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§ 2 Grundlagen und Grundbegriffe des Gewerberechts

A) Der Grundsatz der Gewerbefreiheit (8 1 GewO)
B) Der Gewerbebegriff

C) Konzept der Titeltrennung der Gewerbeordnung und Abgrenzung
zwischen stehendem Gewerbe und Reisegewerbe

D) Begriff der (Un-)Zuverlassigkeit



A) Der Grundsatz der Gewerbefreiheit (8 1 GewO)

§2.A.

8 1 Grundsatz der Gewerbefreiheit

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

2)[...]

8 1 GewO war schon in Ursprungsfassung der Gewerbeordnung fur den
Norddeutschen Bund von 1869 enthalten

8 1 GewO erganzte das Geselz uber die Freizugigkeit vom 1. November
1867 (Bundesgesetzblatt des Norddeutschen Bundes Band 1867, S. 55)

Beides ermoglichte die Grindung eines ,Bundesbinnenmarktes” (spater:
,Reichsbinnenmarktes®)


https://de.wikisource.org/wiki/Gewerbeordnung_f%C3%BCr_den_Norddeutschen_Bund
https://de.wikisource.org/wiki/Gesetz_%C3%BCber_die_Freiz%C3%BCgigkeit
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__1.html

A) Der Grundsatz der Gewerbefreiheit (8 1 GewO)

Gewerbefreiheitsberechtigte = Jedermann

Bindung von Verwaltung und Gerichten an § 1 GewO

. (Keine) Bindung des Bundesgesetzgebers an § 1 GewO

Bindung der Landesgesetzgebers an § 1 GewO

Praktische Bedeutung des § 1 GewO



|. Gewerbefreiheitsberechtigte = Jedermann

Trager der Gewerbefreiheit sind

Naturliche Personen, einschlieflich Auslander;

* juristische Personen des Privatrechts, einschlie3lich auslandischer
juristischer Personen;

« Bund, Lander und andere juristische Personen des offentliche Rechts

« Dagegen ist als eher technisches Problem umstritten, ob auch
Personengesellschaften (oHG, KG, GbR) ,gewerbefahig” sein konnen oder
nur deren geschaftsfihrende Gesellschafter Trager der Gewerbefreiheit und
,Gewerbetreibende® i. S. des Gewerberechts sind. Hierzu § 10 D des Kurses

§2.A.l.



Gewerbefreiheitsberechtigte = Jedermann

Geltung des § 1 Abs. 1 GewO fir Auslander und auslandische juristische
Personen des Offentlichen Rechts

8§ 1 Abs. 1 GewO stellt auf Ebene des einfachen Bundesrechts sicher, dass
Auslander und auslandische juristische Personen im Gewerberecht nicht
gegeniber Inlandern diskriminiert werden,;

Damit bedurfen im Grundsatz insbesondere die unionsrechtliche
Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV) und vergleichbare Regelungen in
volkerrechtlichen Vertrdgen mit Drittstaaten keiner weiteren Umsetzung durch
die Gewerbeordnung

Probleme des ,Deutschenvorbehalts® des Art. 12 Abs. 1 GG und des
.inlandervorbehalts® des Art. 19 Abs. 3 GG und die Frage, ob der Deutschenbegriff‘ des
Art. 12 Abs. 1 GG auf EU-Auslander bzw. der ,Inlandsbegriffs“ des Art. 19 Abs. 3 GG auf
EU-Mitgliedstaaten erstreckt werden kann (vgl. BVerfG, 1 BvR 1916/09 u. a. v.
19.7.2011, Abs. 57 ff. = BVerfGE 129, 78, 95 ff.), stellen sich damit im
Anwendungsbereich des Gewerberechts vor den Fachgerichten i.d.R. nicht (anders im
verfassungsgerichtlichen Verfahren oder wenn die Verfassungswidrigkeit eines die
Gewerbefreiheit einschrankenden Gesetzes gerugt wird).



https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2011/07/rs20110719_1bvr191609.html
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv129078.html

|. Gewerbefreiheitsberechtigte = Jedermann

Geltung des § 1 Abs. 1 GewO fur Bund, Lander, Gemeinden und andere
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts

« 81 Abs. 1 GewO stellt bundesrechtlich sicher, dass auch Verwaltungstrager
gewerblich tatig werden konnen (und dann dem Regelungsregime des
Gewerberechts unterstehen)

« Ob Verwaltungstrager nach o6ffentlich-rechtlichen Grundsatzen (z. B. nach
Gemeindewirtschaftsrecht) gewerblich tatig werden dirfen, schreibt 8 1 Abs. 1
GewO dagegen weder vor noch wird dies hierdurch ausgeschlossen; die
,Gewerberechtsfahigkeit” der 6ffentlichen Hand ist daher nicht ,analog” der
Rechtsprechung zur ,Grundrechtsunfahigkeit” der offentlichen Hand zu
beschranken

« Unabhéangig von der sich aus § 1 Abs. 1 GewO ergebenden
,Gewerberechtsfahigkeit” der 6ffentlichen Hand ist die Frage zu entscheiden,
wann die offentliche Hand gewerblich tatig wird. Dies ist eine Frage des
Gewerbebegriffs (hierzu § 2 B | 3 des Kurses)



Bindung von Verwaltung und Gerichten an § 1 GewO

8 1 Abs. 1 GewO ist unmittelbar geltendes Recht.

Im Anwendungsbereich der GewO (hierzu § 2 B des Kurses) begrindet 8§ 1 Abs. 1
GewO ein subjektiv-offentliches Recht

auf Erteilung gewerberechtlicher Erlaubnisse (8 3 C des Kurses)

auf ermessensfehlerfreie Entscheidung Uber Einschrankungen der
Gewerbefreiheit bei Vorliegen einer Ermessensberechtigung (8 1 Abs. 1 GewO
Ist insoweit nach § 40 Alt. 2 VwGO, § 114 Satz 1 VwGO ,gesetzliche Grenze*
des Ermessens)

Streng genommen ist 8 1 Abs. 1 GewO damit im Anwendungsbereich der GewO

§2.A.ll.

im Rahmen der Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO als ,moglicherweise”
verletztes Recht zu nennen

das Recht, das bei Anfechtungsklagen nach § 113 Abs. 1 VwGO verletzt sein
kann

das Recht, aus dem sich bei Verpflichtungsklagen nach § 113 Abs. 5 VwGO der
Anspruch auf Erteilung einer Gewerbeerlaubnis ergeben kann



lll. (Keine) Bindung des Bundesgesetzgebers an § 1 GewO

8 1 Abs. 1 Grundsatz der Gewerbefreiheit

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

§ 1 Abs. 1 GewO kann entgegen seinem Wortlaut (,durch dieses Gesetz") als
einfaches Bundesrecht den Bundesgesetzgeber nicht rechtlich binden (Parlament
kann nicht Folgeparlament binden)

« Kein verbindliches Kodifikationsgebot aus § 1 Abs. 1 GewO

« Keine einfachgesetzliche Derogierung von den Grundsatzen ,lex specialis
derogat legi generali“ und ,lex posterior derogat legi priori* moglich

Daher kann etwa das AufenthG die Gewerbefreiheit von Auslandern ohne
Anderung des § 1 Abs. 1 GewO (und ohne auf § 1 Abs. 1 GewO Bezug zu
nehmen) beschranken

§2.A.1l.


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

lll. (Keine) Bindung des Bundesgesetzgebers an § 1 GewO

Aber:

8§81 Abs. 1 GewO stellt innerhalb des Anwendungsbereichs der GewO (8§ 2 B
des Kurses) ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis auf,

« was letztlich eine Auslegungsdirektive zu Gunsten der Gewerbefreiheit
begriundet

* Auch gewerberechtliche Verordnungsermachtigungen nach Art. 80 Abs. 1 Satz
1 GG sind im Lichte des § 1 Abs. 1 GewO eher restriktiv auszulegen.



V. Bindung des Landesgesetzgebers an § 1 GewO

8 1 Abs. 1 GewO verdeutlicht, dass der Bund im Anwendungsbereich der
Gewerbeordnung (8 2 B des Kurses) umfassend von seiner konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz auch Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG Gebrauch
gemacht hat.

Landerregelungen sind damit nach Art. 72 Abs. 1 GG ausgeschlossen.

Ausnahme seit 2006 (wegen Anderung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) nur im
Bereich des Rechts des Ladenschlusses, der Gaststatten, der Spielhallen, der
Schaustellung von Personen, der Messen, der Ausstellungen und der Markte
(hierzu 8 1 D lll des Kurses)

Ausnahmen bestehen ferner, soweit die Gewerbeordnung selbst eine bestimmte
Materie dem Landesrecht frei gibt

So etwa fur Recht der Spielbanken: § 33h GewO i.V.m. § 284 StGB
verdeutlichen, dass der Bund insoweit von seiner konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz zur Regelung des ,Rechts der Glucksspielwirt-
schaft” keinen Gebrauch macht, sondern auf Landes-Gefahrenabwehrrecht
verweist, aber nur soweit ,GllUckspiele® i.S.d. § 284 StGB erfasst sind



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__33h.html
http://bundesrecht.juris.de/stgb/__284.html
http://bundesrecht.juris.de/stgb/__284.html

V. Bindung des Landesgesetzgebers an 8§ 1 GewO

Beispiel fur einen landesrechtlichen Verstol3 gegen 8 1 Abs. 1 GewO:

Bestattungsgesetz (BestG) Rheinland Pfalz
8§ 18 Leichenbesorger, Totengraber

Wer beruflich die Reinigung, Ankleidung und Einsargung von Leichen vornimmt
(Leichenbesorger) oder die Tatigkeit eines Totengrabers austibt, darf nicht in
einem Beruf des Gesundheitswesens oder im Nahrungsmittel-, Genussmittel-,
Gaststatten- oder Friseurgewerbe tatig sein oder beschéaftigt werden.

Die Gewerbeordnung regelt abschlie3end die Zulassungsvoraussetzungen fir
alle Gewerbe und schliel3t damit auch derartige Inkompatibilitatsregeln aus.

Der Landesgesetzgeber kann daher nicht regeln, dass Leichenbesorger keine
Gaststatte betreiben (und damit z. B. keine Trauerfeiern mit Bewirtung) ausrich-
ten darfen (soweit man nicht davon ausgeht, dass ein solcher Ausschluss zum
,Recht des Gaststattengewerbes” gehort, das nun landesrechtlich geregelt
werden kann).

« Derartige Regelungen kénnten mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar sein — aber

wegen 8§ 1 Abs. 1 GewO nur, wenn der Bundesgesetzgeber sie regelt. § 18
BestG RLP ist nach Art. 31 GG wegen Verstol3es gegen § 1 Abs. 1 GewO nichtig


http://landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/148v/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&fromdoctodoc=yes&doc.id=jlr-BestattGRPpP18#focuspoint

V. Bindung des Landesgesetzgebers an 8§ 1 GewO

Beispiel fur einen landesrechtlichen Verstol3 gegen § 1 Abs. 1 GewO.

BestattG MV (i.d.F. des 2. G. zur Anderung des BestattungsG v. 13.7.2021
(GVOBI. M-V S. 1164)

8 8 — Aufbewahrung und Beforderung von Leichen

(1) bis (5) [...].

(6) Die Aufbewahrung_und Beforderung von Leichen hat den DIN-Normen DIN EN
15017 und DIN EN 75081 in ihrer jeweils geltenden Fassung zu entsprechen.
Institutionen, die Tatigkeiten in diesem Bereich ausfiihren, missen ein zertifizier-
tes Qualitatsmanagement nachweisen. Die Zertifizierung erfolgt nach 1SO durch
eine bei der Deutschen Akkreditierungsstelle akkreditierte Zertifizierungsstelle.

§ 20 — Ordnungswidrigkeiten
Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder fahrlassig [...].

8. entgegen § 8 Absatz 6 die Aufbewahrung und Beférderung von Leichen nicht den
dort benannten DIN-Normen entsprechend durchftihrt oder nicht den Nachweis der
Zertifizierung besitzt.



V. Bindung des Landesgesetzgebers an § 1 GewO
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Verfassungs- und Unionsrechtswidrigkeit der Einfuhrung von
Qualitatsmanagements-Zertifizierungspflichten fiir Bestatter in
Mecklenburg-Vorpommern

Zu § 8 Abs. 6 BestattG M-V i.d.F. des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Bestattungsgesetzes
vom 13. Juli 2021

Am 23. und 24. September 2021 fanden zum dreizehnten
Mal die jahrlichen ,Speyerer Tage zum Friedhofs- und Be-
stattungsrecht” an der Deutschen Universitadt fir Verwal-
tungswissenschaften Speyer statt.! Hier wurde auch §8
Abs. 6 BestattG M-V angesprochen, der durch Art. 1 Nr. 5
des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Bestattungsgesetzes
in das BestattG M-V eingefligt worden ist, am 1. Juni 2022 in
Kraft treten soll und eine Qualititsmanagements-Zertifizie-
rungspflicht fir Bestatter einflhrt. Die Verfassungs- und
Unionsrechtskonformitat dieser Bestimmung wirft Zweifel
auf, denen der Beitrag nachgeht.

staltung des Bestattungsgewerbes in ein zulassungsbediirfti-
ges Gewerbe am Mafstab des Arr. 12 Abs. 1 GG Bestand
haben kionnte, auch soweit als Zulassungsvoraussetzungen
(etwa nach dem Vorbild des § 34 a oder § 34 ¢ Gew() Sach-
kundenachweise, eine positive Zuverlissigkeitsprognose
oder auch der Nachweis einer Haftpflichtversicherung statu-
iert wiirden.® Der Finfithrung derartiger Berufszulassungs-
voraussetzungen wiirde auch das EU-Richelinienpaket zur
Dienstleistungsfreiheit nicht grundsitzlich entgegenstehen,
obwohl dieses durchaus eine ganze Reihe miteinander ver-
flochtener formeller und materieller Anforderungen aufstellt,



V. Bindung des Landesgesetzgebers an § 1 GewO

Beispiel fur einen landesrechtlichen Verstol3 gegen 8 1 Abs. 1 GewO:
§ 8 Abs. 6 BestattG MV n.F.

» ist wegen Verstol3es gegen 8 1 GewO iVm Art. 31 GG nichtig (was aber nur
mittels einer Vorlage zum BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG verbindlich geklart
werden kann)

» Verstol3t gegen das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot flir Gesetze und ist
auch deshalb verfassungswidrig nichtig (was aber nur mittels einer Vorlage zum
BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG verbindlich geklart werden kann)

« ist wegen formellen und materiellen Verstol3en gegen unionsrechtliche
Vorgaben (Art. 59 Abs. 3i1Sd RL 2005/36 EG Uber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen i.d.F. der RL 2013/55/EU und RL (EU) 2018/958 Uber eine
Verhaltnismaligkeitsprufung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen) jedoch
,ohne weiteres unanwendbar” und ist damit von (allen) Gerichten und Behorden
(in Ordnungswidrigkeitenverfahren) nicht anzuwenden



http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:02005L0036-20171201&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018L0958&qid=1540201554006&from=DE

V. Bindung des Landesgesetzgebers an 8§ 1 GewO

Sperrwirkung des 8§ 1 Abs. 1 GewO gegentber Landesgesetzgeber gilt jedoch nur
fur Gewerbezulassungsregelungen, nicht fir Gewerbeaustbungsregelungen

Beispiel 1 (nach BVerwG, | C 39.67 v. 24.6.1971, Abs. 12 ff. = BVerwGE 38, 208,
213): Inhaber eines FischgrofRhandels geht gegen Larmschutzauflage vor, die (vor
Inkrafttreten des BImSchG) auf Landes-Immissionsschutzrecht gesttitzt wurde
und den Anlieferverkehr zum Schutz der Nachbarschaft in der Nachtzeit
untersagte, was i. E. den Weiterbetrieb des Fischgrof3handels an diesem Ort
ausschloss. Nach Auffassung des BVerwG

* regelt eine auf Landesrecht gestitzte Larmschutzauflage nicht die Zulassung
zum Gewerbe, sondern nur die Art und Weise der Ausltibung des Gewerbes,

« stehe § 1 GewO daher auf Landesrecht gestutzten Larmschutzauflagen nicht
entgegen,

» sei die Anwendung Landesgefahrenabwehrrecht mit dem in 8§ 1 GewO
niedergelegten Grundsatz der Gewerbefreiheit auch dann vereinbar, wenn sie
im Einzelfall dazu fihre, dass der Gewerbebetrieb nicht mehr an der bisherigen
Stelle ausgelbt werden konne.


https://research.wolterskluwer-online.de/document/ef5a54fb-10e5-42b2-a5b9-e86c05f65486

V. Bindung des Landesgesetzgebers an 8§ 1 GewO

Beispiel 2: Auf Grundlage des Landes-Gefahrenabwehrrechts wird der Betrieb
eines ,Laserdromes” (Laser-Tag-Anlage) untersagt, weil die Spielausgestaltung
gegen die Menschenwirde verstolde

LASERDR

@© Klaus Grupp (Universitét des Saarlandes) und Ulrich Stelkens (Deutsche Universitét flir Verwaltungswissenschaften Speyer)

mit freundlicher Unterstiitzung der jurmatix Legal Intelligence UG (haftungsbeschrénkt), Gersheim

In Verbindung bleiben mit Saarheim auf _i Facebook

Am Rathausplatz im Stadtzentrum der Stadt Saarheim und seiner naheren Umgebung, fiir die kein Bebauung_gsplan existiert, befinden sich u.a. auBer dem
Rathaus noch die Saarheimer Hauptpost, ein Kaufhaus, verschiedene Versicherungs- und Bankgebaude, ein Arztehaus, das Hotel Ducal, die katholische St.
Hildebold-Kirche, ein Parkhaus mit Tankmaéglichkeit und die gutbiirgerliche Gaststitte "Zum Hirschen". Deren neuer Inhaber, Heinz lesch plant den Umbau
des ca. 500 gm groB3en - ziemlich nutzlosen -'Lagerkellers der Gaststatte zu einem “Laserdrome”, einer “Laserspiel-Anlage”.

In einem Prospekt der Herstellerfirma wird .das Spiel folgendermaBen beschrieben:

"Gespielt wird in einem Raum, in dem eine Art Mondlandschaft aufgebaut ist. Diese ist abgedunkelt, gefiillt von
kiinstlichen Nebelschwaden und wird nur fiir Bruchteile von Sekunden von Blitzen erhellt. Die bis zu zwanzig
Teilnehmer des Spiels werden in zwei Gruppen aufgeteilt und mit einem Laserziel- und einem Laserempfangsgerat
ausgestattet. Die Empfangsgerate tragen die Spieler auf Brust und Riicken, was denen das Aussehen von kugelsicheren
Westen gibt. Die Laserzielgeriate haben die Form einer Maschinenpistole und werden mittels eines Abzuges betatigt.
Zweck des Spieles ist es, bei den gegnerischen Teilnehmern moglichst viele Laserstrahlen auf das Empfangsgerat zu
lenken und gleichzeitig moglichst wenige Treffer von anderen Spielteilnehmern zu empfangen. Hierfiir gibt es jeweils
Plus- bzw. Minuspunkte. Gekampft wird um die sogenannte 'Energizer-Station' der jeweils gegnerischen Partei. Wird
diese getroffen, bekommt man bis zu fiinfzig Zusatzpunkte. Die erzielten Punkte werden am Ende des Spieles
ausgewertet und so der Sleger der Splelrunde ermittelt.”

In dem Prospekt ist weiterhin dle folgende AuBerung iiber das Spiel abgedruckt

"Du kriechst unter einen Pfeller, suchst Schulz im rauchigen Dunkel des Raumes Deine Ohren lauern auf das kleinste
Gerdusch deines sich nahernden Feindes. Dein Zeigefinger spielt im Rhythmus des Herzschlags nervés am Abzug. Ein
FuBtritt. Du wirbelst herum. Aus dem Nebel heraus zeigt ein Gewehr direkt auf dich, und deine Reflexe werfen dich zur
Seite, als ein leuchtend roter Laserstrahl durch die tiefe Schwarze auf dich zugeschossen kommt. Augenblicklich
betdtigst du den Abzug und schickst eine Salve der durchdringenden roten Strahlen in die Schatten...".



https://www.saarheim.de/Faelle/laser-fall.htm

V. Bindung des Landesgesetzgebers an 8§ 1 GewO

Beispiel 2: Auf Grundlage des Landes-Gefahrenabwehrrechts wird der Betrieb
eines ,Laserdromes” (Laser-Tag-Anlage) untersagt, weil die Spielausgestaltung
gegen die Menschenwirde verstol3e.

BVerwG, 6 C 3/01 v. 24.10.2001, Abs. 45 ff. = BVerwGE 115, 189, 192 ff.

,[Durch 8 1 Abs. 1 GewO wird] die Anwendung sonstiger Normen, welche die
gewerbliche Tatigkeit beeinflussen, aber nicht ausgeschlossen, denn durch diese
Bestimmungen wird nicht die Gewerbeausibung als solche infrage gestellt,
sondern lediglich die Art und Weise der Gewerbeausibung eingeschrankt. Einer
landesrechtlichen Regelung der Ausiibung des Gewerbes steht 8§ 1 GewO nicht
entgegen (Urteil vom 24. Juni 1971 - BVerwG | C 39.67 - BVerwGE 38, 209, 213).
Daher sind auch gegentiber Gewerbetreibenden ordnungsbehdérdliche
Anordnungen kraft Landesrechts zulassig.

Eine etwaige Schlieldungsbefugnis nach § 15 Abs. 2 GewO lasst die Zulassigkeit
einer Unterbindung einzelner Spielvarianten, wie sie hier in Rede steht, auf der
Grundlage des landesrechtlichen Ordnungsrechts unberthrt, wenn damit kein
Verbot der Gewerbeausiibung verbunden ist. So liegt es hier, weil nicht der Betrieb
des Laserdromes als solcher untersagt worden ist. Dass andere Spielvarianten in
Betracht kommen, zeigt schon der Bauantrag der Klagerin.”



http://www.saarheim.de/Entscheidungen/BVerwG%20-%206%20C%203aus01.htm
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__15.html

V. Praktische Bedeutung des 8§ 1 GewO

Grundsatz der Gewerbefreiheit bedeutet vor allem, dass im Anwendungsbereich
der Gewerbeordnung (8 2 B des Kurses)

« Sachkundenachweise (etwa in Form erfolgreichen Durchlaufens einer
Berufsausbildung)

« Leumundsnachweise, Zuverlassigkeitsnachweise, Vorstrafenfreiheit etc.
« angemessene Kapitalausstattung
« angemessene Haftpflichtversicherung u. &.

nicht Voraussetzung fur die Aufnahme einer gewerblichen Tatigkeit sind, soweit
dies in der Gewerbeordnung nicht anders bestimmt ist. Verbraucherschutz wird
generell Uber das Privatrecht und das Insolvenzrecht oder repressive Kontrolle
(nach & 35 GewO — hierzu § 3 A ll des Kurses) gewahrt.

Ohne jeden Sachkundenachweis ist (Uberraschenderweise) etwa zulassig

« Ausubung des Bestatterberufs (vgl. U. Stelkens, WiVerw 2016, 48 ff.)

« Betrieb von Piercing und Tatoostudios (vgl. Dienstleistungsportal Bayern)
§2.A.IV.



https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
https://www.researchgate.net/publication/328511904_Bestattungsgewerbe_als_zulassungspflichtiges_Gewerbe_-_Gestaltungsmoglichkeiten_de_lege_ferenda_WiVerw_2016_48_-_64
http://www.eap.bayern.de/formalitaeten/dienstleistung/91888129163/anforderungen?anliegen=1333254171&dienstleistung=91888129163&nationalitaet=1333254171

B) Der Gewerbebegriff

Gewerbebegriff

§2.B.

umschreibt den Anwendungsbereich der Gewerbeordnung

damit auch die Uberwachungszustandigkeit der Gewerbeaufsichtsamter nach
Mal3gabe der Ausfuhrungsverordnungen und —gesetze der Lander

gilt einheitlich im deutschen Wirtschaftsverwaltungsrecht (Unionsrecht
verwendet die Begriffe ,Gewerbe” bzw. ,gewerblich® ggf. anders, was sich auch
im Umsetzungsrecht niederschlagen kann, vgl. Fritz, EUR 2024, 181 ff.)

bildet die Basis flur den steuerlichen Gewerbebegriff, der aber im Detail
abweicht (vgl. § 15 EStG)

wird von Nicht-Gewerben in § 6 GewO nur negativ abgegrenzt, aber nicht
positiv legaldefiniert

ist in Hinblick auf das verfassungsrechtliche Bestimmtheitserfordernis nicht
unproblematisch: Rixen, GewArch 2020, 121, 125 f.


http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/gewvo_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/estg/__15.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__6.html

B) Der Gewerbebegriff

§ 6 GewO
Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz findet keine Anwendung auf die Fischerel, die Errichtung und
Verlegung von Apotheken, die Erziehung von Kindern gegen Entgelt, das Unter-
richtswesen, auf die Tatigkeit der Rechtsanwalte, Patentanwalte und Notare, der
nach § 16 des Rechtsdienstleistungsgesetzes im Rechtsdienstleistungsregister
eingetragenen Personen, der Wirtschaftsprifer und Wirtschaftsprufungsgesell-
schaften, der vereidigten Buchprifer und Buchprifungsgesellschaften, der
Steuerberater und Steuerberatungsgesellschaften sowie der Steuerbevollmach-
tigten, auf den Gewerbebetrieb der Auswandererberater, das Seelotswesen und die
Tatigkeit der Prostituierten. Auf das Bergwesen findet dieses Gesetz nur insoweit
Anwendung, als es ausdrickliche Bestimmungen enthalt; das gleiche gilt flr den
Gewerbebetrieb der Versicherungsunternehmen, die Ausibung der arztlichen
und anderen Heilberufe, den Verkauf von Arzneimitteln, den Vertrieb von
Lotterielosen und die Viehzucht. Ferner findet dieses Gesetz mit Ausnahme des
Titels XI auf Beforderungen mit Krankenkraftwagen im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 2 in
Verbindung mit Abs. 1 des Personenbeférderungsgesetzes keine Anwendung.

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



B) Der Gewerbebegriff

Beispiele fur Relevanz des Gewerbebegriffs

VGH Kassel, 8 TG 713/99 v. 2.2.2000 = NJW 2000, 2760: Werden in einem
Piercingstudio Piercings mit ortlicher Betaubung durchgeflhrt, verfigt der
Inhaber des Piercingstudios aber nicht tber die fur die Durchfihrung der
ortlichen Betdubung notwendige Heilpraktikererlaubnis nach § 1 Abs. 1
Heilpraktikergesetz, kann der Betrieb des Piercingstudios nicht auf
gewerberechtlicher Grundlage untersagt werden, weil Heilberufe keine
Gewerbe sind und die Gewerbeaufsicht nicht zur Durchsetzung des
Heilpraktikergesetzes zustandig ist.

VGH Munchen, 22 B 17.2245 v. 2.5.2018, Abs. 65 ff.: Einer Grafikdesignerin
kann die selbstandige Tatigkeit wegen Steuerrickstanden nach § 35 Abs. 1
Satz 1 GewO nur insoweit untersagt werden, wie sie Gewerbetreibende ist,
jedoch nicht, soweit sie kunstlerisch tatig ist und Kunst verkauft. Denn
Kunstausibung ist kein Gewerbe



https://openjur.de/u/292715.html
https://www.gesetze-im-internet.de/heilprg/BJNR002510939.html
https://openjur.de/u/2277969.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html

B) Der Gewerbebegriff

Gewerbe i.S.d. GewO ist jede (vier positive Merkmale, sog. ,Gewerbsmafigkeit®)

erlaubte (bzw. nicht sozial unwertige, str.),
auf Gewinnerzielung gerichtete,
fortgesetzte (= auf eine gewisse Dauer / Intensitat angelegte),

selbstandige (= Handeln im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, unter
Ubernahme des Unternehmensrisikos bei personlicher und fachlicher
Unabhangigkeit)

Tatigkeit.

Ausgenommen sind (vier negative Merkmale, sog. ,Gewerbsfahigkeit®):

Urproduktion
freie Berufe

Prostitution — erst 2017 als ,neues” negatives Merkmal hinzugekommen; findet
sich in der Literatur (oft) noch nicht

bloRe Verwaltung des eigenen Vermogens



|. Vier positive Merkmale (Gewerbsmaligkeit)

Gewerbebegriff und verbotene Tatigkeiten
Strittig: Konnen ,,sozial unwertige“ Tatigkeiten ,,Gewerbe“ sein?
»auf Gewinnerzielung gerichtet”

,fortgesetzt / auf Dauer angelegt”

a k~ w0 N E

»Selbstandig”

Bemerkung: Dass hier fnf und nicht vier Merkmale aufgefihrt werden, ist kein
Versehen, sondern beruht darauf, dass hier — entgegen sonst uUblicher Praxis —
zwischen dem Begriffsmerkmal ,keine verbotene Tatigkeit® und dem
Begriffsmerkmal ,keine sozial unwertige Tatigkeit” unterschieden wird.

§2.B.I.



1. Gewerbebegriff und verbotene Tatigkeiten

Herausnahme ,verbotener Tatigkeiten® aus dem Gewerbebegriff soll dazu dienen,
Tatigkeiten, die allgemein verboten sind, nicht dann der Uberwachung durch die
Gewerbeaufsicht zu unterstellen, wenn sie gewerbsmaliig betrieben werden.

« Gewerbeaufsicht dient nicht der Uberwachung der ,organisierten Kriminalitat*

» Anders als im Steuerrecht (& 40 AO) ist es fur die Anwendbarkeit der
Gewerbeordnung nicht unbeachtlich, wenn eine Tatigkeit gegen ein
gesetzliches Gebot verstolit

» Aber: Ist eine Tatigkeit im Grundsatz (jedermann) erlaubt, unterfallt sie auch
dann dem Gewerbebegriff (und fallt in den Anwendungsbereich der GewO),
wenn der Gewerbetreibende bei der Gewerbeaustibung gegen gesetzliche
Verbote verstofit


https://www.gesetze-im-internet.de/ao_1977/__40.html

1. Gewerbebegriff und verbotene Tatigkeiten

Die Abgrenzung zwischen generell verbotenen Tatigkeiten, die auch bei
gewerbsmaliger Vornahme nicht dem Gewerbebegriff unterfallen, und der
rechtswidrigen Austibung eines Gewerbes, verlauft ahnlich wie die Abgrenzung,
ob und inwieweit verbotene Tatigkeiten in den Schutzbereich des Art. 12 Abs.

1 GG fallen. Hierzu etwa

« BVerwG, | C6.63v.4.11.1965, Abs. 8 ff. = BVerwGE 22, 286, 288: Wahrsagen
kann nicht durch Verbot ,gewerblichen Wahrsagens® aus dem Schutzbereich
des Art. 12 Abs. 1 GG ,herausdefiniert” werden

* VGH Minchen, 21 B 85 A.1614 v. 29.7.1986 = NJW 1987, 727 ff.: Art. 12 Abs.
1 GG umfasst nicht die gewerbsmaldige Vornahme unerlaubter
Schwangerschaftsabbriiche

« OVG Minster, 13 B 2140/85 v. 19.11.1985 = NJW 1986, 2783: Art. 12 Abs. 1
GG schitzt nicht vor belastenden behdrdlichen Mallhahmen als Reaktion auf
verbotenes gewerbliches Beigeben von Diethylenglykol in Wein (Ergebnis eher
zweifelhaft: Es liegt eher eine rechtswidrige Berufsaustbung und nicht die
AuslUbung eines verbotenen Berufs vor).



https://research.wolterskluwer-online.de/document/af5412de-910b-4f0b-9c88-8c1faf8fc1a1
http://www.servat.unibe.ch/dfr/vw022286.html

2. Strittig: Konnen ,,sozial unwertige® Tatigkeiten
,Gewerbe‘ sein?

Problem: Unterfallen auch solche Tatigkeiten dem Gewerbebegriff, die zwar nicht
allgemein verboten, aber ,sozial unwertig“ sind, weil sie ,den Wertvorstellungen der
Gemeinschaft® widersprechen?

« Wurde frther vor allem im Hinblick auf die Prostitution und das
Prostitutionsgewerbe verneint (d. h. die Prostitution wurde wegen ihrer
,Sozialen Unwertigkeit” nicht als Gewerbe eingestuft und unterstand damit allein
der Uberwachung durch die allgemeinen Polizei- und Ordnungsbehérden)

« Deckte sich damit, dass die Prostitution und das Prostitutionsgewerbe als nicht
von der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG geschutzt angesehen wurde
(BVerwG, | C 6.63 v. 4.11.1965, Abs. 10 = BVerwGE 22, 286, 288;: BVerwG, 4 C
21.83 v. 25.11.1983 Abs. 16 = BVerwGE 68, 213, 219)

« Heute wird an ,fehlender sozialer Unwertigkeit” als Bestandteil der Gewerbe-
Definition zwar festgehalten, jedoch eine ,soziale Unwertigkeit* hinsichtlich des
Prostitutionsgewerbes (zumindest seit Inkrafttreten des Prostitutionsgesetzes
(ProstG) v. 20. 12.2001) verneint:

BVerwG, 6 C 16/02 v. 6.11.2002 = NVwZ 2003, 603 ff. (Betrieb eines Swinger-Clubs);
BVerwG, 8 B 2/09 v. 23.3.2009 = NVwZ 2009, 911 ff. (Anbahnungsgaststatte in Bordell)



https://research.wolterskluwer-online.de/document/af5412de-910b-4f0b-9c88-8c1faf8fc1a1
http://www.servat.unibe.ch/dfr/vw022286.html
http://www.saarheim.de/Entscheidungen/BVerwG%20%20-%204%20C%2021aus83.htm
https://www.gesetze-im-internet.de/prostg/BJNR398310001.html
http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?ent=061102U6C16.02.0
http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?ent=230309B8B2.09.0

2. Strittig: Konnen ,,sozial unwertige® Tatigkeiten

,Gewerbe‘ sein?

Heutige Anerkennung fehlender ,sozialer Unwertigkeit” von Prostitution und
Prostitutionsgewerbe deckt sich damit, dass beide Tatigkeiten heute als ,,Beruf” i.
S. des Art. 12 Abs. 1 GG anerkannt sind.

BVerwG, 6 B 42.15v. 22.3.2016, Abs. 14 1. = GewArch 2016, 383, Abs. 14 f.

SperrbezirksVO = Berufsausltbungsregelung; s. ferner Gesetzesbegriindung zum
Prostituiertenschutzgesetz (ProstSchG): BT-Drs. 18/8556, S. 33

Prostitution und Prostitutionsgewerbe wurden wohl v. a. deshalb aus dem
Gewerbebegriff herausdefiniert, weil die Uberwachungsinstrumente der GewO
fur die Besonderheiten des ,Rotlichtmilieus® kaum passten und die Gewerbeauf-
sichtsamter fur die Kontrolle des ,Rotlichtmilieus® nicht angemessen ausgestattet
waren (und sind). Im Hinblick auf die (StraRen-)Prostitution wurden insoweit
zudem Probleme im Hinblick auf § 55, § 55e GewO gesehen.

Zur friheren Diskussion : Gurlit, GewArch 2008, 426 ff.; Schtbener/Rafii, KSzW

2012, 172 ff.; zur Haltung der Verwaltung: Maurer, ZRP 2010, 253 ff.; Renzikowski, ZRP
2014, 75 ff.; Schonleiter/Stenger, GewArch 2009, 294, 295



http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?ent=220316B6B42.15.0
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/BJNR237210016.html
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/18/085/1808556.pdf
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__55.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__55e.html

2. Strittig: Konnen ,,sozial unwertige® Tatigkeiten
,Gewerbe‘ sein?

« Ab 1. Juli 2017: Inkrafttreten des Prostituiertenschutzgesetzes (ProstSchG):
Dort Unterscheidung zwischen (nicht dem Gewerbebegriff unterfallender)
Prostitution und dem ,Prostitutionsgewerbe® (naher § 2 B Il 3 des Kurses)

» F0r Prostitution und Prostitutionsgewerbe sieht ProstSchG besondere
Uberwachungszustandigkeiten und besondere Uberwachungsinstrumente vor,
so dass eine ,Herausnahme® des Prostitutionsgewerbes aus dem
Gewerbebegriff wegen Ungeeignetheit der gewerberechtlichen
Uberwachungsinstrumente nicht mehr notwendig ist.

« Dennoch: Bisher keine generelle Aufgabe des Merkmals der ,fehlenden
sozialen Unwertigkeit” aus der Gewerbedefiniton


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5b@attr_id='bgbl116s2372.pdf'%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl116s2372.pdf%27%5D__1494259281467
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5b@attr_id='bgbl116s2372.pdf'%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl116s2372.pdf%27%5D__1494259281467

2. Strittig: Konnen ,,sozial unwertige® Tatigkeiten
,Gewerbe‘ sein?

* Verbleibender moglicher Anwendungsbereich des Begriffsmerkmals ,fehlende
soziale Unwertigkeit”: Betteln als Gewerbe.

« Wenn dies bejaht wiirde, bedurften Bettler einer Reisegewerbekarte (8 55
GewO) und bendtigten eine stralRenrechtliche Sondernutzungserlaubnis (da
gewerbliche Tatigkeit kein Gemeingebrauch ist).

« Die h. M. sieht jedoch das Betteln nicht als Gewerbe an:

Kahl, in: Landmann/Rohmer (Begr.), GewO, Einl. Rn. 46 (70. EL. 2015): Betteln kein
Gewerbe wegen sozialer Unwertigkeit;

im Ergebnis ebenso Friauf, in: Friauf (Begr.), GewO, § 1 Rn. 151 (EL. 2015): Fehlen
einer Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr, da Bettler keine Gegenleistung
erbringe: planmafig-nachhaltige Entgegennahme von Geschenken begrinde keine
Nachhaltigkeit.

» Betteln wird daher vor allem als ein Problem gesehen, dass in die Zustandigkeit
der allgemeinen Gefahrenabwehrbehorden fallt, nicht in die Zustandigkeit der
Gewerbeaufsicht (s. Enzensperger, NJW 2018, 3550 ff.)

« EGMR, 14065/15 v. 19.1.2021 — Lacatus ./. Schweiz (deutsch: NLMR 1/2021):
Betteln ist von Art. 8 EMRK geschutzt und darf nicht pauschal bestraft werden,
wenn einzige Mdoglichkeit ist, um Lebensunterhalt zu verdienen.



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__55.html
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-207377
https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=001-220747&filename=CASE%20OF%20LACATUS%20v.%20SWITZERLAND%20-%20%5BGerman%20Translation%5D%20summary%20by%20the%20Austrian%20Institute%20for%20Human%20Rights%20(%C3%96IM).pdf

3. ,,auf Gewinnerzielung gerichtet*

OVG Bautzen, 6 B 324/20 v. 7.6.2021 = NVwWZ-RR 2021, 891 ff.

,15. Obwohl es sich um ein subjektives Definitionskriterium handelt, ist das
Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht im Rahmen einer Gesamtschau nach
objektiven Kriterien zu bestimmen [...]. Von einer Gewinnerzielungsabsicht ist
regelmaldig auszugehen, wenn ein unmittelbarer oder mittelbarer
wirtschaftlicher Vorteil erwartet wird, der zu einem Uberschuss Uber die
Kosten der Tatigkeit fuhrt. Voraussetzung ist jedoch nicht, dass tatsachlich
ein Gewinn erzielt wird, da allein die (tendenziell ,gefahrliche®) Absicht der
Gewinnerzielung zahlt. Unverzichtbares Merkmal des Gewerbebegriffes ist allein
die Absicht der Gewinnerzielung, nicht aber die Mdglichkeit, diese Absicht auch zu
verwirklichen [...]..

Ausreichend aber auch erforderlich ist aber zumindest eine objektive Eignung der
Tatigkeit zur Erzielung von Gewinne [...].

16. Ohne Erfolg beruft sich der [Ast.] darauf, die Tatsache, dass er als ,nicht
wirtschaftlicher Verein® i. S. v. § 21 BGB Rechtsfahigkeit [...] schlielRe bei ihm die
Annahme einer Gewinnerzielungsabsicht von vornherein aus. Die Eintragung als
nicht wirtschaftlicher Verein allein sagt nichts dartiber aus, ob mit ihm
zumindest auch wirtschaftliche Zwecke verfolgt werden. [...]."


https://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/20B324.B01.pdf

3. ,,auf Gewinnerzielung gerichtet*

Kein Gewerbe sollen religiose, soziale oder sonst ideelle bzw. gemeinnitzige
Tatigkeiten sein, jedenfalls wenn sie unentgeltlich oder eindeutig nicht
kostendeckend vorgenommen werden

* Insbesondere Spendensammeln ist damit grundséatzlich kein Gewerbe und
kann (und wird teilweise) durch Landesgesetze (sog. Sammlungsgesetze)
geregelt (vgl. SammIG RLP; SaarlSammIG; ThurSammlG), die aber in vielen
Landern mittlerweile aufgehoben worden sind

« Sonderregelungen gelten z. B. auch fir gemeinnltzige Sammlungen
tberlassungspflichtiger Abfalle nach 8 17 Abs. 2 Nr. 3 i.V.m. 8 18 KRWG

« Sonderregeln fir gemeinnttzige Organisationen kdnnen ebenfalls nach dem
Rettungsdienstrecht der Lander bestehen

Insgesamt ist das Recht des ,dritten Sektors® (und der freien Wohlfahrtspflege —
insbesondere Arbeiter-Samariter-Bund, Caritas [und Malteser-Hilfsdienst], DRK,
Diakonie) zwar von erheblicher Bedeutung, jedoch kaum umfassend
rechtswissenschaftlich aufgearbeitet.


http://landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/o96/page/bsrlpprod.psml;jsessionid=33F94C8B4C5FFAD722293F303B3C7D54.jp20?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=jlr-SammlGRPrahmen&doc.part=X&doc.price=0.0#jlr-SammlGRPpP12
http://sl.juris.de/cgi-bin/landesrecht.py?d=http://sl.juris.de/sl/SammlG_SL_rahmen.htm
http://landesrecht.thueringen.de/jportal/?quelle=jlink&query=SammlG+TH&psml=bsthueprod.psml&max=true&aiz=true
https://www.gesetze-im-internet.de/krwg/__17.html
https://www.gesetze-im-internet.de/krwg/__18.html
https://staufer.de/wissenswertes/rettungsdienst-gesetz/

3. ,,auf Gewinnerzielung gerichtet*

Abgrenzung zwischen Gewerbe und gemeinnitziger Tatigkeit:

 erfolgt nicht danach, wer eine bestimmte Tatigkeit austbt, sondern danach, ob
eine bestimmte Tatigkeit — von wem auch immer — mit Gewinnerzielungs-
absicht ausgeubt wird.

« Entscheidend ist nur die Absicht der Gewinnerzielung: Liegt vor, wenn ein
unmittelbarer oder mittelbarer wirtschaftlicher Vorteil erwartet wird, der zu
einem Uberschuss Uber die Kosten der Tatigkeit fuhrt.

« Problem: Schilerfirmen als Gewerbe (wenn sie vornehmlich padagogischen
und Bildungszwecken dienen)?

Hierzu: Glickert/Helbig, GewArch 2023, 496, 498.

* Problem: Wann ist die Tatigkeit der 6ffentlichen Hand als Gewerbe einzustufen
und der Uberwachung durch die Gewerbeaufsicht zu unterwerfen?



3. ,,auf Gewinnerzielung gerichtet“

Zur generellen Frage, ob und inwieweit die 6ffentliche Hand Regelungen
unterworfen ist, die an sich auf das Staat-Blrger-Verhaltnis zugeschnitten sind,
siehe (am Beispiel des Umweltrechts) den Stadtwerkstatt-Fall und U. Stelkens,

UTR 98 (2008), S. 55 ff.

© Klaus Grupp (Universitéit des Saarlandes) Ulrich Stelkens {Deutsche Universitit fiir Verwaltungswissenscl

1!



http://www.saarheim.de/Faelle/stadtwerkstatt-fall.htm
https://www.researchgate.net/publication/309212524_Umweltpflicht_von_Verwaltungstragern
https://www.saarheim.de/Faelle/stadtwerkstatt-fall.htm

3. ,,auf Gewinnerzielung gerichtet*

Beispiel zur Abgrenzung : Scientology Bremen e. V. wehrt sich gegen ein
behdrdliches Gebot, einen Teil seiner Tatigkeit (Abhalten von Seminaren flr
Mitglieder) als Gewerbe nach § 14 GewO anzumelden.

BVerwG, 1 B 114.97 v. 3.7.1998 = NVwZ 1999, 766 ff. (Folie 1 von 2)

.l--.] Wesentlich fur die gewerberechtliche Beurteilung ist u.a. die auf
Gewinnerzielung gerichtete Tatigkeit. Diese kann auch in Geschaften eines
Vereins mit seinen Mitgliedern liegen. Denn ein eingetragener Verein kann als
juristische Person Gewerbetreibender sein [...], dem gegenuber die
Vereinsmitglieder gewerberechtlich zu schitzende Dritte sein kdnnen. Eine andere
Auffassung kdnnte zu dem ungerechtfertigten Ergebnis fihren, dafd allein durch
die Grindung eines Vereins die gewerberechtliche Einbindung einer
geschéftlichen Betatigung mit den Mitgliedern ("Binnenmarkt") verhindert wirde.
[...] Wirtschaftliche Betatigungen, die nicht die zivilrechtliche Qualifikation eines
Vereins als sog. Idealverein berthren, konnen mithin die Ausibung eines
Gewerbes im Sinne des Gewerberechts darstellen. Das ist Folge des gegentiber
den einschlagigen zivilrechtlichen Vorschriften weitergehenden Schutzzweckes
des Gewerberechts und gilt sowohl flr Betatigungen gegenuber Nichtmitgliedern
als auch gegenuber Mitgliedern [...]."


https://research.wolterskluwer-online.de/document/e149eb3c-d4c4-4297-b8a0-b2b85ee0c021

3. ,,auf Gewinnerzielung gerichtet*

Beispiel zur Abgrenzung : Scientology Bremen e. V. wehrt sich gegen ein
behordliches Gebot, einen Teil seiner Tatigkeit (Abhalten von Seminaren fur
Mitglieder) als Gewerbe nach § 14 GewO anzumelden.

BVerwG, 1 B 114.97 v. 3.7.1998 = NVwZ 1999, 766 ff. (Folie 2 von 2)

,2Hinsichtlich der hier allein in Rede stehenden Aufforderung zur
Gewerbeanmeldung nach 8§ 14 GewO hat der Senat zu der Problematik bereits in
seinem Beschlul3 vom 16. Februar 1995 [BVerwG 1 B 205.93] Stellung
genommen. Er hat sich [...] namentlich mit der Frage des Verkaufs von Waren und
entgeltlicher Dienstleistungen, die nach dem Selbstverstandnis des Anbieters
"Religionsausibung" darstellen und ausmachen, eingehend befaldt. Er hat in dem
Beschluf3, dem insoweit fast wortlich dieselbe Fragestellung wie hier zugrunde lag,
ausgefuhrt, eine gewerbliche Betatigung verliere inre diesbezigliche Eigenschaft
nicht dadurch, "dal} sie nach dem Selbstverstandnis des Betreibers eine religiose
oder weltanschauliche Zielsetzung verfolgt". [...] Warenverkaufe und
Dienstleistungen sind aus dem gewerberechtlichen Ordnungsrahmen nicht schon
dann ausgenommen, wenn Anbieter und Nachfragende sie als Religionsaustibung
verstehen. [...] “



https://research.wolterskluwer-online.de/document/e149eb3c-d4c4-4297-b8a0-b2b85ee0c021
https://research.wolterskluwer-online.de/document/ad01fbbd-645a-43d6-a327-7a96c8f40513

4. ,fortgesetzt” / ,,auf Dauer angelegt*

Mit diesen Begriffsmerkmale sollen einmalige Verkaufe oder das einmalige
Erbringen von Dienstleistungen (am Rande der Gefalligkeit) aus dem
Gewerbebegriff herausgenommen werden. Es sollen einmalige und gelegentliche
Vorgange aus dem Gewerbebegriff herausgenommen werden, weil diese einer
,dauernden Uberwachung“ durch die Gewerbeaufsicht nicht bedlrfen

Beispiele fur Abgrenzungsprobleme

« Gelegentliche An- und Verkaufe auf Online-Plattformen (eBay & Co) fiihren nicht
zum Gewerbe, kdnnen aber in eine Gewerb ,umkippen®, z. B. wenn gezielt
Waren fir den Verkauf erworben werden

 Bei Mithahme zahlender Mitfahrer hat das BVerwG sehr schnell
GewerbsmaRigkeit angenommen: BVerwG, VII C 91.62 v. 26.6.1964 = BVerwGE
19, 61 ff.)

« Beim entgeltlichen Babysitten durch Jugendliche hat auch bei Regelméaligkeit
noch niemand eine Gewerbeanzeige nach § 14 GewO gefordert.

« Bei Durchfihrung eines einmaligen Grol3projekts kann wegen des Umfangs der
Tatigkeit trotz Einmaligkeit Gewerbe angenommen werden.


https://research.wolterskluwer-online.de/document/6ed37b78-f8e9-48f8-b104-bc439066e87f

5. ,,selbstandig*

Entscheidend fur Selbstandigkeit ist Handeln im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung, unter Ubernahme des Unternehmerrisikos bei persénlicher und
fachlicher Unabhangigkeit.

« Arbeitnehmer: Nicht selbstandig

« Scheinselbstandige? Wohl keine Gewerbetreibenden nach VGH Munchen, 22 B
17.2245 v. 2.5.2018, Abs. 41 ff. (problematisch, da hier arbeitsrechtliche
Erwagungen in den Gewerbebegriff einbezogen werden — Probleme z. B. bei
Paketzustellern, vgl. Bund-Lander-Ausschuss ,Gewerberecht’, GewArch 2022,
15,17 1)

« Stellvertreter im gewerberechtlichem Sinn (angesprochen in § 45 GewQ): Kein
Gewerbetreibender, da im Namen eines Dritten handelnd: Kennzeichnend fir
Vertreter: Selbstandiges Handeln im fremden Namen (nach Art eines
Alleingeschéftsfiihrers)

« Juristische Personen: Sind immer selbstandig (und nicht ihre Geschaftsfiihrer)

 Personengesellschaften: Friher: Nur die (geschaftsfiihrenden) Gesellschafter
sind selbstandig, weil nur diese die unternenmerischen Entscheidungen
(selbstandig) treffen. Heute unklare Situation (hierzu § 10 D des Kurses)


https://openjur.de/u/2277969.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__45.html

Il. Vier negative Merkmale (Gewerbsfahigkeit)

Auch wenn Gewerbsmalligkeit einer Tatigkeit vorliegt (sie also erlaubt, auf
Gewinnerzielung gerichtet ist und sie fortgesetzt und selbstandig ausgetbt wird),
fallen Tatigkeiten in folgenden Bereichen (als nicht gewerbsfahig) nicht in den
Anwendungsbereich der Gewerbeordnung (und unterfallen nicht der
Gewerbeaufsicht):

» Urproduktion

« freie Berufe (die nicht deshalb ,frei” sind, weil sie besonders wenig
reglementiert sind, sondern deshalb, weil sie nicht der [staatlichen]
Gewerbeaufsicht unterstehen)

* Prostitution — erst 2017 als ,neues” negatives Merkmal hinzugekommen; findet
sich in der Literatur (oft) noch nicht

* Dblof3e Verwaltung des eigenen Vermdogens

Diese Ausnahmen werden in 8 6 GewO eher angedeutet als abschliel3end
definiert:

§2.B.II.



Il. Vier negative Merkmale (Gewerbsfahigkeit)

86 GewO
Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz findet keine Anwendung auf die Fischerei, die Errichtung und
Verlegung von Apotheken, die Erziehung von Kindern gegen Entgelt, das Unter-
richtswesen, auf die Tatigkeit der Rechtsanwaélte, Patentanwalte und Notare, der
nach § 16 des Rechtsdienstleistungsgesetzes im Rechtsdienstleistungsregister
eingetragenen Personen, der Wirtschaftsprifer und Wirtschaftsprifungsgesell-
schaften, der vereidigten Buchprifer und Buchprifungsgesellschaften, der
Steuerberater und Steuerberatungsgesellschaften sowie der Steuerbevollméach-
tigten, auf den Gewerbebetrieb der Auswandererberater, das Seelotswesen und
die Tatigkeit der Prostituierten. Auf das Bergwesen findet dieses Gesetz nur in-
soweit Anwendung, als es ausdruckliche Bestimmungen enthalt; das gleiche gilt fur
den Gewerbebetrieb der Versicherungsunternenmen, die Austibung der arztlichen
und anderen Heilberufe, den Verkauf von Arzneimitteln, den Vertrieb von
Lotterielosen und die Viehzucht. Ferner findet dieses Gesetz mit Ausnahme des
Titels XI auf Beforderungen mit Krankenkraftwagen im Sinne des 8 1 Abs. 2 Nr. 2
in Verbindung mit Abs. 1 des Personenbeforderungsgesetzes keine Anwendung.

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



A

Vier negative Merkmale (Gewerbsfahigkeit)

Keine Urproduktion
Kein ,freier Beruf“
Keine Prostitution

Keine blofRe Verwaltung eigenen Vermdgens



1. Keine Urproduktion

Land- und Forstwirtschaft, Garten- und Weinbau, Baumschulen, das Sammeln
wilder Frlchte, die Tierzucht, Jagd, Fischerei und der Bergbau: Keine Gewerbe

« Angedeutet in § 6 GewO, im Ubrigen gewohnheitsrechtlicher Bestandteil des
Gewerbebegriffs

« §6S.2 GewO: Nimmt ,Viehzucht” vom Gewerbebegriff auch bei vollstandiger
,Industrialisierung” ohne Verbindung zum Grund und Boden aus (anders z. B.
Landwirtschaftsbegriff des § 201 BauGB oder des § 13 EStG)

Grundidee: Urproduktion ist an den Boden gebunden, so dass das
gewerberechtliche Instrumentarium hier nicht wirklich passt.


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__6.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__6.html
http://bundesrecht.juris.de/bbaug/__201.html
http://www.gesetze-im-internet.de/estg/__13.html

1. Keine Urproduktion

Nach h. M. ist auch landwirtschaftliche Direktvermarktung der im eigenen Betrieb
hergestellten Produkte vor Ort nicht vom Gewerbebegriff umfasst (anders die
Vermarktung z. B. auf Markten, wie sich aus § 55a GewO ergibt)

§ 55a Abs. 1 GewO
Reisegewerbekartenfreie Reisegewerbe

Einer Reisegewerbekarte bedarf nicht, wer [...]

2. selbstgewonnene Erzeugnisse der Land- und Forstwirtschaft, des Gemuse-,
Obst- und Gartenbaues, der Gefligelzucht und Imkerei sowie der Jagd und
Fischerei vertreibt.

Hierzu umfassend Jung, Gewerberechtliche und stral3enrechtliche Probleme der
landwirtschaftlichen Direktvermarktung, 2001, S. 41 ff., 63 ff.

Landwirtschaftliche Direktvermarktung ist jedenfalls in der Pfalz bei den
Gemisebauern (Spargel, Erdbeeren) und den Winzern sehr verbreitet (nur
deshalb wird es hier erwahnt).



2. Kein ,freier Beruf*

,Freie Berufe® sind nicht deshalb ,frei“, weil sie besonders wenig reglementiert
sind, sondern deshalb, weil sie nicht der (staatlichen) Gewerbeaufsicht
unterstehen).

Sie kdnnen aber einem besonderen Berufsrecht unterstehen, das von
Berufskammern als Selbstverwaltungsangelegenheit durchgesetzt wird (z. B.
Anwalte, Arzte usw.)

Versuche, den Begriff des ,freien Berufs® zu definieren, enden i. d. R. in schlichten
Aufzahlungen, ohne dass hierdurch das ,Wesen“ des freien Berufs klar wlrde
(Beispiele auf den folgenden Folien)



2. Kein ,freier Beruf*

8 1 Abs. 2 Partherschaftsgesellschaftsgesetz

Die Freien Berufe haben im allgemeinen auf der Grundlage besonderer
beruflicher Qualifikation oder schopferischer Begabung die personliche,
eigenverantwortliche und fachlich unabhangige Erbringung von Dienstleistungen
hoherer Art im Interesse der Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt.
Ausibung eines Freien Berufs im Sinne dieses Gesetzes ist die selbstandige
Berufstatigkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierarzte, Heilpraktiker, Krankengymnasten,
Hebammen, Heilmasseure, Diplom-Psychologen, Mitglieder der
Rechtsanwaltskammern, Patentanwalte, Wirtschaftsprufer, Steuerberater,
beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchprifer (vereidigte
Buchrevisoren), Steuerbevollmachtigten, Ingenieure, Architekten,
Handelschemiker, Lotsen, hauptberuflichen Sachverstandigen, Journalisten,
Bildberichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer und ahnlicher Berufe sowie der
Wissenschatftler, Kiinstler, Schriftsteller, Lehrer und Erzieher.


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

2. Kein ,freier Beruf*

818 Abs. 1 Nr.1S. 2 Einkommensteuergesetz

Zu der freiberuflichen Tatigkeit gehdren die selbstandig ausgetibte wissen-
schatftliche, kinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische
Tatigkeit, die selbstandige Berufstatigkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierarzte,
Rechtsanwaélte, Notare, Patentanwélte, Vermessungsingenieure, Ingenieure,
Architekten, Handelschemiker, Wirtschaftsprufer, Steuerberater, beratenden
Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchprufer, Steuerbevollmachtigten,
Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten, Bildberichterstatter,
Dolmetscher, Ubersetzer, Lotsen und ahnlicher Berufe.


http://www.gesetze-im-internet.de/estg/__18.html

2. Kein ,freier Beruf*

Beschreibung des Berufsverbandes freie Berufe (zit. nach BRAK-Mitt. 1995,
157):

"Angehorige Freier Berufe erbringen auf Grund besonderer beruflicher
Qualifikation personlich, eigenverantwortlich und fachlich unabhangig geistig-
ideelle Leistungen im Interesse ihrer Auftraggeber und der Aligemeinheit. Ihre
Berufsaustbung unterliegt in der Regel spezifischen berufsrechtlichen Bindungen
nach Mal3gabe der staatlichen Gesetzgebung oder des von der jeweiligen
Berufsvertretung autonom gesetzten Rechts, welches die Professionalitat,
Qualitat und das zum Auftraggeber bestehende Vertrauensverhaltnis
gewahrleistet und fortentwickelt."

Versuche der Umschreibung des freien Berufs in Zusammenhang mit dem
68. DJT, vgl. z.B. Breuer DVBI 2010, 1010 ff.; Kluth JZ 2010, 844 ff.



2. Kein ,freier Beruf*

Gesetzliche Definitionen lassen immerhin zwei Arten freier Berufe erkennen:
« wissenschaftliche, klnstlerische und schriftstellerische Tatigkeit ,hoherer Art"

« Dienstleistung ,hoherer Art", die eine hohere Bildung, d.h. grundsatzlich ein
abgeschlossenes Hochschul- oder Fachhochschulstudium, erfordert

Wenn von (De-)Reglementierung freier Berufe gesprochen wird, werden oft nur
die Dienstleistungen ,hoherer Art” in den Blick genommen (s. z. B. Rennert, in:
Herrmann/Kramer, Festschrift fir Christian Kirchberg, 2017, S. 529 ff.)



2. Kein ,freier Beruf*

Beispiele fur Abgrenzungsprobleme zwischen Gewerbe und freiem Beruf:

 Berufsbetreuer nach § 1816 Abs. 5 BGB sind Gewerbetreibende, da keine
besondere Berufsausbildung (sondern nur Sachkunde) erforderlich ist:

BVerwG, 6 B 2.08 v. 11.3.2008 = NJW 2008, 1074 f.; BVerwG, 8 C 8/12 v. 27.2.2013 =
NJW 2013, 2214 ff.; OVG Munster, A 812/09 v. 20.12.2011, Abs. 30 ff. = GewArch 2012,
209; Jahn, VBIBW 2013, 145 ff.; ders., GewArch 2013, 290 ff.; im Steuerrecht werden
Berufsbetreuer dagegen als Freiberufler angesehen: BFEH, VIII R 10/09 v. 15.6.2010 =
NJW 2011, 108 ff.; BEH, VIII R 14/09 v. 15.6.2010 = NJW 2011, 110

« Epithetiker (Hersteller von alloplastischem Ersatz bei Operation) sind
Gewerbetreibende (Gesundheitshandwerker): OVG Luneburg, 7 LC 10/12 v.
17.4.2013 = NdsVBI 2013, 320 ff.

« Unternehmensberater sind Freiberufler;: VG Freiburg, 1 K 464/08 v. 11.2.2009 =
GewArch 2009, 490 f.; Haake, GewArch 2010, 60 ff.

« Politikberater betreiben ein Gewerbe (jedenfalls im steuerlichen Sinne): BFH,
VIIIR 18/11 v. 14.5.2014 = NVwWZ-RR 2015, 58 ff. (mit ausfuhrlicher Begrindung)

« Gartentherapeuten sind Gewerbetreibende (Gltckert/Helbig, GewArch 2023,
496, 499).


https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__1816.html
http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?ent=110308B6B2.08.0
http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?ent=270213U8C8.12.0
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2011/4_A_812_09urteil20111220.html
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE201010221/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE201010220/
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/74fe0eae-3baf-4b7e-a084-5de0c6d90f76
https://openjur.de/u/591426.html
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE201410280/

2. Kein ,freier Beruf*

Beispiele fur Abgrenzungsprobleme zwischen Gewerbe und freiem Beruf:

« Externe Datenschutzbeauftragte betreiben ein Gewerbe (im steuerlichen
Sinne), weil nur Fachkunde, jedoch keine spezifische Berufsausbildung
verlangt wird: BEH, VIII R 27/17 v. 14.1.2020 = GewArch 2020, 196 ff.

 Softwareentwickler sind Gewerbetreibende: OVG Luneburg, 7 LC 15/10 v.
16.5.2012 = GewArch 2012, 361 ff.

« Anbieter von Erste-Hilfe-Kursen sind Gewerbetreibende: OVG Munster, 4 A
489/14 v. 20.3.2017, Abs. 28 ff. = KommJur 2017, 217 f.

« Dozententatigkeit fir Seminare zur Arbeitssicherheit im Rahmen einer
Ausbildungstatigkeit einer privaten ,Akademie” ist gewerbliche Tatigkeit, da
keine Dienstleistung ,hoherer Art* und Hochschulausbildung nicht notwendige
Voraussetzung ist: OVG Koblenz, 6 B 10774/18 v. 29.8.2018 Abs. 10 ff. =
GewArch 2019, 147 ff.

« Grafikdesigner sind i.d.R. Gewerbetreibende, kbnnen aber auch Kinstler sein:
VGH Miunchen, 22 B 17.2245 v. 2.5.2018, Abs. 49 ff.



https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202010054/
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/23cb28a0-a62f-4aab-9e53-2add7a23f44e
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/4_A_489_14_Urteil_20170320.html
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=MWRE180003022&doc.part=L
https://openjur.de/u/2277969.html

2. Kein ,freier Beruf*

Beispiele fur Abgrenzungsprobleme zwischen Gewerbe und freiem Beruf:

Friseur/Hair-Stylist ist Gewerbetreibender.

i‘ Friseurgeschafte w

© Klaus Grupp (Universitat des Saarlandes) und Ulrich Stelkens (Deutsche Universitat fiir Verwaltungswissenschaften Speyer)

mit freundlicher Unterstiitzung der jurmatix Legal Intelligence UG (haftungsbeschrénkt), Gersheim

In Verbindung bleiben mit Saarheim auanacebook

Nach langen Lehrjahren hat Pierre-Frédeérik Scheer seine Meisterpriifung im Friseurhandwerk bestanden und nach entsprechender Eintragung in die Handwerksrolle der
Handwerkskammer des Saarlandes und Einhaltung aller sonstigen Formalitdten nunmehr in seiner Heimatstadt Saarheim einen eigenen Betrieb aufgemacht. Um sich
gegenliber der zahlreichen Konkurrenz durchzusetzen, wagt er ein neues Geschéftskonzept: Sein "Salon Pierre S." soll schon morgens ab 5:00 Uhr gedffnet sein. Kunden und
Kundinnen, die bis 8:00 Uhr kommen, bekommen zur Starkung auBer einem HeiBgetrénk (Kaffee, Tee oder Kakao) ein Croissant, ohne dass ihnen hierfiir ein gesondertes
Entgelt berechnet wird. Tatsachlich hat Scheer hiermit eine Marktliicke gefunden: Zahlreiche Saarheimer Biirger und Biirgerinnen sind froh, den Friseurbesuch schon vor der
Arbeit erledigen zu konnen und dabei auch noch ein kleines Friihstiick serviert zu bekommen, um so frohen Gemiits und in neuer Fagon den Tag zu beginnen.

Ungern sehen diesen Geschaftserfolg allerdings die alteingesessenen Saarheimer Friseurbetriebe, die zahlreiche Kunden verlieren. Es gelingt ihnen jedoch, die
Handwerkskammer zu (iberzeugen, dass ein solches Geschaftsmodell den Interessen des Saarheimer Friseurhandwerks zuwider laufe, weil hierdurch nur ein "ungesunder"
Wettbewerb um Friihaufsteher entstehe und dadurch "unerwiinschte Marktverschiebungen" zu Lasten der alteingesessenen Betriebe eintraten. Die Handwerkskammer wendet
sich daraufhin an den Oberbiirgermeister der Stadt Saarheim, Oskar Obenauf, mit der Bitte um Priifung, ob das Geschaftsmodell Scheers nicht direkt oder indirekt verboten
werden konne. Daraufhin wird Scheer ins Rathaus der Stadt Saarheim geladen, wo er zu einer Reihe von "VerstoBen gegen das Gewerberecht" angehdrt werden soll. Mit
Schrecken erfahrt er dort, welche Schritte die Stadt Saarheim gegen ihn plant:


http://www.saarheim.de/Faelle/friseurgeschaefte-fall.htm

2. Kein ,freier Beruf*

Generell kann fraglich sein, inwieweit die Digitalisierung bestimmter
Dienstleistungen die (bisherige) ,Freiberuflichkeit” der Dienstleistung in ein
Gewerbe umkippt (vgl. Kluth, GewArch 2021. 302 ff.), z. B. bei

« Legal-Tech

« Gesundheitsdienstleistungen via App



3. Keine Prostitution

1. Juli 2017: Inkrafttreten des Prostituiertenschutzgesetzes (ProstSchG)

Endpunkt einer langen Diskussion zur Neuregelung der Prostitution

S. z. B. Frommel, VerwArch 106 (2015), 96 ff.; Kreuzer, ZRP 2016, 148 ff.; Schmidt, KJ
2014, 159 ff.; Stuhler, GewArch 2016, 129 ff.; Wohlfarth, LKRZ 2014, 393 ff.; zur
europaischen Perspektive: Questiaux, Revue de |I'Union européenne, 2016, 30 ff.; zur
Situation in Frankreich: Buge, AJDA 2019, 969 ff. (Abolution der Prostitution durch
Bestrafung der Freier)

Ansatz des ProstSchG: Weder Verbot, noch Abschaffung (Abolution), sondern
Regulierung als Erganzung zum (durch das ProstSchG nicht aufgehobenen)
Gesetz zur Regelung der Rechtsverhéltnisse der Prostitutierten (ProstG) vom
20.12.2001, das nunmehr eindeutig (nur) noch die Frage der zivilrechtlichen
Rechtsverhaltnisse zwischen Prostituierten und den Freiern regelt.

Art. 5 des Gesetzes andert ausdrucklich § 6 Abs. 1 Satz 1 GewO durch
EinfUgung der Worte: ,und der Tatigkeit der Prostituierten®, die damit von
GewO nicht (mehr?) umfasst werden.


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5b@attr_id='bgbl116s2372.pdf'%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl116s2372.pdf%27%5D__1494259281467
https://www.gesetze-im-internet.de/prostg/BJNR398310001.html

8§ 2 ProstSchG

Begriffsbestimmungen
(1) Eine sexuelle Dienstleistung ist eine sexuelle Handlung mindestens einer Per-
son an oder vor mindestens einer anderen unmittelbar anwesenden Person gegen
Entgelt oder das Zulassen einer sexuellen Handlung an oder vor der eigenen Per-
son gegen Entgelt. Keine sexuellen Dienstleistungen sind Vorfiihrungen mit aus-
schlie3lich darstellerischem Charakter, bei denen keine weitere der anwesenden
Personen sexuell aktiv einbezogen ist.

(2) Prostituierte sind Personen, die sexuelle Dienstleistungen erbringen.

(3) Ein Prostitutionsgewerbe betreibt, wer gewerbsmafig Leistungen im
Zusammenhang mit der Erbringung sexueller Dienstleistungen durch mindestens
eine andere Person anbietet oder Raumlichkeiten hierflr bereitstellt, indem er

1. eine Prostitutionsstatte betreibt,

2. ein Prostitutionsfahrzeug bereitstellt,

3. eine Prostitutionsveranstaltung organisiert oder durchftihrt oder
4. eine Prostitutionsvermittlung betreibt.

(4) Prostitutionsstatten sind Gebaude, Raume und sonstige ortsfeste Anlagen, die
als Betriebsstatte zur Erbringung sexueller Dienstleistungen genutzt werden

(5) Prostitutionsfahrzeuge sind [...]
(6) Prostitutionsveranstaltungen sind [...]
(7) Prostitutionsvermittlung ist [...]


https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/__2.html

BT-Drs. 18/8556, S. 104 (zur Erganzung des 8 6 GewO)

Nach wohl tiberwiegender Auffassung ist die persdnliche Ausiibung der Prostitution
kein Beruf wie jeder andere und kein Gewerbe im Sinne der Gewerbeordnung. Auch
wenn einige Kommunen Gewerbeanzeigen von Prostituierten entgegennehmen,
besteht im Verwaltungsvollzug weitgehende Ubereinstimmung, dass Prostituierte kein
nach § 14 Abs. 1 GewO anmeldepflichtiges Gewerbe ausiben. Angesichts der
Besonderheiten der Prostitution ist dies auch sachgerecht, da anderenfalls z. B. die
Grunddaten des Gewerbes (Name, betriebliche Anschrift, angezeigte Tatigkeit)
gemald § 14 Abs. 5 S. 2 der Gewerbeordnung allgemein zuganglich gemacht werden
durften. Gleichwohl besteht in der Praxis zum Teil Unsicherheit dariiber, ob die
Auslbung der Prostitution ein Gewerbe darstellt, das in den Anwendungsbereich der
Gewerbeordnung fallt. Mit der Anderung des § 6 Abs. 1 S. 1 wird daher klargestellt,
dass die Gewerbeordnung auf die personliche Austibung der Prostitution keine
Anwendung findet. Mit dem Prostituiertenschutzgesetz nach Artikel 1 wird ein
spezialgesetzlicher Regelungsrahmen geschaffen, der auch Vorschriften flr die
personliche Ausltibung der Prostitution umfasst. Dazu gehoren insbesondere die
Einfihrung einer Anmeldepflicht nach § 3 des Prostituiertenschutzgesetzes sowie
ordnungsrechtliche Kontroll- und Eingriffsinstrumentarien. Es besteht daher kein
Bedurfnis fir eine subsididre Anwendung der Gewerbeordnung auf Prostituierte.

Davon zu unterscheiden ist der Betrieb eines Prostitutionsgewerbes. Hier handelt es
sich um ein Gewerbe im Sinne der Gewerbeordnung, so dass insbesondere auch eine
Anzeigepflicht nach § 14 Ab. 1 GewO bestenht.


http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/18/085/1808556.pdf

3. Keine Prostitution

Zum Regelungskonzept des ProstSchG und der Verfassungsmaligkeit der
Anmeldungs- und Beratungspflicht flr Prostituierte

« ausfuhrlich und teilw. kritisch zum Konzept des ProstSchG: Rixen, WiVerw
2018, 127 ff.

« sehr kritisch Boehme-Nel3ler, ZRP 2019, 13 ff.; Weil3/H6fer NJOZ 2021, 1473
ff. (im Hinblick auf unzureichenden Schutz vor Zwangsprostitution).

Erste Rechtsprechung zum ProstSchG:

« OVG Munster, 13 B 1282/19 v, 17.1.2020 = NJW 2020, 1829 ff.: Anmelde- und
Beratungspflicht flr Prostituierte ist mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar

« OVG Munster, 4 B 468/19 v. 15.1.2020, Abs. 7 ff. = GewArch 2020, 283 ff.: Fur
die Bewertung der ,Zuverlassigkeit® eines Prostitutionsgewerbetreibenden
gelten die allgemeinen Grundséatze (hierzu § 2 D des Kurses)

« OVG Koblenz, 6 B 10241/20 v. 8.4.2020 = NVWZ-RR 2020, 970 ff.: Zu den
Voraussetzungen einer Prostitutionsgewerbeerlaubnis nach § 12 ff. ProstSchG

« VGH Mannheim, 6 S 270/22 v. 14.10.2022 = GewArch 2023, 122: Bedeutung
der Erlaubnisfiktion fur Altbetriebe nach &8 37 Abs. 4 ProstSchG



https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/13_B_1282_19_Beschluss_20200117.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/4_B_468_19_Beschluss_20200115.html
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=MWRE200001526&doc.part=L
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/BJNR237210016.html#BJNR237210016BJNG000300000
https://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE220007439&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/__37.html

3. Keine Prostitution

Probleme bei der Bestimmung des Begriffs der Prostitution i. S. des § 2 Abs. 2
ProstSchG (,,Prostituierte sind Personen, die sexuelle Dienstleistungen
erbringen®) und damit der Abgrenzung zwischen ,sexuellen Dienstleistungen® zu
sonstigen Dienstleistungen.

Sehr ausfuhrlich hierzu: VG Dusseldorf, 29 K 8461/18 v. 17.11.2021 = GewArch
2022, 244 ff. (ist ein Tantra-Masseur Prositutierter?)

« weite Auslegung vom Gesetzgeber gewollt
» Abstellen auf Schwerpunkt der Tatigkeit nicht praktikabel
« Schutzzweck des Gesundheitsschutzes ist mal3geblich fir weite Auslegung

* Prostiutierte(r) muss nicht aus besonders vulnerabler Gruppe kommen


https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/__2.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_duesseldorf/j2021/29_K_8461_18_Urteil_20211117.html

4. Keine Verwaltung eigenen Vermoégens

Letztlich ,Bagatellgrenze®, bei der Gewerbeaufsicht als nicht notwendig
erscheint

Mal3geblich ist, ob eine Tatigkeit ihrem Gesamtbild nach den allgemeinen
Vorstellungen von einem Gewerbe im Wesentlichen gleich kommt oder nicht

Indizien flr eine gewerbliche Tatigkeit: Beschaftigung von Hilfspersonen, die
HOhe des Kapitaleinsatzes, Dauer und Umfang der Tatigkeit, der
Organisationsaufwand, Auftreten im Rechtsverkehr

Beispiel (BFH, IV R 34/13 v. 14.7.2016 = NJW 2017, 348 ff. flir Steuerrecht):
Die Vermietung eines Einkaufszentrums ist nicht deshalb als Gewerbebetrieb
anzusehen, weil der Vermieter die fur ein Einkaufszentrum Utblichen
Infrastruktureinrichtungen bereitstellt oder werbe- und verkaufsfordernde
MalRnahmen fur das Gesamtobjekt durchflhrt.



https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE201610254/

C) Konzept der Titeltrennung der Gewerbeordnung und
Abgrenzung zwischen stehendem Gewerbe und
Reisegewerbe

Konzept der Titeltrennung der Gewerbeordnung:
« Stehendes Gewerbe (Titel II)
» Reisegewerbe (Titel IlI)

 Messen, Markte, Ausstellungen (Titel IV)

Grundsatz: Jeder Titel ist in sich geschlossen — Regelungen aus einem anderen
Titel sind nur Uber ,Transfernormen® (s. z. B. § 60b, § 61a, § 71b GewO)
anwendbar.

Setzt klare Trennung zwischen den Gewerbearten voraus, die zunehmend
schwieriger wird (siehe hierzu Korte, VerwArch 109 [2018], 217 ff.)

§2.C.


https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__60b.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__61a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__71b.html

C) Konzept der Titeltrennung der Gewerbeordnung und
Abgrenzung zwischen stehendem Gewerbe und
Reisegewerbe

Problem: Keine Regelungen uber sog. ,Internetgewerbe” (You-Tuber, Gamer,
Influencer ...).

Insbesondere Zustandigkeitsregelungen fiir Gewerbeiliberwachung sind hierauf
nicht zugeschnitten, wenn Gewerbe nur noch tber (auslandische) Online-Plattform
abgewickelt wird, die oft als einzige Uber Namen und Adresse des
Gewerbetreibenden verfiigen

Hierzu Ennuschat, GewArch 2019, 273, 277; Frank, GewArch 2020, 177 ff.;
Miehling WiVerw 2021, 69, 80 ff.; Schemmel, GewArch 2023, 52 ff.

§2.C.



C) Konzept der Titeltrennung der Gewerbeordnung und
Abgrenzung zwischen stehendem Gewerbe und
Reisegewerbe

Bedeutung der Unterscheidung:

« Beim ,stehenden Gewerbe®, gilt der Grundsatz der Gewerbefreiheit (8 1 GewO):
Blol3e Anzeigepflicht (8 14 GewO) ist die Regel, Genehmigungspflicht (mit
praventiver Zuverlassigkeitskontrolle) die Ausnahme

« Beim ,Reisegewerbe”, ist die Genehmigungspflicht (& 55 Abs. 2 GewO) mit
praventiver Zuverlassigkeitskontrolle (8 57 Abs. 1 GewQ) die Regel, blof3
anzeigepflichtige ,reisegewerbekartenfreie” Tatigkeiten (8 55a GewO) die
Ausnahme

« ,Marktgewerbe® ist dagegen eine besondere Form des Reisegewerbes
(Jedenfalls fur die Standplatzinhaber). Hier gilt ein Sonderregime, wenn der
Markt nach § 69 GewO festgesetzt ist (naher § 5 des Kurses). Hier bestehen
keine besonderen Abgrenzungsprobleme.

Insgesamt zwingt daher das Konzept der ,Titeltrennung“ (nur) zur Unterscheidung
zwischen stehendem Gewerbe und Reisegewerbe.


https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__1.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__14.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__55.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__57.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__55.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__69.html

C) Konzept der Titeltrennung der Gewerbeordnung und
Abgrenzung zwischen stehendem Gewerbe und
Reisegewerbe

Unterscheidung zwischen stehenden und Reisegewerbe nach Legaldefinition
des § 55 Abs. 1 GewO (siehe auch § 4 A des Kurses)

§ 55 Abs. 1 GewO - Reisegewerbekarte

(1) Ein Reisegewerbe betreibt, wer gewerbsmalfiig ohne vorhergehende Bestellung
aulRerhalb seiner gewerblichen Niederlassung (8 4 Absatz 3) oder ohne eine
solche zu haben

1. Waren feilbietet oder Bestellungen aufsucht (vertreibt) oder ankauft, Leistungen
anbietet oder Bestellungen auf Leistungen aufsucht oder

2. unterhaltende Tatigkeiten als Schausteller oder nach Schaustellerart ausubt.

« Jedes Gewerbe, das kein Reisegewerbe i.S5.d. § 55 Abs. 1 GewO ist, ist
stehendes Gewerbe

* Reisegewerbe liegt nur vor, soweit in § 55 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 GewO explizit
genannte Tatigkeiten betroffen sind - aber nur wenn sie gewerbsmaliig ohne

vorhergehende Bestellung aul3erhalb einer gewerblichen Niederlassung ausgeubt
werden

* Nicht jede gewerbliche Tatigkeit aul3erhalb einer gewerblichen Niederlassung ist
Reisegewerbe


§ 55 Abs. 1 GewO
§ 55 Abs. 1 GewO
§ 55 Abs. 1 GewO

C) Konzept der Titeltrennung der Gewerbeordnung und
Abgrenzung zwischen stehendem Gewerbe und
Reisegewerbe

Entscheidend ist flr 8 55 Abs. 1 Nr. 1 GewO, ob der Vertragsschluss (die
Vertragsakquisition) tber Waren/Dienstleistungen innerhalb oder aul3erhalb einer
(gewerblichen) Niederlassung erfolgt (Ort der Vertragserfullung ist unerheblich).

Vertragsschluss innerhalb gewerblicher Niederlassung ist nur hinreichende, nicht
notwendige Bedingung fiir stehendes Gewerbe (88 14 ff. GewO als
Auffangregelungen).

Begriff gewerbliche Niederlassung:

« §4 Abs. 3 GewO: ,Eine Niederlassung besteht, wenn eine selbstandige
gewerbsmalige Tatigkeit auf unbestimmte Zeit und mittels einer festen
Einrichtung von dieser aus tatsachlich ausgeubt wird.”

« 8§42 Abs. 2 GewO a. F.: ,Eine gewerbliche Niederlassung im Sinne des
Absatzes 1 ist nur vorhanden, wenn der Gewerbetreibende im Geltungsbereich
dieses Gesetzes einen zum dauernden Gebrauch eingerichteten, standig
oder in regelmafiger Wiederkehr von ihm benutzten Raum flr den Betrieb
seines Gewerbes besitzt.”

 Zu Unterschieden zwischen §8 4 Abs. 3 GewO und 8 42 Abs. 2 a. F. GewO
ausfuhrlich: Korte, VerwArch 109 (2018), 217, 221 ff.


http://bundesrecht.juris.de/gewo/__4.html

C) Konzept der Titeltrennung der Gewerbeordnung und
Abgrenzung zwischen stehendem Gewerbe und
Reisegewerbe

Merke: Reisegewerbe liegt nicht nur vor, wenn der Gewerbetreibende zum Kunden
direkt ins Haus kommt, sondern auch,

« wenn er nur zeitlich begrenzt ortlich einen ,Verkaufsstand® aufschlagt (sog.
,Wanderlager® i. S. des § 56a GewO — hierzu § 4 A IV des Kurses)

« wenn Schausteller und sonstige Gewerbetreibende auf einem Volksfest (8 60b
GewO) oder einer Messe, Ausstellung oder einem Markt (88 64 bis 68 GewQ),
das/die/der nicht nach § 69 GewO festgesetzt wurde (sog. ,Privatmarkte®),
einen Stand betreibt (hierzu 8 5 A des Kurses)



https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__56a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__60b.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/BJNR002450869.html#BJNR002450869BJNG000902301
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__69.html

D) Begriff der (Un-)Zuverlassigkeit

Kernbegriff des gesamten Wirtschaftsverwaltungsrechts (einfihrend Knauff, Jura
2022, 1418 ff.). Dient als Tatbestandsvoraussetzung fur

» repressive Mallhahmen (Gewerbeuntersagung: 8 35 Abs. 1 S. 1 GewQO)

« Voraussetzung fir die Erteilung von gewerberechtlichen Erlaubnissen (vgl. 88 30
ff. GewO)

» Voraussetzung fur die Aufhebung gewerberechtlicher Erlaubnisse (vgl. z.B. § 15
Abs. 2i.V.m. 8 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG)

Zuverlassigkeitsbegriff formuliert damit Mindestanforderungen an jeden (?)
Gewerbetreibenden und ist damit ,,Erwartung” der Gewerbefreiheit an die
Gewerbetreibenden.

Unbeanstandetes Fuhren eines Gewerbebetriebes Uber einen sehr langen
Zeitraum ist zu erwarten und selbstverstandlich (kein ,Zuverlassigkeitsbonus®):
VGH Munchen, 22 ZB 16.253 v. 20.5.2016, Abs. 15 = GewArch 2017, 155 Abs. 14

§2.D.


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gastg/__15.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gastg/__4.html
https://openjur.de/u/2288885.html

D) Begriff der (Un-)Zuverlassigkeit

BVerfG (K), 1 BVR 1726/09 v. 4.8.2009 = NVwZ 2009, 1429:

,verfassungsrechtlich ist nichts dagegen einzuwenden, dass der Gesetzgeber
sich in § 7 LuftSIG [...] des unbestimmten Rechtsbegriffs der Zuverlassigkeit
bedient. Die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe ist verfassungsrechtlich
nicht schlechthin bedenklich [...]. Entscheidend ist vielmehr, dass der Begriff
der Zuverlassigkeit vom Gesetzgeber seit jeher verwendet wird und
aufgrund einer langen Tradition von Gesetzgebung,
Verwaltungshandhabung und Rechtsprechung so ausgefullt worden ist,
dass sich an seiner rechtsstaatlich hinreichenden Bestimmtheit im
Grundsatz nicht zweifeln lasst, mdgen auch fur jeden neuen Sachbereich
neue Konkretisierungen erforderlich sein (vgl. BVerfGE 49, 89 <134>).°

Dagegen kritisch zur Bestimmtheit des Zuverlassigkeitsbegriffs

» Leisner, GewArch 2008, 225 ff.. Unzuverlassigkeit = inhaltsleerer
Allgemeinbegriff, der in der Praxis haufig ausufernd angewandt werde;

* hiergegen: Hel3, GewArch 2009, 89 ff.
« kritisch ebenfalls Rixen, GewArch 2020, 121, 126 ff.


http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20090804_1bvr172609.html

D) Begriff der (Un-)Zuverlassigkeit

Gesetzliche Regelbeispiele flur Unzuverlassigkeit:

§ 33c Abs. 2 S. 2 GewO (Aufstellung von Spielgeraten): ,die erforderliche
Zuverlassigkeit besitzt in der Regel nicht, wer in den letzten drei Jahren vor
Stellung des Antrages wegen eines Verbrechens, wegen Diebstahls,
Unterschlagung, Erpressung, Hehlerei, Geldwasche, Verschleierung
unrechtmalig erlangter Vermogenswerte, Betruges, Untreue, unerlaubter
Veranstaltung eines Gllcksspiels, Beteiligung am unerlaubten Glucksspiel oder
wegen eines Vergehens nach § 27 des Jugendschutzgesetzes rechtskraftig
verurteilt worden ist.”

§ 34c Abs. 2 Nr. 1 GewO (Makler, Bautrager, Baubetreuer): ,die erforderliche
Zuverlassigkeit besitzt in der Regel nicht, wer in den letzten flnf Jahren vor
Stellung des Antrages wegen eines Verbrechens oder wegen Diebstahls,
Unterschlagung, Erpressung, Betruges, Untreue, Geldwéasche,
Urkundenfalschung, Hehlerei, Wuchers oder einer Insolvenzstraftat
rechtskraftig verurteilt worden ist.”



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__33c.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__34c.html

D) Begriff der (Un-)Zuverlassigkeit

Gesetzliche Regelbeispiele flr Unzuverlassigkeit:

§ 4 Nr. 1 GastG (Gastwirt): [Antragsteller besitzt erforderliche Zuverlassigkeit

insbesondere nicht, wenn er] ,dem Trunke ergeben ist oder befurchten laft,
daf er Unerfahrene, Leichtsinnige oder Willensschwache ausbeuten wird oder
dem AlkoholmiRbrauch, verbotenem Glicksspiel, der Hehlerei oder der
Unsittlichkeit Vorschub leisten wird oder die Vorschriften des Gesundheits-
oder Lebensmittelrechts, des Arbeits- oder Jugendschutzes nicht einhalten

wird.”


http://bundesrecht.juris.de/gastg/__4.html

D) Begriff der (Un-)Zuverlassigkeit

Frihere positive ,,Legaldefinition* der Zuverlassigkeit

8§ 3Abs. 3Nr. 1 GuKG a. F.

Die Zuverlassigkeit ist gegeben, wenn der Unternehmer und die zur Fihrung der
Guterkraftverkehrsgeschéafte bestellte Person die Gewahr daftr bieten, dal’ das
Unternehmen den gesetzlichen Bestimmungen entsprechend gefuhrt wird und die
Allgemeinheit bei dem Betrieb des Unternehmens vor Schaden oder Gefahren

bewahrt bleibt.

Klassische negative Definition der Zuverlassigkeit in der Rechtsprechung (seit
BVerwG, 1 C 146.80 v. 2.2.1982 = BVerwGE 65, 1 1.)

,Unzuverlassig ist ein Gewerbetreibender, der nach dem Gesamteindruck seines
Verhaltens nicht die Gewéahr dafir bietet, dal3 er sein Gewerbe kiinftig
ordnungsgemal betreibt.”


https://research.wolterskluwer-online.de/document/b4df8fa2-3712-4cc8-87aa-aad65b164b6e

D) Begriff der (Un-)Zuverlassigkeit

Unzuverlassigkeitsurteil ist verschuldensunabhéangig

OVG Bremen, 2 B 273/09 v. 5.10.2009 = NVwZ-RR 2010, 102:

,Nicht ordnungsgemal} ist die Gewerbeausubung durch eine Person, die nicht
willens oder nicht in der Lage ist, die im 6ffentlichen Interesse zu fordernde
einwandfreie Fuhrung ihres Gewerbes zu gewahrleisten [...]. Der Begriff der
Unzuverlassigkeit ist rein final- und zweckorientiert. Die Feststellung der
Unzuverlassigkeit setzt daher weder ein Verschulden im Sinne eines
moralischen oder ethischen Vorwurfs noch einen Charaktermangel voraus.”

Ebenso z. B.: OVG Luneburg, 7 ME 32/15 v. 29.6.2015 = GewArch 2015, 414, 415;
VGH Munchen, 22 ZB 16.253 v. 20.5.2016, Abs. 15 = GewArch 2017, 155 Abs. 9.



https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/234f7e5e-a2be-4104-91f3-86db11961da4
https://openjur.de/u/2288885.html

D) Begriff der (Un-)Zuverlassigkeit

»Zuverlassigkeit” als im Gewerberecht einheitlich auszulegender Begriff:
VGH Miunchen, 22 ZB 21.2643 v. 18.1.2022 = GewArch 2022, 117 ff.

,12. Das Verwaltungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen [...], dass fur die
Beurteilung der Zuverlassigkeit gem. § 34d Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 GewO
grundsatzlich die von Rechtsprechung und Literatur flr vergleichbare
Erlaubnistatbestande in der GewO (vgl. etwa § 34a Abs. 1 Satz 3 Nr. 1, § 34b
Abs. 4 Nr. 1, 8 34c Abs. 2 Nr. 1 GewQO) und fur die Gewerbeuntersagung nach §
35 Abs. 1 GewO entwickelten Grundsatze heranzuziehen sind [...]. Dies gilt
namentlich fir die Annahme der Unzuverlassigkeit wegen Nichterfillung
steuerlicher Erklarungs- und insbesondere Zahlungsverpflichtungen [...]. Zu
diesen Grundsatzen gehort, dass die gewerberechtliche Unzuverlassigkeit kein
subjektiv vorwerfbares Verhalten und kein Verschulden voraussetzt [...] “


https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2022-N-977

D) Begriff der (Un-)Zuverlassigkeit

»Zuverlassigkeit” als im Gewerberecht einheitlich auszulegender Begriff:

BVerwG, 7 C 30/18 v. 8.7.2020 = BVerwGE 169, 131

,21. a) Der Begriff der (Un)Zuverlassigkeit ist auch im Abfallrecht in Anlehnung an
die zur Gewerbeuntersagung nach 8 35 Abs. 1 GewO entwickelten Kriterien zu
bestimmen. Danach ist unzuverlassig, wer nach dem Gesamteindruck seines
Verhaltens prognostisch nicht die Gewahr daflr bietet, dass er die in Rede
stehende Tatigkeit zukinftig ordnungsgemal durchftihren wird (vgl. BVerwG,
Urteil vom 15. April 2015 - 8 C 6.14 - BVerwGE 152, 39 Rn. 14). Nichts anderes
ergibt sich aus dem Urteil des Senats vom 1. Oktober 2015 -7 C 8.14 -
(BVerwGE 153, 99 Rn. 28 ff., 31). Darin hat der Senat sich nicht generell gegen
eine Ubertragung gewerberechtlicher Begriffe ins Abfallrecht ausgesprochen,
sondern nur die Frage bejaht, ob Personengesellschaften, die nach
hergebrachtem Verstandnis nicht Gewerbetreibende sein kdnnen, vom

abfallrechtlichen Begriff des Sammlers bzw. der juristischen Person (8 3 Abs. 10
KrWG) erfasst werden. *



https://www.bverwg.de/080720U7C30.18.0
https://www.bverwg.de/150415U8C6.14.0
https://www.bverwg.de/011015U7C8.14.0

D) Begriff der (Un-)Zuverlassigkeit

»Zuverlassigkeit” als im Gewerberecht einheitlich auszulegender Begriff:
OVG Munster, 4 B 468/19 v. 15.1.2020, = GewArch 2020, 283 ff

(. Zutreffend und mit ordnungsgemaler Begrundung hat das Verwaltungsgericht
angenommen, dass die Antragstellerin wegen hoher Steuerschulden und der
dauerhaften Verletzung ihrer steuerlichen Erklarungspflichten im Sinne von § 14
Abs. 1 Nr. 2 ProstSchG nicht die flr den Betrieb eines Prostitutionsgewerbes
erforderliche Zuverlassigkeit besitzt. Da sich das Prostituiertenschutzgesetz
mit der Einfihrung einer unter anderem die Zuverlassigkeit des
Prostitutionsgewerbetreibenden voraussetzenden Erlaubnis flr dieses
Gewerbe an anderen gewerberechtlichen Vorbildern orientiert, ist das
Gericht dabei unter Hinweis auf die Gesetzesbegrindung zu Recht von
dem allgemeinen gewerberechtlichen Zuverlassigkeitsbegriff
ausgegangen. Danach ist ein Gewerbetreibender unzuverlassig, wenn er nach
dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die Gewahr dafur bietet, dass er
sein Gewerbe kunftig ordnungsgemal betreibt. *


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/4_B_468_19_Beschluss_20200115.html

D) Begriff der (Un-)Zuverlassigkeit

l.  (Un-)Zuverlassigkeit als Prognoseentscheidung
Il. Fallgruppen der Unzuverlassigkeit

1. Auf welche Person kommt es an?



l. (Un-)Zuverlassigkeit als Prognoseentscheidung

» Notwendigkeit des Vorliegens bestimmter Tatsachen, d.h. Zustande der
Vergangenheit oder Gegenwart, die als Prognosegrundlage dienen. Bedenken
allein reichen als Prognosegrundlage nicht aus (OVG Munster, 20 A 875/17 v.
7.2.2020, Abs, 67 ff. = GewArch 2020, 340 Abs. 8)

 Prognosegrundlage muss zum Zeitpunkt der (letzten) behdrdlichen
Entscheidung vorliegen, nachtragliche Ereignisse beriihren Prognosegrundlage
nicht (vgl. OVG Bautzen, 3 A 334/13 v. 30.3.2015, Abs. 8 = NVWZ-RR 2015,
532, 533)

* Prognosemalistab: Wahrscheinlichkeit (nicht mathematische
Wahrscheinlichkeit, sondern letztlich auf Alltagswissen beruhende
Einschatzung). Nicht ausreichend sind blol3e Zweifel, nicht notwendig ist eine
feste Gewissheit

 Beweislast: Behdrde tragt materielle Beweislast fur Tatsachen, die Prognose
der Unzuverlassigkeit rechtfertigen

Allg. hierzu: Ennuschat, in: Ennuschat/\Wank/Winkler (Hrsg.), GewO, 9. Aufl. 2020,

8 35 Rn. 27 ff.; Knauff, Jura 2022, 1418, 14109 ff.
§2.D.1.


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/20_A_875_17_Urteil_20200207.html
http://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/13A334.pdf

l. (Un-)Zuverlassigkeit als Prognoseentscheidung

Beweislast: Behotrde tragt materielle Beweislast fur Tatsachen, die Prognose der
Unzuverlassigkeit rechtfertigen

Aber: Schutzbehauptungen fuhren nicht zu erhéhten Beweisanforderungen

VG Hamburg, 5 E 3286/09 v. 7.1.2010, Abs. 18 ff.:

,Eine unerklarlich hohe Anzahl mit einer Taxe (angeblich) privat gefahrener
Kilometer kann bei schwacher Ertragslage den Verdacht nahelegen, dass die
Allgemeinheit durch eine erhebliche Zahl ,schwarz' gefahrener Kilometer durch
Hinterziehung von Einkommens- und Umsatzsteuer geschadigt wird, und damit
einen Anhaltspunkt fur die Unzuverlassigkeit des Taxiunternehmers begrunden.”


http://openjur.de/u/555826.html

l. (Un-)Zuverlassigkeit als Prognoseentscheidung

Bei Beurteilung der Zuverlassigkeit besteht kein Beurteilungsspielraum, sondern
behdrdliche Beurteilung ist gerichtlich voll Gberprtfbar.

BVerwG, 3 C 33/03 v. 15.7.2004, Abs. 19 = NVwZ 2005, 453, 454

,[Bei § 35 GewQ] ist anerkannt, dass die Annahme der Behoérde, der
Gewerbetreibende sei unzuverlassig, gerichtlich voll Gberprufbar ist [...]. Im
Berufsrecht ist die Frage der personlichen Eignung — zu der auch das Erfordernis
der Zuverlassigkeit rechnet — in erster Linie unter dem Aspekt der
Gefahrenabwehr zu wirdigen [...]. Daher ist bei Gewerbeuntersagungen
sowie bei Erteilung und Widerruf von personengebundenen Konzessionen
— und damit auch hier — fur eine Beurteilungsermachtigung kein Raum,
selbst wenn die Beurteilung der Zuverlassigkeit auch ein prognostisches
Element beinhaltet.”

Siehe zu gerichtlichen Kontrolle auch Schwabenbauer/Kling, VerwArch 101
(2010), S. 231 ff.


http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?ent=150704U3C33.03.0

Il. Fallgruppen der Unzuverlassigkeit

Hierzu Ennuschat, in: Ennuschat/Wank/Winkler (Hrsg.), GewO, 9. Aufl. 2020, § 35
Rn. 36 ff.; Knauff, Jura 2022, 1418, 1422 ff.; Scheidler, GewArch 2015, 102 ff.

« Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

« Steuerriuckstande / Nichtabflihren von Sozialversicherungsbeitragen
« Mangelnde wirtschaftliche Leistungsfahigkeit

« Mangelnde Sachkunde

» Verletzung zivilrechtlicher Pflichten

» Verletzung spezifisch 6ffentlich-rechtlicher Pflichten

« Sonstiges

§2.D.11.



1. Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

VGH Munchen, 22 CS 03.2151 v. 15.7.2004 = NVWZ-RR 2005, 32 f. (Leitsatz):

,#Allein die Verurteilung wegen Totschlags rechtfertigt nicht die zwingende
Annahme einer gewerblichen Unzuverlassigkeit.”

Anders OVG Luneburg, 7 PA 88/05 v. 8.6.2005 = NVwZ-RR 2005, 712 (Versagung
der Gaststattenerlaubnis)

Wo liegen die Unterschiede in den Fallen?


https://www.judicialis.de/Bayerischer-Verwaltungsgerichtshof_22-CS-03-2151_Beschluss_15.07.2004.html
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE118340500&st=null&showdoccase=1
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/7f6306a3-9963-4c95-bd75-087ded1bde4f
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE118340500&st=null&showdoccase=1

1. Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

VGH Munchen, 22 CS 03.2151 v. 15.7.2004 = NVwWZ-RR 2005, 32 f. (Leitsatz):

,1Allein die Verurteilung wegen Totschlags rechtfertigt nicht die zwingende
Annahme einer gewerblichen Unzuverlassigkeit.”

Anders OVG Luneburg, 7 PA 88/05 v. 8.6.2005 = NVwWZ-RR 2005, 712 (Versagung
der Gaststattenerlaubnis)

Wo liegen die Unterschiede in den Fallen?

* Generell ist die Begrundung der Unzuverlassigkeitsannahme auch bei
einmaliger Bestrafung moglich, wenn zugrunde liegende Tat schwerwiegend ist
(Gefahrdung besonders schutzwirdiger Rechtsgiiter)

« Umgekehrt muss die Straftat einen Bezug zum ausgetbten Gewerbe haben,
also nicht nur im privaten Bereich liegen und in Zusammenhang mit dem
ausgelbten Gewerbe stehen.


https://www.judicialis.de/Bayerischer-Verwaltungsgerichtshof_22-CS-03-2151_Beschluss_15.07.2004.html
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/7f6306a3-9963-4c95-bd75-087ded1bde4f

1. Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

Straftat / Ordnungswidrigkeit muss in Zusammenhang mit dem Gewerbe stehen
(hierzu Mischner, WiVerw 2014, 222 f{.):

Begriindet Verurteilung wegen Besitz kinderpornographischer Schriften
Unzuverlassigkeit fur Betrieb eines ,Nachhilfeinstituts“? VGH Munchen, 22 ZB
16.1784 v. 29.6.2016 = GewArch 2017, 162 ff.

Zur Unzuverlassigkeit von Bank-Managern wegen Untreue: Geschwandtner,
Josef Ackermann im Visier der Bundesanstalt flir Finanzdienstleistungsaufsicht,
NJW 2006, 1571 ff. (lesenswert!)

FUr manche Gewerbe: ,Katalogstraftaten®, bei deren Begehung Unzuverlas-
sigkeit vermutet wird (z.B. 8 34c Abs. 2 Nr. 1 ; § 34d Abs. 2 Nr. 1 GewQ). Diese
Unzuverlassigkeits-Regelvermutung kann nur im Ausnahmefall widerlegt
werden.

OVG Hamburg, 5 Bs 159/21 v. 16.7.2010, Abs. 13 ff. = NVWZ-RR 2022, 24 ff.; OVG

Munster, 4 B 1100/19 v. 8.1.2020, Abs. 7 ff. = NVwZ-RR 2020, 926 Abs. 4 ff.; VG
Ansbach, AN 4 K 14.00305 v. 3.12.2014 = GewArch 2015, 132 ff.



https://openjur.de/u/2291789.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34c.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34d.html
https://www.landesrecht-hamburg.de/bsha/document/MWRE210003463
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/4_B_1100_19_Beschluss_20200108.html
https://openjur.de/u/752484.html

1. Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

OVG Munster, 4 B 1100/19 v. 8.1.2000 = NVwWZ-RR 2020, 926 ff. (Folie 1 von 2):

./ .Die Typik der in § 34d Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 GewO genannten
vermdgensrelevanten Straftatbestande indiziert nach dem klaren Willen des
Gesetzgebers regelmaldig die Annahme der gewerberechtlichen
Unzuverlassigkeit. Die gesetzliche Regel kann nur aufgrund besonderer
Umstande ausnahmsweise als widerlegt angesehen werden. Dafiir muss der
Erlaubnisinhaber Umstande vortragen, die trotz einer einschlagigen Verurteilung
ausnahmsweise eine andere Beurteilung zulassen. Die Widerlegung der
Regelvermutung bedarf der besonderen Rechtfertigung. Entscheidungserhebliche
Faktoren sind zunachst die Schwere der Tat, fur die wiederum Art und Hohe der
Strafe ein Kriterium darstellen. Ferner kommt es darauf an, ob die Straftat aus
einer besonderen, sich nicht wiederholenden Situation heraus begangen worden
Ist. Die seit der Straftat vergangene Zeit sowie das Verhalten des
Erlaubnisbewerbers nach der Straftat sind von Bedeutung, wobei allein straffreie
FUhrung nicht ausreicht. [...]"


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/4_B_1100_19_Beschluss_20200108.html

1. Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

OVG Munster, 4 B 1100/19 v. 8.1.2000 = NVwWZ-RR 2020, 926 ff. (Folie 2 von 2):

,14. [...]. Nach diesen europarechtlichen Vorgaben ist eine einschlagige
Eintragung im innerstaatlichen Strafregister — unabhangig davon, ob die Straftat
im privaten oder gewerblichen Bereich begangen wurde — ein den guten
Leumund bzw. die Zuverlassigkeit ausschliel3iender Tatbestand. [...]

16. Abgesehen davon zeigt der Antragsteller nicht auf, dass er nur dann keine
Skrupel besitzt, andere zu betrligen oder sonst zu Ubervorteilen, wenn sich sein
Tun "nur" im privaten Bereich auswirkt, wahrend sein Selbstverstandnis derartige
Verhaltensweisen dann ausschlief3t, wenn hierdurch die vermdgensbezogenen
Belange seiner Kunden im gewerblichen Bereich verletzt werden. Vielmehr
spricht die Tatsache, dass er sogar im privaten Bereich das Vermdgen von
Personen, die ihm persdnliche nahe stehen (Ziehvater) und von ihm
abhangig sind, zugunsten seines eigenen finanziellen Vorteils schadigt, ftr
das Bestehen einer beachtlichen Gefahr, dass er auch im gewerblichen
Bereich das Vermogen der ihnm weniger gut bekannten Kunden nicht den
Berufspflichten entsprechend schitzt.”


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/4_B_1100_19_Beschluss_20200108.html

1. Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

VGH Manneim, 6 S 506/21 v. 8.6.2021 = GewArch 2021, 331 ff.

,0. Die Verurteilung des Antragstellers wegen unerlaubten Besitzes einer
halbautomatischen Kurzwaffe zum Verschiel3en von Patronenmunition und des
tateinheitlich unerlaubten Besitzes von acht Stick Patronenmunition gehort nicht
zu diesem Katalog von Straftaten. Die Unzuverlassigkeit kann sich aul3er aus
denin § 33c Abs. 2 Nr. 1 Hs. 2 GewO genannten Gesichtspunkten aber auch
aus anderen Grunden ergeben, namentlich wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass der Antragsteller die fir die Aufstellung von
Spielgeraten erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt, § 33c Abs. 2 Nr. 1
Hs. 1 GewO. Diese entsprechen denjenigen, die die Gewerbeuntersagung nach
8§ 35 GewO zu rechtfertigen vermdgen. Denn wie § 35 GewO dient auch § 33c
Abs. 2 GewO unter anderem dem Schutz der Allgemeinheit vor unzuverlassigen
Gewerbetreibenden. Der Erlaubnisversagungsgrund der (allgemeinen)
Unzuverlassigkeit liegt vor, wenn der Gewerbetreibende nach dem Gesamtbild
seines Verhaltens keine Gewahr daflr bietet, dass er sein Gewerbe kinftig
ordnungsgemal betreibt “


https://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE210002414&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all

1. Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

VG Potsdam, 3 L 857/23 v. 21.12.2023 = GewArch 2024, 78 ff.

,Vorliegend rechtfertigt der der Verurteilung durch das Amtsgericht [...] wegen
Verstol3es gegen das Gewaltschutzgesetz zugrundeliegende Sachverhalt die
Prognose der Unzuverlassigkeit des Antragstellers flr die Tatigkeit als
Wachperson. Nach den Feststellungen des Amtsgerichts [...] hat dieser entgegen
der gegen ihn erlassenen einstweiligen Anordnung Kontakt zu seiner ehemaligen
Lebensgefahrtin aufgenommen, indem er ihr [...] eine Textnachricht schrieb und sie
einen Tag spater anrief. [...] Die Tat offenbart, dass es dem Klager an einer flr
die Tatigkeit als Bewachungsperson notwendigen Impulskontrolle mangelt.
Indem er sich Uber die gerichtliche Anordnung der Kontaktsperre hinweggesetzt
hat, hat er seine Bereitschatft, rechtliche Grenzen zu Uber-schreiten, unter Beweis
gestellt. Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dass Beziehungskonflikte, die der Tat
zu Grunde gelegen haben, in besonderer Weise emotionsbeladen sein kbnnen.
Gerade im Bewachungsgewerbe ist jedoch ein besonnenes, deeskalierendes
Auftreten in Konfliktsituationen zum Schutz der Allgemeinheit unerlasslich und
potentielle Gewaltgeneigtheit fehl am Platz. Von einer im Bewachungsgewerbe
tatigen Person muss erwartet werden, dass sie die Rechtsordnung nicht nur
wahrend ihrer Berufsaustibung, sondern auch im privaten Bereich beachtet. [...]*


https://gerichtsentscheidungen.brandenburg.de/gerichtsentscheidung/22603

1. Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

VGH Munchen, 22 ZB 22.1292 v. 26.1.2023 = GewArch 2023, 337

, Auch Uber den Bereich der hier nicht im Mittelpunkt stehenden Eigentumsdelikte
hinaus kann eine gewerberechtliche Unzuverlassigkeit zu bejahen sein, wenn die
Haufung von Straftaten einen Hang zur Missachtung geltender Vorschriften
erkennen lasst [...]. Darauf hat das Verwaltungsgericht zu Recht abgestellt.
Darlber hinaus ist zu bertcksichtigen, dass die gewerbliche Tatigkeit des Klagers
— der Betrieb eines Tatowierstudios, bei dem der Klager oder seine Mitarbeiter
unmittelbar am Korper der Kunden arbeiten — es in besonderer Weise verlangt, die
korperliche Integritat der Kunden zu respektieren. Die beiden letzten
strafrechtlichen Verurteilungen des Klagers beziehen sich aber gerade auf
Korperverletzungsdelikte und machen deutlich, dass der Klager nicht in jeder
Situation in der Lage war, die kdrperliche Integritdt Anderer und das Eigentum
Anderer zu achten. Dabei ist zu berticksichtigen, dass das Amtsgericht Minchen in
der Verurteilung vom 5. November 2019 zulasten des Klagers eine aggressive
Grundhaltung, vor allem in Verbindung mit Alkohol, betont und den Klager als
Alkoholiker bezeichnet hat. Der Klager hat nicht dargelegt, inwieweit er
ausschlie3en kdnnte, auch bei Austibung seines Gewerbes alkoholisiert zu sein;
dies ist auch sonst nicht ersichtlich. [...]."


https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2023-N-1992?hl=true

1. Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

« Keine Bindung an Tatsachenfeststellung des Strafgerichts (& 35 Abs. 3 GewO),
aber Abweichung zum Nachteil des Betroffenen unzulassig.

» Mit Rechtskraft des Strafurteils steht nicht mit flr das Untersagungsverfahren
bindender Wirkung fest, dass Gewerbetreibende die Tat auch begangen hat:
VGH Minchen, 22 ZB 12.2174 v. 5.3.2014, Abs. 26

« Aber: Behordliche Beurteilung der Zuverlassigkeit kann i.d.R. auf tatsachliche
Feststellungen des Strafgerichts gestitzt werden: VG Ansbach, AN 4 K
14.00305 v. 3.12.2014 = GewArch 2015, 132 ff.

» Aber: Verwirklichung von Straftatbestanden kann unabhangig davon
berlcksichtigt werden, ob sie von der Staatsanwaltschaft tatsachlich verfolgt
werden: OVG Munster, 4 A 955/13 v. 23.4.2015, Abs. 14 f. = NJW 2015, 3387,
3388.

« Glnstige Prognose bei Entscheidung des Strafgerichts zur Strafaussetzung zur
Bewahrung (8 70 StGB) bindet Gewerbeaufsicht nicht: VGH Munchen, 22 ZB
16.1784 v. 29.6.2016, Abs. 14 ff. = GewArch 2017, 162 f.; OVG Saarlouis, 1 B
118/21 v. 14.10.2021, Abs. 15 = NVwWZ-RR 2022, 93 Abs. 15.



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
https://www.landesanwaltschaft.bayern.de/media/themenbereiche/gewerbe_und_berufe/2014_03_04_we_gewerbe_oertliche_zustaendigkeit_mehrfacher_verlegung_niederlassung.pdf
https://openjur.de/u/752484.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2015/4_A_955_13_Beschluss_20150423.html
https://openjur.de/u/2291789.html
https://recht.saarland.de/bssl/document/MWRE210003702

1. Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

Keine ,Sperrwirkung einer fihrungsaufsichtlichen Weisung nach 8§ 68b Abs. 1 Nr.
4 StGB gegenuber Untersagung nach 8§ 35 GewO: OVG Luneburg, 7 ME 136/11
v. 1.9.2011 = NVwWZ-RR 2011, 895 f.:

Bertcksichtigungsfahig sind jedenfalls solche Straftaten, die im
Bundeszentralregister noch nicht getilgt worden sind (& 51, § 52 BZRG); jedoch
kein Schematismus: Die Prognose, ob und inwieweit langere Zeit
zuruckliegendes strafrechtliches Fehlverhalten die Annahme andauernder
Unzuverlassigkeit rechtfertigt, erfordert eine Gesamtwaurdigung, in die namentlich
Art und Umstande der Straftat und die Entwicklung der Personlichkeit des
Klagers einzubeziehen sind: OVG Luneburg, 7 PA 33/14 v. 13.10.2014 = NVwZ-
RR 2015, 25 ff.; OVG Magdeburg, 1 M 23/19 v. 11.3.2019 = NVwZ-RR 2019,
812 ff.; VGH Munchen, 22 7B 12.2174 v. 5.3.2014, Abs. 31 ff. = GewArch 2014,
444 ff.



http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/__68b.html
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/b0306049-a0c6-4ce2-86ba-3da623557ab2
http://www.gesetze-im-internet.de/bzrg/__51.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bzrg/__52.html
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/754b21d5-f70e-3172-9a1a-34dffd78d47f
https://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/bsst/document/MWRE190001274
https://www.landesanwaltschaft.bayern.de/media/themenbereiche/gewerbe_und_berufe/2014_03_04_we_gewerbe_oertliche_zustaendigkeit_mehrfacher_verlegung_niederlassung.pdf

1. Begehen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

« Allein straffreies Vorleben und Wiedergutmachung des Schadens andert an
Unzuverlassigkeitsprognose wegen Begehung von Straftaten in
Zusammenhang mit dem ausgeubten Gewerbe nichts, solange nicht
Jpersonlichkeitsfremde Fehlleistung“ nachgewiesen ist: VGH Munchen, 22 ZB
12.731 v. 25.9.2012 = GewArch 2013, 35 ff.

« Bei einem gravierenden Delikt kann schon ein einmaliger Verstol3 gegen
Strafgesetze die Unzuverlassigkeit indizieren, fehlende Vorbelastung und
15jahriges unbeanstandetes Tatigwerden schliel3t dies nicht aus (fur

zeinmaliges® Verprugeln und Eintreten auf Gast durch Tursteher): OVG Munster,
4B 1401/15 v. 16.6.2016 = GewArch 2016, 388 ff.



http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2016/4_B_1401_15_Beschluss_20160616.html

2. Steuerruckstande / Nichtabftihren von
Sozialversicherungsbeitragen

Steuerrtckstande/Nichtabfliihren von Sozialversicherungsbeitragen begriindet
regelmafdig Unzuverlassigkeit, wenn es sich um nicht unerhebliche Betrage
handelt und darin zum Ausdruck kommt, dass sich Gewerbetreibender nicht an
Recht halten will oder wirtschaftlich leistungsunfahig ist

VGH Munchen, 22 7B 12.605 v. 27.6.2012, Abs. 9 ff. = NVwWZ-RR 2012, 803 ff.

« Es kommt nicht nur auf die Begrindung von Neuschulden, sondern auch auf die
Nicht-Tilgung von Altschulden an

« Es gibt grundsatzlich keinen festen Mindestbetrag (insbes. keine feste 5000,-
Euro Grenze)

OVG Weimar, 3 ZKO 249/17 v. 18.11.2021 = GewArch 2022, 158 ff.

« Der Betrieb als solcher und dessen Wirtschaftlichkeit ist fur die Prifung der
Unzuverlassigkeit der Gewerbetreibenden nicht vorrangig ausschlaggebend

OVG Magdeburg, 1 M 8/12 v. 20.2.2012 = NVwZ-RR 2012, 383 f.

« Dass eine (fur vorlaufige Festsetzung von Sozialversicherungsbeitragen notw.)
Einkommensschatzung zu hoch ausfallt, ist unerheblich: Korrektur ist durch
Sozialversicherungstrager notw. (ahnl. fur Steuerschatzung: OVG Magdeburg, 1
0 197/11 v. 10.1.2012 = NVWZ-RR 2012, 307)



https://openjur.de/u/498878.html
http://www.thovg.thueringen.de/OVGThueringen/rechtsp.nsf/6c24af328dcfcb8cc1256ab9002dd3c7/c38e35345a9371f9c12587cf0041381b/$FILE/17-3ZKO-00249-B-A.pdf
https://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/bsst/document/MWRE120000794
https://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/bsst/document/MWRE120000327

2. Steuerruckstande / Nichtabftihren von
Sozialversicherungsbeitragen

OVG Miunster, 4 B 1486/17 v. 23.1.2018, Abs. 12 ff. = GewArch 2018, 165 f.

* Probleme mit Steuerberater sind unerheblich; Sanierungskonzept erfordert
mehr als Behauptung, klnftig Steuerpflichten erftllen zu wollen.

VGH Munchen, 22 ZB 22.2158 v. 30.6.2023 = NVwZ-RR 2023, 992 ff.

« An der gewerberechtlichen Unzuverlassigkeit, die sich auf steuerliche
Rickstande grindet, &ndert ein Vollstreckungsaufschub (&8 258 AO)
grundsatzlich nichts, es sei denn, ein solcher Aufschub ist Teil eines sinnvollen
und erfolgversprechenden Sanierungskonzepts, nach dem der
Gewerbetreibende arbeitet.

OVG Munster, 4 A 138/23 v. 25.3.2024 = GewArch 2024, 238 ff.

« Keine Bedeutung, dass uber 35 Jahre Gewerbesteuer bezahlt und in den
Betrieb investiert und Arbeithehmer beschaftigt wurden.


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2018/4_B_1486_17_Beschluss_20180123.html
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2023-N-17220
https://www.gesetze-im-internet.de/ao_1977/__258.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2024/4_A_138_23_Beschluss_20240325.html

2. Steuerruckstande / Nichtabftihren von
Sozialversicherungsbeitragen

OVG Munster, 4 B 1486/17 v. 23.1.2018, Abs. 12 ff. = GewArch 2018, 165 f.

* Probleme mit Steuerberater sind unerheblich; Sanierungskonzept erfordert
mehr als Behauptung, klnftig Steuerpflichten erftillen zu wollen.

OVG Miunster, 4 B 21/20 v. 30.4.2020, Abs. 10 = GewArch 2020, 329 ff.

« Ein erfolgversprechendes Sanierungskonzept liegt vor, wenn ein verbindlicher
und von den Glaubigern akzeptierter Tilgungsplan existiert, dem konkrete
Ratenzahlungen und insbes. das Ende der Rickflihrung der gesamten
Ruckstande zu entnehmen sind, der Schuldner vereinbarten Ratenzahlungen
nachkommt und wahrenddessen keine Vollstreckungsmalinahmen gegen ihn
eingeleitet werden kénnen (s. a. OVG Bautzen, 6 A 559/19 v. 10.11.2022, Abs.
39 ff. = GewArch 2023, 110 Abs. 39 ff.)

OVG Bremen, 1 LA 323/23 v. 11.3.2024 = GewArch 2024, 237 ff.

« Zahlung auch erheblicher Betrage nach Untersagung andert an Rechtmafigkeit
der Untersagung nichts.



https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2018/4_B_1486_17_Beschluss_20180123.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/4_B_21_20_Beschluss_20200430.html
https://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/19A559.U01.pdf

2. Steuerruckstande / Nichtabftihren von
Sozialversicherungsbeitragen

OVG Hamburg, 4 Bs 216/19 v. 31.1.2020, Abs. 21 = GewArch 2020, 191 Abs. 9

,oteuerruckstande, die zur Annahme der gewerberechtlichen Unzuverlassigkeit ftih-
ren konnen, sind solche nicht gezahlten Steuern, die der Steuerschuldner von
Rechts wegen bereits hatte zahlen missen. Die Steuern bedurfen, soweit nichts an-
deres vorgeschrieben ist, der Festsetzung durch Steuerbescheid (8 155 AO). [...].
Zu zahlen sind auch wirksam festgesetzte und fallige Steuern, die streitig sind
und gegen deren Festsetzung der Steuerschuldner Rechtsbehelfe eingelegt
hat, tiber die noch nicht oder jedenfalls noch nicht rechtskraftig entschieden
ist (vgl. 8 361 Abs. 1 AO; 8§ 69 Abs. 1 FGO). Auf die materielle Rechtmaligkeit der
Steuerfestsetzung kommt es also gewerberechtlich grundsatzlich ebenso wenig an
wie auf deren Bestandskraft oder z.B. darauf, ob die in einem Steuerbescheid fest-
gesetzte Steuer lediglich nach § 162 AO geschatzt worden ist. [...]. Die Gewerbe-
aufsichtsbehorden [...] sind nicht verpflichtet, die Rechtmaligkeit der Steuerfestset-
zung zu prifen und in diesen Zusammenhang ggf. weitere Ermittlungen vorzuneh-
men [...]. Welcher Art die Steuerschulden sind, ist unerheblich. Erforderlich ist nur,
dass die Steuerriickstande - um flr die Beurteilung der Zuverlassigkeit als Gewer-
betreibender aussagekraftig zu sein - gewerbebezogen sind. Dies ist [...] bei
Steuerschulden der Fall, die sich aus dem Betrieb eines Gewerbes ergeben, also |z.
der Einkommen-, Lohn-, Umsatz-, Gewerbe]...]steuer [...]"



http://www.landesrecht-hamburg.de/jportal/portal/page/bsharprod.psml?showdoccase=1&doc.id=MWRE200000860&st=ent

2. Steuerruckstande / Nichtabftihren von
Sozialversicherungsbeitragen

OVG Munster, 4 B 1168/20 v. 20.4.2021 = NVwZ-RR 2021, 716

,19. [...]. Es entspricht standiger hochstrichterlicher [...]. Rechtsprechung, dass die
Finanzamter die Gewerbebehdrden nach § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO von
Steuerrickstanden in Kenntnis setzen durfen, die auf eine Unzuverlassigkeit
des Gewerbetreibenden hindeuten, auch wenn die entsprechenden
Festsetzungen noch nicht bestandskraftig geworden sind. [...].

21. Insbesondere lasst sich entgegen der Ansicht des Antragstellers aus der
Verwendung des Begriffs "namentlich” ableiten, dass der Gesetzgeber den Begriff
des zwingenden o6ffentlichen Interesses nicht abschliel3end definieren, jedoch
Anhaltspunkte daftir geben wollte, von welchen Vorstellungen er hinsichtlich des
Begriffs des zwingenden oOffentlichen Interesses ausgegangen ist. [...].

23. Ein solcher Fall ist grundsatzlich dann gegeben, wenn die Offenbarung von
erheblichen Steuerrtickstanden gegeniber den Gewerbebehorden dazu dienen
kann, diesen die Erfillung der ihnen durch § 35 GewO im Interesse des Schutzes
der Allgemeinheit auferlegten Aufgabe zu ermdéglichen, also bei gegebenem Anlass
gegen steuerlich unzuverlassige Gewerbetreibende das Mittel der
Gewerbeuntersagung zu verhangen, um so das Vertrauen der Allgemeinheit auf die
Redlichkeit des Geschaftsverkehrs und die ordnungsgemalfie Arbeit der
Gewerbebehorden zu bewahren. [...]."



http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2021/4_B_1168_20_Beschluss_20210420.html
https://www.gesetze-im-internet.de/ao_1977/__30.html

3. Mangelnde wirtschaftliche Leistungsfahigkeit

Begrindet zumindest bei Ausweglosigkeit der wirtschaftlichen
Krisensituation Unzuverlassigkeit, wenn fur die Zukunft des Gewerbetreibenden
wirtschaftliche Notlage zu beflirchten ist, die erfahrungsgemalf Anlass zu
Handlungen bieten, die zur Annahme der Unzuverlassigkeit fihren

Kein Abwarten der spateren Pflichtverletzung erforderlich, aber: Beweis- und
Haftungsprobleme

« OVG Luneburg, 7 PA29/14 v. 25.9.2014 = NJW 2014, 3529 ff.: Insolvenz-
gerichtliche Ankuindigung der Restschuldbefreiung lasst Unzuverlassigkeit
wegen fehlender wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit entfallen, da Entschuldung
ernsthaft in Aussicht gestellt wird.

« OVG Bautzen, 3 A 334/13 v. 30.3.2015, Abs. 5 ff. = NVwZ-RR 2015, 532 ff.:und
OVG Bremen, 1 LB 27/23 v. 18.4.2023 = NordOR 2023, 668 ff: Eidesstattliche
Versicherungen als deutliches Indiz fur wirtschaftliche Leistungsunfahigkeit

« VGH Munchen, 22 ZB 16.253 v. 20.5.2016, Abs. 18 = GewArch 2017, 155 Abs.
10: ,Alles in der Macht stehende tun®, um Leistungsfahigkeit (wieder)
herzustellen, reicht nicht aus: Tragfahiges Sanierungskonzept notwendig.



https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/a5928b7f-fe43-334f-a289-1c4c0c1664c8
http://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/13A334.pdf
https://openjur.de/u/2288885.html

3. Mangelnde wirtschaftliche Leistungsfahigkeit

VGH Munchen, 22 C 16.1107 v. 8.2.2017, Abs. 13 = GewArch 2018, 36

,Der Kl. macht [...] geltend, er sei in die [...] schwierige finanzielle Lage dadurch
geraten, dass ihm sein friUherer Arbeitgeber [...] unberechtigt gekundigt habe und
iIhm immer noch mindestens 30.000 € schulde, um die der Kl. derzeit prozessiere;
das LG Minchen | habe dem KI. [...] Prozesskostenhilfe fur diesen Rechtsstreit
bewilligt [...]. Insoweit ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die Grunde fur die
Umstande, aufgrund derer die Annahme der gewerberechtlichen Unzuverlassigkeit
gerechtfertigt ist, gerade in Fallen der wirtschaftlichen Leistungsunfahigkeit
unerheblich flr die anzustellende Prognose sind, ob der Gewerbetreibende kinftig
zuverlassig oder unzuverlassig ist. Es kommt entscheidend darauf an, ob
erkennbar ist, dass und wie die wirtschaftliche Leistungsunfahigkeit kiinftig
In einem hinnehmbaren Zeitraum beendet und damit Gefahren fur andere
Gewerbetreibende, Kunden, die 6ffentliche Hand, andere Stellen und die
Rechtsordnung insgesamt abgewendet werden konnen. FUr diese Prognose
sind die Grunde, die zur wirtschaftlichen Leistungsunfahigkeit gefiuhrt haben, nicht
entscheidend; maligeblich sind allein die Aussichten fur deren Beendigung [...].
Auf die Frage, ob dem KI. zu Recht oder zu Unrecht der Arbeitsplatz gekuindigt
wurde, kommt es somit nicht an.


https://openjur.de/u/2239130.html

Exkurs: Verhéaltnis zwischen Gewerbeuntersagung und
Insolvenzverfahren: § 12 GewO

§ 12 GewO - Insolvenzverfahren

Vorschriften, welche die Untersagung eines Gewerbes oder die Ricknahme oder den
Widerruf einer Zulassung wegen Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden, die auf un-
geordnete Vermdgensverhaltnisse zurtckzufiihren ist, ermoéglichen, sind wahrend der
Zeit

1. eines Insolvenzverfahrens,

2. in der Sicherungsmal3nahmen nach § 21 [InsO] angeordnet sind,

3. der Uberwachung der Erflllung eines Insolvenzplans (§ 260 [InsO]) oder

4

in der in einem Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen ein Restruk-
turierungsbeauftragter bestellt ist, eine Stabilisierungsanordnung wirksam ist oder
dem Restrukturierungsgericht ein Restrukturierungsplan zur Vorprufung, zur
Anberaumung eines gerichtlichen Erdrterungs- und Abstimmungstermins oder zur
Bestatigung vorliegt,
nicht anzuwenden in Bezug auf das Gewerbe, das zur Zeit des Antrags auf Eroffnung
des Insolvenzverfahrens oder des Antrags auf Anordnung des Restrukturierungs- oder
Stabilisierungsinstruments ausgetbt wurde. Dies gilt nicht fur eine nach § 35 Absatz 2
Satz 1 oder Absatz 3 [InsO] freigegebene selbststandige Tatigkeit des Gewerbetre-
ibenden, wenn dessen Unzuverlassigkeit mit Tatsachen begrtindet wird, die nach der
Freigabe eingetreten sind.”


https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__12.html

Exkurs: Verhaltnis zwischen Gewerbeuntersagung und
Insolvenzverfahren: § 12 GewO

8 12 GewO ist durch Art. 20 des Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanierungs- und
Insolvenzrechts (Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz —
SaninsFoG) v. 22.12.2020 (BGBI. |, 3256) vollstandig neu gefasst worden.

BT-Drs. 19/24181, 222 f.:

,Die Vorschrift setzt in ihrer bisherigen Fassung die Anwendung gewerbe-
rechtlicher Untersagungs-, Ricknahme- und Widerrufsvorschriften flir bestimmte
Zeitabschnitte aus und stellt damit sicher, dass keine dem Insolvenzrecht
zuwiderlaufende Entscheidungen tber den Fortbestand des Gewerbebetriebes
getroffen werden konnen. Eine vergleichbare Interessenlage besteht auch, wenn
eine Re-strukturierung unter Zuhilfenahme von Restrukturierungsinstrumenten
nach dem Unternehmensstabilisierungs- und —restrukturierungsgesetz ernsthaft
betrieben wird und sich schon in einer fortgeschrittenen Phase befindet. [...].°

Ausfuhrlich zur Neufassung und zur Frage, ob und inwieweit Rechtsprechung zur

friheren Fassung des § 12 GewO noch herangezogen werden kann: Hel3, GewArch
2022, 310 ff.


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5b@attr_id=%27bgbl120s3256.pdf%27%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl120s3256.pdf%27%5D__1667648925412
https://dserver.bundestag.de/btd/19/241/1924181.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__12.html

4. Mangelnde Sachkunde

BVerwG, | C 34.60 v. 27.6.1961, Abs. 15 = NJW 1961, 1834 (Uberfordertes
Reiseblro)

»[...] auch bloRe Unfahigkeit [kann] einen Mangel der Zuverlassigkeit
begrinden. Ein Schwimmlehrer, der selbst nicht schwimmen kann, und ein
Rechtskonsulent, der zur Darstellung eines einfachen Sachverhalts nicht fahig
ist, sind fur die von ihnen betriebenen Gewerbe nicht zuverlassig [...]."


https://research.wolterskluwer-online.de/document/ba3aac10-3bb5-4a4d-b7bd-ff93f3f79207

4. Mangelnde Sachkunde

BVerwG, | B 181.64 v. 9.11.1964, Abs. 6 = GewArch 1965, 101 (Makler ohne
Fachkenntnisse)

, [...] unzureichende Ausbildung und mangelhafte Fahigkeiten [konnen] die
Annahme der Unzuverlassigkeit begriunden konnen. [...]. Insoweit kann
dahingestellt bleiben, ob bei Berufen, bei denen der Gesetzgeber selbst die
Berufsaufnahme nicht von dem Nachweis besonderer Sachkunde abhéangig
macht, bereits aus dem Ausbildungsgang und einer bisher berufsfremden
Betatigung des Gewerbetreibenden der Schlul3 auf seine Unzuverlassigkeit
gezogen werden kann, solange nicht die Art seiner Gewerbeaustbung die
mangelnde Eignung erkennen lal3t, ob ein Vorgehen gegen den
Gewerbetreibenden in solchen Fallen grundséatzlich nicht vielmehr unterbleiben
muf3, bis die Art, in der er sein Gewerbe austbt, zeigt, dal3 der von seiner
unzureichenden Vorbildung beflirchtete Mangel an Eignung fur das gewahlte
Gewerbe tatsachlich in Erscheinung tritt; denn schon die von dem Klager in
AuslUbung seines Gewerbes begangenen strafbaren Handlungen reichen flr
sich allein aus, um die Gewerbeuntersagung ihm gegentber zu rechtfertigen.”


https://research.wolterskluwer-online.de/document/a4c99349-6b03-4c02-bfda-987ea606284b

4. Mangelnde Sachkunde

BVerwG, | C 6.63 v. 4.11.1965, Abs. 25 = BVerwGE 22, 286, 296 f.
(Gewerbeuntersagung gegentber Astrologen)

,Was die Sachkunde anbelangt, so kann das Fehlen gentugender
Fachkenntnisse die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden jedenfalls nur bei
den Gewerben ergeben, bei denen nach der allgemeinen Lebenserfahrung die
ordnungsgemalfe Ausubung des Gewerbes von den fachlichen Fahigkeiten des
Gewerbetreibenden abhangt. Nur in solchen Fallen laf3t sich Uberhaupt von einer
fur das betreffende Gewerbe ,erforderlichen’ Sachkunde sprechen. Insofern weist
die gewerbsmalfige Betatigung als Astrologe eine flr sie charakteristische
Besonderheit auf, mit der sich aus folgenden Erwagungen eine Prifung der
Sachkunde des Astrologen durch die Behorden nicht vereinbaren |af3t.”

Zusammenfassend hierzu Laubinger, VerwArch 89 (1998), 145, 154 f.


https://research.wolterskluwer-online.de/document/af5412de-910b-4f0b-9c88-8c1faf8fc1a1
http://www.servat.unibe.ch/dfr/vw022286.html

5. Verletzung zivilrechtlicher Pflichten

Begrindet gegebenenfalls Unzuverlassigkeit unter gleichzeitiger Begehung
von Straftaten / Ordnungswidrigkeiten oder bei ,notorischer” Pflichtverletzung,
die auf charakterliche Mangel schliel3en lassen

Nicht ausreichend: punktuelle Missachtung zivilrechtlicher (verbraucher-
schutzrechtlicher) Pflichten (s.a. Durner, DVBI 2014, 1356, 1361 f.)

Zu MalRnahmen der Gewerbeaufsicht bei Verstolien gegen das
Antidiskriminierungsgesetz: Kihn/Klose, NVwZ 2012, 1443 ff.



6. Verletzung spezifisch 6ffentlich-rechtlicher Pflichten

Beispiele:

illegale Beschaftigung auslandischer Arbeitnenmer oder Verstél3e gegen
Arbeitnehmertberlassungsgesetz

beharrliche Verstolie gegen umweltrechtliche, lebensmittelrechtliche Pflichten
oder Gesundheitsschutzbestimmungen

beharrliche Verstof3e gegen erteilte Betriebsauflagen und spezifische Pflichten
fur das betreffende Gewerbe, z. B.

— VerstolRe gegen Larmschutzauflagen: OVG Munster, 4 B 1127/16 v. 28.11.2016 =
GewArch 2017, 84 ff.

— VerstoRRe von Auflagen zur Gaststattenerlaubnis fir Shishabar (VG Kdln, 1 L 1741/23 v.
19.1.2024 = GewArch 2024, 126 ff.).

— VerstolRe gegen stralRenrechtl. Regelungen zur Aufstellung von Abfallsammelcon-
tainern: OVG Munster, 20 A875/17 v. 7.2.2020, Abs. 67 = GewArch 2020, 340 Abs. 8

— SperrzeitverstolRe: OVG Munster, 4 B 1486/17 v. 23.1.2018, Abs. 17 ff. = GewArch 2018,
165 f.: OVG Munster, 4 B 537/18 v. 27.6.2018, Abs. 19 ff. = GewArch 2018, 425 ff.

— hartnackig unvollstandig Ausflllen der Formblatter zum Arbeitsnachweis ftr
,Kehrbuchfuhrung“: VGH Munchen, 22 C 17.700 v. 17.7.2017 = GewArch 2017, 437 ff.

— Weigerung zur Erfullung von Corona-Auflagen (Aushang, dass auch Gaste ohne Maske
,Willkommen“ seien): VG Arnsberqg, 8 K 2989/21 v. 12.9.2022 = GewArch 2023, 38 ff.



http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2016/4_B_1127_16_Beschluss_20161128.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_koeln/j2024/1_L_1741_23_Beschluss_20240119.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/20_A_875_17_Urteil_20200207.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2018/4_B_1486_17_Beschluss_20180123.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2018/4_B_537_18_Beschluss_20180627.html
https://openjur.de/u/2283233.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_arnsberg/j2022/8_K_2989_21_Gerichtsbescheid_20220912.html

6. Verletzung spezifisch offentlich-rechtlicher Pflichten

BVerwG, 7 C 30/18 v. 8.7.2020 = BVerwGE 169, 131 ff. (Folie 1 von 2)

,22. [...] Zu den fur die Bewertung der Zuverlassigkeit bedeutsamen
Anforderungen [im Abfallrecht] gehort [...] nicht allein die Beachtung der
unmittelbar dem Schutz der Umwelt bei der Bewirtschaftung von Abféllen
dienenden Vorschriften. Vielmehr sind auch sonstige Vorschriften von Belang, die
den rechtlichen Rahmen der Abfallsammlung bilden. Hierzu zahlen insbesondere
stral3en- oder privatrechtliche Bestimmungen tber die Nutzung von Flachen zum
Aufstellen von Sammelcontainern. Nur bei Beachtung auch dieser rechtlichen
Vorgaben kann die Sammlung storungsfrei und verlasslich erfolgen. Der
Berlcksichtigung auch solcher Vorschriften steht nicht entgegen, dass darauf
bezogene Angaben bei der Anzeige nach 8§ 18 Abs. 2 KrWG nicht gefordert
werden kbnnen. Zwar hat das Anzeigeverfahren einen primar sammlungs- und
nicht personenbezogenen Normzweck; das schlagt jedoch nicht auf das
Untersagungsverfahren nach § 18 Abs. 5 KrWG durch [...]."


https://www.bverwg.de/080720U7C30.18.0

6. Verletzung spezifisch offentlich-rechtlicher Pflichten

BVerwG, 7 C 30/18 v. 8.7.2020 = BVerwGE 169, 131 ff. (Folie 2 von 2)

,23. Es ist des Weiteren unerheblich, ob die Verstol3e von der Rechtsordnung als
besonders schwerwiegend bewertet werden und deswegen strafbewehrt sind.
Werden sonstige Vorschriften missachtet, konnen auch wiederholte, jeweils fir
sich genommen nicht wesentlich ins Gewicht fallende Verstdf3e bedeutsam sein,
wenn sie bei einer Gesamtbetrachtung den Schluss rechtfertigen, der
Betreffende sei nicht willens oder nicht in der Lage, die Sammlung im Einklang
mit den einschlagigen Vorschriften durchzufiihren. Unter Berlcksichtigung des
Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes ist allerdings nach den Umstanden des
Einzelfalls zu prifen, ob eine mdgliche Beeintrachtigung offentlicher Belange mit
fur den Betreffenden milderen Mitteln erreicht werden kann [...]


https://www.bverwg.de/080720U7C30.18.0

7. Sonstiges

Bsp.: Trunksucht, Krankheiten, die verntinftige Gewerbeaustibung als
ausgeschlossen erscheinen lassen; sexuelle Belastigung von Arbeitnehmern, etc.

Aber auch OVG Bremen, 2 B 273/09 v. 5.10.2009 = NVwZ-RR 2010, 102, 103:

,Wenn er darauf verweist, dass es sich bei dem Quartier ,...‘ traditionell um eines
der starksten BTM-belasteten Gebiete in der Stadtgemeinde Bremen handelt, so
kann ihn das nicht entlasten. Vielmehr hatte dies ihm Anlass geben missen, mit
erhohter Aufmerksamkeit darauf zu achten, dass sein Lokal, das auf standig
wechselnde Kundschaft ausgerichtet ist, nicht in die Drogenszene hineingezogen
wird. Wer ein Lokal dieser Art in einer solchen Umgebung betreiben will,
muss die Gewéahr daflr bieten, dass er in der Lage ist, dem Missbrauch des
Lokals durch die Drogenszene u. U. durch den Einsatz zusatzlichen
Wachpersonals zu widerstehen. Wer das nicht leisten kann, hat nicht die far
die Gewerbeausubung erforderliche Zuverlassigkeit.*



7. Sonstiges

OVG Luneburg, 7 ME 32/15 v. 29.6.2015 = GewArch 2015, 414, 415:

,14. Zu den an den Betreiber einer Diskothek zu stellenden Anforderungen gehort
es, die notwendigen Mal3nahmen gegen die Begehung strafbarer Handlungen in
seinen Raumen zu ergreifen. Er muss insbesondere alle erforderlichen
MalRnahmen treffen, um die in der von ihnm betriebenen Diskothek aufgetretenen
VerstolR3e gegen die Vorschriften des Betaubungsmittelgesetzes zu unterbinden.
Er ist zur Zusammenarbeit mit der Polizei verpflichtet, um den Umgang mit
Betaubungsmitteln und damit strafbare Handlungen in seiner Gaststatte zu
unterbinden [...] . Art und Umfang der zu treffenden MalRhahmen bestimmen sich
nach der jeweiligen Gefahrenlage; sie kdnnen von der Verhdngung von
Lokalverboten oder der Intensivierung der Zusammenarbeit mit der Polizei tUber
erhebliche Umgestaltung der Betriebsrdume bis zur SchlielRung des Lokals
reichen [...]. Das Ergreifen solcher Maldnahmen setzt allerdings voraus, dass der
Gastwirt von den strafbaren Handlungen Kenntnis hat oder diese bei Beachtung
der ihm obliegenden besonderen Aufsichtspflicht hatte haben missen. Fehlt es
daran, kénnen die strafbaren Handlungen Dritter nicht die Unzuverlassigkeit des
Gastwirts begrunden [...].“


https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/234f7e5e-a2be-4104-91f3-86db11961da4

7. Sonstiges

OVG Luneburg, 7 ME 32/15 v. 29.6.2015 = GewArch 2015, 414, 415:

,15. Die Frage, ob den Gastwirt gegebenenfalls ein personliches Verschulden an
einem mangelhaften Verhalten trifft, ist unerheblich [...]. Die gewerberechtliche
Unzuverlassigkeit ist stets unabhangig von einem etwaigen Verschulden des
Gewerbetreibenden objektiv zu beurteilen [...]. Den Gewerbetreibenden ftrifft
ausschlie3lich der Vorwurf, die betreffende Gaststatte tberhaupt noch zu
betreiben. Von einem sein Gewerbe ordnungsgemal ausubenden Gastwirt ist es
iIm Hinblick auf die mit dem Drogenmissbrauch verbundenen Gefahren zu
erwarten, dass er seinen Betrieb nicht nur etwa durch Anderung des
Betriebskonzeptes so umgestaltet, dass er als Anlaufstelle flr
Drogenkonsumenten und Drogenhandler unattraktiv ist. Er muss ihn
aul3erstenfalls —wenn andere Malinhahmen nicht gegriffen haben — als
ultima ratio sogar (vorubergehend) schlie3en und sein Gewerbe
gegebenenfalls an anderer Stelle wieder aufnehmen, damit auf dieses
Weise die ,,Szene“ ihr Interesse verliert [...]."


https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/234f7e5e-a2be-4104-91f3-86db11961da4

7. Sonstiges

VG Neustadt a. d. W., 4 L 403/16.NW v. 14.6.2016, Abs. 39 ff. = GewArch 2016,

353, Abs. 39 ff.

Fehlende Deutschkenntnisse begrinden keine Unzuverlassigkeit eines
Gastwirts.

Nach § 4 Abs. 1 Nr. 4 GastG vorgesehene 6-stiindige Unterrichtung tber
lebensmittelrechtliche Kenntnisse kann auch mittels Dolmetschers erfolgreich
absolviert werden.

Im Verhaltnis zu Dritten (Gasten/Glaubigern) kann sich Gewerbetreibender der
Hilfe seiner Angestellten bedienen.


http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=MWRE160002050&doc.part=L

l1l. Auf welche Person kommt es an?

Mal3geblich ist grundsatzlich die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden.

Unzuverlassigkeit von Hilfspersonen spielt nur dann eine Rolle, wenn sich hierin
eine Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden wegen fehlender Uberwachung

widerspiegelt.
Ausnahmen nur bei besonderer gesetzlicher Anordnung, z.B.

« §35ADbs.1S.1Alt. 2 GewO: Unzuverlassigkeit des Betriebsleiters ist
Gewerbetreibenden unmittelbar zuzurechnen

« 8§35 Abs. 7a GewO: Ausweitung der Untersagung gegentiber
Vertretungsberechtigten oder Betriebsleiter

§2.D.III.


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html

l1l. Auf welche Person kommt es an?

Fallgruppen

* Einzelkaufmann

« Juristische Person (GmbH, AG, etc.)
» Personengesellschaften

 Sonderfall: Strohmann/-frau



1. Unzuverlassigkeit des Einzelkaufmanns

Gewerbetreibender = naturliche Person
Grundsatz: Abstellen auf Gewerbetreibenden selbst

Ausnahme: Verantwortung der Unzuverlassigkeit anderer Personen

(hierzu: BVerwG, VII C 63.59 v. 16.10.1959 = BVerwGE 9, 222 ff.; OVG Luneburqg, 7
LA 159/05 v. 13.9.2006 = GewArch 2008, 124; OVG Munster, 4 A 162/16 v.
21.12.2017 = GewArch 2018, 160 f.):

- Bei mal3geblichem Einfluss des unzuverlassigen Dritten auf Geschaftsfiihrung
ohne Hinderung an weiterer Tatigkeit durch Gewerbetreibenden

- Begrundung der Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden aufgrund
Verschaffens oder Nichtbeseitigens des Einflusses

- Verhaltnismaligkeit: Untersagung der Beschaftigung des unzuverlassigen
Dritten (etwa durch Abberufung eines Stellvertreters nach § 45 GewO auf
Grundlage des § 35 Abs. 1 GewO)



https://research.wolterskluwer-online.de/document/f1c770dd-2263-4d29-b0f5-12953d429cc2
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/9169eb14-6da2-4fe6-844a-764f9a863923
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/4_A_162_16_Beschluss_20171221.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__45.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html

2. Unzuverlassigkeit einer juristischen Person

(GmbH, AG, etc.)

Gewerbetreibender = juristische Person (allg. hierzu: VGH Munchen, 22 ZB
18.807 v. 7.6.2018 = NVwWZ-RR 2019, 182 ff.; Scheidler, GewArch 2005, 445 ff.)

Abstellen auf Verhalten der gesetzlich vertretungsberechtigten Personen (8 78
Abs. 1 AktG, § 35 Abs. 1 GmbHG) = Unmittelbare Zurechnung der
Unzuverlassigkeit des gesetzlichen (organschaftlichen) Vertreters als eigene
Unzuverlassigkeit der juristischen Person (vgl. Rechtsgedanke des § 31 BGB)

VGH Mannheim, 10 S 1509/20 v. 6.8.2020, Abs. 32 ff. = NJW 2021, 250 Abs. 32 ff.; OVG
Munster, 13 B 1037/23 v. 24.1.2024, Abs. 62 ff. = GewArch 2024, 115 Abs. 39 ff.

Dies gilt nicht, wenn Tatsachen nur die Privatsphare des Vertreters betreffen

Personliche wirtschaftliche Leistungsunfahigkeit des Geschaftsfiihrers flhrt nicht zur
Unzuverlassigkeit der juristischen Person: VGH Munchen. 22 CS 11.1972 v. 17.1. 2012,
Abs. 10 = GewArch 2013, 449, 450; s. a. auch OVG Munster, 4 A 2233/15 v. 28.8.2017,
Abs. 8 f. = NVwWZ-RR 2017, 1018 (hierzu gleich)

Ggf. ist im Rahmen der Verhéaltnismaligkeitsprifung gewerberechtlicher
Mal3nahmen zu berlcksichtigen, dass Unzuverlassigkeitsgrinde allein in der
Person des Vertreters liegen


http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2018-N-14541?hl=true
http://www.gesetze-im-internet.de/aktg/__78.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gmbhg/__35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__31.html
https://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE200003160&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2024/13_B_1037_23_Beschluss_20240124.html
https://openjur.de/u/495741.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/4_A_2233_15_Beschluss_20170828.html

2. Unzuverlassigkeit einer juristischen Person (GmbH, AG,
etc.)

OVG Munster, 4 A2233/15 v. 28.8.2017, Abs. 8 f. = NVwWZ-RR 2017, 1018

,8. Handelt es sich bei dem Gewerbetreibenden um eine juristische Person, ist
grundsatzlich auf das Verhalten der fur sie handelnden gesetzlichen oder
rechtsgeschaftlichen Vertreter abzustellen. [...]

10. Soweit sich die Unzuverlassigkeit des Geschaftsflihrers der Kl. (auch) aus
solchen Tatsachen ergibt, die nicht im Zusammenhang mit der Geschaftsflhrer-
tatigkeit eingetreten sind, sind diese ebenfalls bei der Beurteilung der Zuver-
lassigkeit der Kl. zu deren Lasten zu bericksichtigen. Denn auch sie lassen im
Rahmen der vorzunehmenden Prognose erwarten, dass sich die Unzuverlassigkeit
des Geschaftsfiuhrers auf die ordnungsgemale Fuhrung des Gewerbes durch die
Klagerin auswirken wird. Die [...] Zahlungsriuckstande des Geschaftsfuhrers
gegenuber dem Finanzamt beliefen sich [...] im Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Verfigung auf mehr als 144.000,00 EUR. Unter Bericksichtigung
auch seiner Stellung als Alleingesellschafter der KI. sowie des Umstands, dass die
KI. unter seiner Verantwortung bereits erhebliche Steuerschulden angehéauft hat,
rechtfertigt dies die Prognose, der Geschaftsfihrer werde ebenso wie in eigenen
Angelegenheiten auch im Rahmen seiner Tatigkeit fur die Kl. nicht flr eine
ordnungsgemale Erfullung steuerlicher Pflichten sorgen.”


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/4_A_2233_15_Beschluss_20170828.html

3. Unzuverlassigkeit von Personengesellschaften (oHG,
KG, GbR etc.)?

» Generell werden bzw. wurden (bisher) Personengesellschaften nicht als
,gewerbefahig” angesehen (hierzu § 10 D des Kurses)

* Nur die (geschéaftsfihrenden) Gesellschafter wurden bisher als selbstandig
angesehen, weil nur diese die unternehmerischen Entscheidungen (selbstandig)
treffen — d.h. auch, dass nur die geschaftsfiihrenden Gesellschafter selbst
Gewerbetreibende sind

« Dementsprechend kam es auch flr die Zuverlassigkeit nur auf den
geschaftsfiihrenden Gesellschafter an — dieser war letztlich wie ein
Einzelkaufmann zu behandeln (VGH Munchen, 20 BV 13.428 v. 26.9.2013, Abs.
24 = BayVBI 2014, 117) und auch ,Adressat” von Gewerbeaufsichtsmallnahmen

 Wenn man heute von ,Gewerbefahigkeit® von Personengesellschaften ausgehen
sollte, waren diese ,Adressat” von Gewerbeaufsichtsmalinahmen, jedoch ware
ihnen — wie juristischen Personen — das Verhalten (nur) der geschaftsfiihrenden
Gesellschafter entsprechend dem Rechtsgedanken des § 31 BGB zuzurechnen.,



http://www.landesanwaltschaft.bayern.de/media/themenbereiche/natur_umwelt_landwirtschaft/2013_09_26_we_abfallrecht.pdf
http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__31.html

4. Sonderfall: Strohmann/-frau

Strohmann/-frau = nach auf3en auftretende und die Gewerbeanzeige erstattende
Person, ohne tatsachliche Einflussmoglichkeiten auf den Gewerbebetrieb

Vorschiebung des Strohmanns/-frau als jederzeit steuerbare ,Marionette” vom
eigentlichen Gewerbetreibenden als ,Hintermann®, dem faktisch die
Geschaftsfihrung obliegt

Aufgrund kollusiven Zusammenwirkens von Strohmann/-frau und Hintermann
werden beide als Gewerbetreibende angesehen

(BVerwG 1 C 3.81v.2.2.1982, Abs. 19 f. = BVerwGE 65, 12, 13; OVG Lunebura,
7/ ME 15/15 v. 22.5.2015, Abs. 10 f. = NVwZ-RR 2015, 692, 693):

- Gewerberechtliche Mal3Bhahmen gegeniiber Strohmann, weil er
unzuverlassigem Dritten maf3geblichen Einfluss auf Gewerbebetrieb
einraumt (Strohmann muss sich an Rechtsschein festhalten lassen) — vgl.
VGH Kassel, 6 B 1557/12 v. 4.9.2012, Abs. 20 ff. = GewArch 2013, 39, 40 f.

- Gewerberechtliche MalRnahmen gegeniiber Hintermann als eigentlichen
Gewerbetreibenden

Ausfuhrlich hierzu: Scheidler, GewArch 2014, 238 ff.


https://research.wolterskluwer-online.de/document/3d601d99-4ed4-4c7b-a4d7-eb45149fa052
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/a03610c4-63a8-4ade-af83-c4f4b74f0e91
https://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE190029612

4. Sonderfall: Strohmann/-frau

OVG Munster, 4 B 1671/10 v. 4.7.2011 = NWVBI 2012, 25 f.: Strohmann ist nur
dann unzuverlassig, wenn er dem Hintermann gerade in den Bereichen
maldgeblichen Einfluss auf den Geschéftsbetrieb einraumt, in denen dieser
unzuverlassig ist.

OVG Bremen, 2 B 240/12 v. 9.10.2012, S. 3 f. = NVwZ-RR 2013, 30, 31:
Strohmannverhaltnis begrindet fr sich allein keine Unzuverlassigkeit, weil es flr
mal3geblichen Einfluss des Hintermanns auch legitime Griinde geben kann.
Strohmannverhaltnis darf nur nicht zur Umgehung rechtlicher Anforderungen an
den Gewerbetreibenden ,genutzt” werden. Bei juristischer Person muss sich der
Hintermann praktisch als ,Gesellschafter-Geschaftsfuhrer® gerieren, ohne es zu
sein,

OVG Luneburg, 7 ME 15/15 v. 22.5.2015, Abs. 10 ff. = NVwWZ-RR 2015, 692, 693
f.. Strohmann und Hintermann kénnen auch juristische Personen sein.



http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2011/4_B_1671_10beschluss20110704.html
http://www.oberverwaltungsgericht.bremen.de/sixcms/media.php/13/2_B_240_12_BESCHLUSS_00000054_152219Anonym.pdf
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/a03610c4-63a8-4ade-af83-c4f4b74f0e91

