3.2021 = BVerfGE 157, 223

,102. Art. 70 Abs. 1 GG begrundet keine Auslegungsmaxime, nach der die
Kompetenzverteilungsregeln des Grundgesetzes im Zweifel zugunsten der
Lander auszulegen waren [...]. [...] Eine grundsatzlich restriktive Auslegung der
In Art. 73 und Art. 74 GG verwandten Begriffe ist mit den Art. 70 ff. GG ebenso
wenig vereinbar wie eine prinzipiell extensive Auslegung zugunsten des Bundes
[...]. Wie alle Zustandigkeitsvorschriften des Grundgesetzes gelten die Art. 70 ff.
GG ,strikt’[...]. Das erfordert eine Auslegung, die dem Wortlaut und dem Sinn der
Kompetenznorm gerecht wird und eine mdglichst eindeutige vertikale
Gewaltenteilung gewahrleistet [...]. Der Regelungsgehalt der einzelnen
Kompetenztitel kann daher weder unter Ruckgriff auf eine vorgebliche
Kompetenzvermutung zugunsten der Lander offengelassen noch
Jlandesfreundlich” ausgelegt werden [...]. ,


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/03/fs20210325a_2bvf000120.html

Ill. Folgen der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
durch das 52. Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes v. 28.8.2006 (BGBI |, 2034)

Grundlegende Anderungen durch Landesrecht jedoch méglich im Bereich der von
der Bundesgesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG nunmehr
ausdrucklich ausgenommenen Bereiche: Recht des Ladenschlusses, der
Gaststatten, der Spielhallen, der Schaustellung von Personen, der Messen,
der Ausstellungen und der Méarkte

Art. 125a GG

(1) Recht, das als Bundesrecht erlassen worden ist, aber wegen der Anderung
des Artikels 74 Abs. 1[...] nicht mehr als Bundesrecht erlassen werden
konnte, gilt als Bundesrecht fort. Es kann durch Landesrecht ersetzt werden.

(2) und (3) [...]

Anders als im Anwendungsbereich des Art. 125a Abs. 2 GG ist hier also eine
explizite Freigabe durch den Bundesgesetzgeber nicht notwendig, damit der
Landesgesetzgeber das nach Art. 125a Abs. 1 GG fortgeltende Bundesrecht
ersetzen kann.

Wie bei Art. 125a Abs. 2 GG kann der Bund aber auch nach Art. 125a Abs. 1 GG
fortgeltendes Bundesrecht noch andern.



. Folgen der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG

durch das 52. Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes v. 28.8.2006 (BGBI I, 2034)

Einschrankung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG hat Bedeutung far

Ladenschlussgesetz (in allen Landern auf3er in Bayern ersetzt worden) — hierzu
§ 8 des Kurses

Gaststattengesetz (in Baden-Wirttemberg, Brandenburg, Bremen, Hessen,
Niedersachsen, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen ersetzt
worden; sonst: Landesnichtraucherschutzgesetze — hierzu § 7 des Kurses

§ 33a GewO (Schaustellung von Personen) — hierzu § 3 C |l des Kurses

§ 33c bis § 33i GewO (gewerbliches Spielrecht): Nunmehr §§ 24 ff.
GlUcksspielstaatsvertrag und die Spielhallengesetze in Berlin, Brandenburg,
Bremen, Hamburg, Hessen, Saarland, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und
Thuringen) - hierzu § 3 C |l des Kurses

§ 64 bis § 71b GewO (Messen, Markte, Ausstellungen) — in Rheinland-Pfalz
ersetzt worden durch Landesgesetz uber Messen, Ausstellungen und Markte
(LMAMG) — hierzu § 5 des Kurses



http://www.gesetze-im-internet.de/ladschlg/
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/loeg_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/gastg/BJNR004650970.html
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/gastg_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/NRSchG_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33a.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33c.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/BJNR002450869.html
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/18cv/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=jlr-MAMGRPrahmen&doc.part=X&doc.price=0.0&doc.hl=1#focuspoint

Ill. Folgen der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
durch das 52. Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes v. 28.8.2006 (BGBI I, 2034)

Neue Abgrenzungsprobleme betreffend der Anderungskompetenz des
Bundesgesetzgebers bis zur Ersetzung durch Landesrecht:

Beispiel: Durfte der Bund auf Grund seiner impliziten ,Anderungskompetenz* auch
durch § 6a Abs. 2 GewO fir das Gaststattenerlaubnisverfahren eine
Genehmigungsfiktion anordnen?

BGH, Il ZR 470/16 v. 20.4.2017, Abs. 33 ff. = BGHZ 214, 360 Abs. 33 ff.

« Erhebliche Anderung des gaststattenrechtlichen Verfahrens,

» das aber der Durchsetzung des Art. 13 der Richtlinie 2006/123/EG uber
Dienstleistungen im Binnenmarkt dient; Anderung war unionsrechtlich geboten
und greift deshalb auch nicht wesentlich in die Gesetzgebungskompetenzen der
Lander ein.



https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__6a.html
http://www.rechtsprechung-im-internet.de/jportal/portal/t/19ke/page/bsjrsprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=10908&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE301222017&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#focuspoint
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32006L0123&from=DE

