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§ 3 Stehendes Gewerbe

Das stehende Gewerbe
 istin Titel Il der Gewerbeordnung geregelt (88 14 bis 54 GewO)
* ist vom Reisegewerbe abzugrenzen (hierzu § 2 C des Kurses)

» ist vom Grundsatz der Gewerbefreiheit (8 1 GewO) gepragt: Eine blol3e
Anzeigepflicht (§ 14 GewO) ist die Regel, Genehmigungspflicht (mit praventiver
Zuverlassigkeitskontrolle) die Ausnahme

Die Regelungen Uber das stehende Gewerbe bilden letztlich ein ,Grundmodell® fur
verschiedene Formen der Regulierung und Uberwachung von
Wirtschaftsunternehmen, in Form von

* Anzeigepflichten
« Genehmigungserfordernissen
« Untersagungsbefugnissen

Zur Systematik der gewerberechtliche Eingriffsbefugnisse siehe
Grundhewer, JuS 2021, 412 ff.


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

§ 3 Stehendes Gewerbe

A) Anzeige nach § 14 GewO und ihre Rechtsfolgen

B) Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 GewO bei nicht-genehmigungs-
bedurftigen stehenden Gewerben

C) Genehmigungsbedirftige stehende Gewerbe (88 30 ff. GewO)
D) Uberwachungsbedurftige stehende Gewerbe (8§ 38 GewO)

E) Offentliche Bestellung von Sachverstandigen (§ 36 GewO) und
Versteigerern (8 34b Abs. 5 GewO)



A) Anzeige nach § 14 GewOQO und ihre Rechtsfolgen

GewO

8§ 14. Anzeigepflicht, Verordnungsermachtigung. (1) Wer den selbstandigen

Betrieb eines stehenden Gewerbes, einer Zweigniederlassung oder einer unselb-

standigen Zweigstelle anfangt, muss dies der zustandigen Behdrde gleichzeitig

anzeigen. Das Gleiche gilt, wenn

1. der Betrieb verlegt wird,

2. der Gegenstand des Gewerbes gewechselt oder auf Waren oder Leistungen
ausgedehnt wird, die bei Gewerbebetrieben der angemeldeten Art nicht
geschaftsublich sind,

2a. der Name des Gewerbetreibenden geandert wird, oder

3. der Betrieb aufgegeben wird.

Steht die Aufgabe des Betriebes eindeutig fest und ist die Abmeldung nicht

innerhalb eines angemessenen Zeitraums erfolgt, kann die Behorde die Abmeldung

von Amts wegen vornehmen

(2) bis (14) [...].

8§ 15. Empfangsbescheinigung, Betrieb ohne Zulassung. (1) Die Behotrde

bescheinigt innerhalb dreier Tage den Empfang der Anzeige.

2)[...]

83.A.



A) Anzeige nach § 14 GewO und ihre Rechtsfolgen

* Anzeigepflicht nach § 14 GewO besteht unabhangig von der Genehmigungs-
pflichtigkeit der Gewerbeausiibung (also sowohl bei nicht-genehmigungsbedurf-
tigen Gewerben wie bei genehmigungsbedurftigen Gewerben)

* Anzeige wird bei genehmigungsbedurftigen Gewerben nicht durch
Genehmigungsantrag ersetzt (sondern ist erst nach/bei ,Anfang” der
tatsachlichen Gewerbeausltbung abzugeben)

« Recht zum ,Anfang” der Gewerbeausubung besteht auch bei nicht-geneh-
migungsbedurftigen Gewerben unabhangig von der Anzeige nach § 14
GewO, Anzeige ist nicht Rechtmaligkeitsvoraussetzung fur die Aufnahme einer
gewerblichen Tatigkeit

« Zweck der Anzeigepflicht ist hauptsachlich Information der Gewerbeaufsicht
uber die Aufnahme einer gewerblichen Tatigkeit sowie einige statistische
Zwecke (vgl. &8 14 Abs. 5 bis 13 GewO)

« Gewerbeschein = bloRe Empfangsbestatigung fur Erhalt der Anzeige
(8 15 Abs. 1 GewQ), kein Verwaltungsakt



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__14.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__14.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__14.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__15.html

A) Anzeige nach § 14 GewO und ihre Rechtsfolgen

Einzelheiten des Anzeigeverfahrens sind in der Verordnung zur Ausgestaltung
des Gewerbeanzeigeverfahrens (Gewerbeanzeigeverordnung - GewAnzV)

geregelt

https://xgewerbeordnung.de/ = einheitlicher IT-Standard flr die elektronische
Ubermittlung von Daten (u. a.) aus der Gewerbeanzeige an die
empfangsberechtigten Stellen nach § 14 Abs. 8 GewO

Hierzu Glickert/Helbig, GewArch 2023, 14, 17.



http://www.gesetze-im-internet.de/gewanzv_2014/BJNR120800014.html
https://xgewerbeordnung.de/

A) Anzeige nach § 14 GewO und ihre Rechtsfolgen

Wie kann Erfullung der die Gewerbeanzeigepflicht durchgesetzt werden?



A) Anzeige nach § 14 GewO und ihre Rechtsfolgen

Rechtsprobleme der Durchsetzung der Anzeigepflicht (Folie 1 von 4)

8 14 GewO enthélt keine ausdrtickliche Erméachtigung fiir die
Gewerbeaufsichtsbehdrde, Gewerbetreibende zur Abgabe der Gewerbeanzeige
zu verpflichten. Auch fehlt ausdrtickliche Erméachtigung, die Befolgung der
Anzeigepflicht durch Verwaltungsakt durchzusetzen (keine ausdruckliche
Verwaltungsaktbefugnis)

Zum Erfordernis der ,Verwaltungsaktsbefugnis® allgemein und ihrer
praktischen Bedeutung siehe diesen Hinweis

BufRgeldverhangung auf Grundlage des § 146 Abs. 2 Nr. 2 GewO ist u. U.
aufwandig und fuhrt auch nur zum Bul3geld, nicht aber dazu, dass der
Betroffene die Gewerbeanzeige (ausgefillt!) abgibt

Hartnackige ,Anzeigenverweigerung” kann zwar ,Unzuverlassigkeit” begrunden

(OVG Munster, 4 B 1486/17 v. 23.1.2018, Abs. 23 = GewArch 2018, 165 f.), was
ggf. nach § 35 GewO zur Untersagung des Gewerbes fuhren kann — aber auch

dieses Verfahren ist aufwandig und fuhrt nicht dazu, dass die mit der Anzeige zu
verbindenden Informationen geliefert werden



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__14.html
http://www.saarheim.de/Anmerkungen/vabefugnis.htm
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__146.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2018/4_B_1486_17_Beschluss_20180123.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html

A) Anzeige nach § 14 GewO und ihre Rechtsfolgen

Rechtsprobleme der Durchsetzung der Anzeigepflicht (Folie 2 von 4)

Moglich ware eine sog. ,unselbstandige Verfiugung”“ auf Grundlage der polizei-
bzw. ordnungsrechtlichen Generalklausel (wegen Verletzung der Anzeigepflicht
aus 8§ 14 GewO als konkrete Gefahr fur die offentliche Sicherheiti. S. der
Generalklausel; so Spannaus, NVwZ 2020, 1330, 1333). Dies fuhrt aber dazu,
dass letztlich eine vom Gewerbeaufsichtsamt verschiedene Stelle (die Polizei-
oder Ordnungsbehdrde) eingeschaltet werden muss, was erheblichen Aufwand
generiert

Wenn in § 14 GewO keine Befugnis der Gewerbeaufsicht zum Erlass eines
Verwaltungsakts hineingelesen wird, der den Gewerbetreibenden zur Abgabe
der ordnungsgemald ausgefullten Anzeige verpflichtet, gibt es somit keine
praktikable Moglichkeit, die Anzeigepflicht durchzusetzen.

Wenn dagegen in § 14 GewO eine Befugnis der Gewerbeaufsicht zum Erlass
eines Verwaltungsakts hineingelesen wird, der den Gewerbetreibenden zur
Abgabe der ordnungsgemal ausgeflllten Anzeige verpflichtet, so kbnnte dieser
(auf eine unvertretbare Handlung gerichtete) Verwaltungsakt von der
Gewerbeaufsicht nach dem einschlagigen Landes-Verwaltungsvollstreckungs-
gesetz mittels Zwangsgeld (ggf. Zwangshaft) vollstreckt werden



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__14.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__14.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__14.html
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvg_laender.htm

A) Anzeige nach § 14 GewOQO und ihre Rechtsfolgen

Rechtsprobleme der Durchsetzung der Anzeigepflicht (Folie 3 von 4)

BVerwG, | C 56-74 v. 24.6.1976, Abs. 13 = NJW 1977, 772 f.

,Die Aufforderung zur Ausfullung eines Anzeigevordrucks bedarf keiner
ausdrtcklichen gesetzlichen Erméachtigung, sondern ergibt sich aus § 14
Abs. 1 GewO. Die hiernach zustandigen Behoérden haben nicht nur die
vorgeschriebene Anzeige entgegenzunehmen und diese daraufhin zu
uberprifen, ob der Vordruck vollstandig und richtig ausgefullt ist, sondern haben
auch - sogar in erster Linie - dartiber zu wachen, dal} das Gesetz befolgt, also
uberhaupt eine Mitteilung des anzeigepflichtigen Vorganges gemacht wird. Ist im
einzelnen Falle die Anzeigepflicht nicht schon auf Grund des Gesetzesbefehls
erftllt worden, kann die zur Entgegennahme der Anzeige zustandige Behdrde
durch Verwaltungsakt die Ausfiihrung des Gesetzes verlangen. Diese Mal3nahme
darf unbeschadet dessen getroffen werden, dal} die Unterlassung der Anzeige
eine Ordnungswidrigkeit darstellt und als solche verfolgt werden kann. Beide
Mallnahmen sind unterschiedlicher Art und kdnnen nebeneinander ergehen; eine
Reihenfolge - etwa mit der Mal3gabe, dal3 die eine MalRnahme erst erlassen
werden darf, wenn die andere ohne Erfolg geblieben ist - ist nicht festgelegt.”


https://research.wolterskluwer-online.de/document/13685973-8ec9-43e7-a5b1-90c039bd5dbe

A) Anzeige nach § 14 GewO und ihre Rechtsfolgen

Rechtsprobleme der Durchsetzung der Anzeigepflicht (Folie 4 von 4)

LOdsung des BVerwG entspricht Tendenz, bei der Auslegung von
Ermé&chtigungsgrundlagen im Hinblick auf die Verwaltungsaktsbefugnis eher
grof3zlgig zu sein (siehe hierzu diesen Hinwelis)

Ebenso etwa auch BVerwG, 1 C 25.91 v. 26.1.1993, Abs. 13 = NVwZ 1993, 775;
OVG Luneburg, 7 LC 15/10 v. 16.5.2012, Abs. 20 = GewArch 2012, 361, 362;
OVG Munster, A 812/09 v. 20.12.2011, Abs. 26 = GewArch 2012, 209; OVG
Munster, 4 A489/14 v. 20.3.2017, Abs. 25 f. = NVwWZ-RR 2017, 870 ff. (dort auch
zur Frage, wann eine anmeldepflichtige unselbstandige Zweigstelle vorliegt)

Kritisch zu dieser Rechtsprechung: Spannaus, NVwZ 2020, 1330 ff. (weil die
Voraussetzungen des Vorliegens einer Verwaltungsaktsbefugnis nicht vorlagen)


http://www.saarheim.de/Anmerkungen/vabefugnis.htm
https://research.wolterskluwer-online.de/document/5ed5a528-01bc-4953-a376-63a51ed6c52d
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/23cb28a0-a62f-4aab-9e53-2add7a23f44e
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2011/4_A_812_09urteil20111220.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/4_A_489_14_Urteil_20170320.html

§3.B.

B) Gewerbeuntersagung nach 8 35 GewO bel nicht-
genehmigungsbedurftigen stehenden Gewerben

« Befugnis zur Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 bis 7 GewO ist wichtigstes
Instrument zur Uberwachung nicht-genehmigungsbeduirftiger stehender
Gewerbe und ,notwendiges Korrelat zur Gewerbefreiheit” (so die Wirdigung
des 8 35 GewO durch BT-Drs. 7/111, S. 4)

« Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 Abs. 1 bis 7 GewO ist zugleich ein
(gewichtiger) Eingriff in subjektive Berufswahlfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und
daher nur zum Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsguter zulassig

« Die § 35 Abs. 1 bis 7 GewO gelten (i.d.R.) nicht fir genehmigungspflichtige
Gewerbe (vgl. 8 35 Abs. 8 GewO) — auch nicht erganzend neben Widerruf der
Gewerbeerlaubnis (OVG Munster, 4 B 601/16 v. 30.9.2016 = NVwWZ-RR 2017,
233 f. — hierzu § 3 C V des Kurses)

« Eintragung vollziehbarer und bestandskraftiger ,Unzuverlassigkeits-
entscheidungen® ins Gewerbezentralregister (8 149 Abs. 2 GewO) sichert
deren bundesweite Beachtung

« Fallbearbeitungen zur Gewerbeuntersagung: Korte/Dittrich, GewArch 2015, 165
ff.; siehe auch Friseurgeschafte-Fall



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/07/001/0700111.pdf
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2016/4_B_601_16_Beschluss_20160930.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__149.html
http://www.saarheim.de/Faelle/friseurgeschaefte-fall.htm

8§ 35 Abs. 1 bis 7 GewO gilt — entgegen seiner systematischen Stellung — gerade
nicht fir genehmigungspflichtige Gewerbe (vgl. & 35 Abs. 8 GewO); heutiger
systematischer Standort im Abschnitt || B des Titels || der Gewerbeordnung ist nur
historisch erklarbar (Folie 1 von 2):

8§ 35 GewQ i.d.F. von 1869

Die Ertheilung von Tanz-, Turn- und Schwimmunterricht als Gewerbe darf
denjenigen untersagt werden, welche wegen Vergehen oder Verbrechen gegen die
Sittlichkeit bestraft sind.

Der Handel mit gebrauchten Kleidern, gebrauchten Betten oder gebrauchter
Wasche, der Kleinhandel mit altem Metallgerath oder Metallbruch (Trodel), oder mit
Garnabfallen oder Drdumen von Seide, Wolle, Baumwolle oder Leinen, ferner das
Geschaft eines Pfandleihers kann demjenigen untersagt werden, welcher wegen
aus Gewinnsucht begangener Vergehen oder Verbrechen gegen das Eigenthum
bestraft worden ist.

Das Geschéft eines Gesindevermiethers kann demjenigen untersagt werden,
welcher wegen aus Gewinnsucht begangener Vergehen oder Verbrechen gegen
das Eigenthum oder wegen Vergehen oder Verbrechen gegen die Sittlichkeit
bestraft worden ist.

Personen, welche die in diesem Paragraphen bezeichneten Gewerbe beginnen,
haben bei Eroffnung inres Gewerbebetriebes der zustandigen Behorde hiervon
Anzeige zu machen.


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/BJNR002450869.html#BJNR002450869BJNG000602301
http://de.wikisource.org/wiki/Gewerbeordnung_f%C3%BCr_den_Norddeutschen_Bund

B) Gewerbeuntersagung nach 8 35 GewO bel nicht-
genehmigungsbedurftigen stehenden Gewerben

8§ 35 Abs. 1 bis 7 GewO (gilt — entgegen seiner systematischen Stellung — gerade
nicht fir genehmigungspflichtige Gewerbe (vgl. & 35 Abs. 8 GewO); heutiger
systematischer Standort im Abschnitt || B des Titels || der Gewerbeordnung nur
historisch erklarbar (Folie 2 von 2)

« 8§35 GewO i.d.F. von 1869 war eine Regelung, die zwar keine
Genehmigungspflicht vorsah, jedoch eine besondere Uberwachungs-
maoglichkeit fiir bestimmte Gewerbe in Fallen ermdglichte, in denen man heute
Unzuverlassigkeit annehmen wiirde.

- Allgemeine Uberwachungsmaglichkeit fir alle Gewerbe wurde durch Anderung
des § 35 GewO durch Art. 1 Nr. 17 des Vierte Bundesgesetzes zur Anderung
der Gewerbeordnung vom 5. 2. 1960 (BGBI. I, 61) geschaffen
(Gesetzesbegrindung: BT-Drs. [11/318, S. 13 ff.)



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/BJNR002450869.html#BJNR002450869BJNG000602301
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl160s0061b.pdf%27%5D__1589878484828
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/03/003/0300318.pdf

B) Gewerbeuntersagung nach 8 35 GewO bel nicht-
genehmigungsbedurftigen stehenden Gewerben

Aus der Gesetzesbegrindung des § 35 GewO i.d.F. des Art. 1 Nr. 17 des Vierte
Bundesqgesetzes zur Anderung der Gewerbeordnung vom 5. 2. 1960 (BGBI. |, 61):
BT-Drs. 111/318, S. 13

,Mit diesem Vorschlag soll dem Gedanken Rechnung getragen werden, dal} ent-
sprechend der wirtschaftspolitischen Linie der Bundesregierung der Beginn einer
gewerblichen Tatigkeit von beschrankenden Vorschriften moglichst frei sein saoll,
dal3 aber andererseits der Staat dann einzugreifen befugt sein muf3, wenn ein
Gewerbetreibender das inm gewahrte Recht der freien gewerblichen Betatigung
mil3braucht. Der neue, fir jedes Gewerbe geltende § 35 wird eine Handhabe
bieten, entsprechend den Wiinschen vieler Gewerbezweige eine Ausschaltung
schadlicher und unlauterer Personen vorzunehmen, ohne daf3 hierzu jeweils ein
Sondergesetz notwendig ist. Die Frage des Schutzes der Berufsbezeichnungen
wird hierdurch nicht berthrt. Mit der Neufassung des § 35 verbindet sich der
weitere gesetzesokonomische Vorteil, dal3 eine Reihe von Gesetzen und Verord-
nungen aufgehoben werden kann (vgl. Artikel || des Entwurfs)*


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl160s0061b.pdf%27%5D__1589878484828
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/03/003/0300318.pdf

B) Gewerbeuntersagung nach 8 35 GewO bel nicht-
genehmigungsbedurftigen stehenden Gewerben

- Zustandigkeit (8 35 Abs. 1 S. 1 und 2 GewO : Behorde, in deren Bezirk ge-
werbliche Niederlassung ihren Sitz hat und bei Fehlen einer gewerblichen Nie-
derlassung, wo das Gewerbe ausgetbt wird

Hierzu OVG Bautzen, 6 A 559/19 v. 10.11.2022, Abs. 26 ff. = GewArch 2023, 110 Abs. 26
ff.; VGH Munchen, 22 ZB 12.2174 v. 5.3.2014, Abs. 12 ff. = GewArch. 2014, 444 ff. (far
Zustandigkeitswechsel im laufenden Verfahren).

- Tatbestandsmerkmale des § 35 Abs. 1 S. 1 GewO:
« Tatsachliche Ausltibung eines Gewerbes

» Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden oder einer mit der Leitung des
Gewerbebetriebes beauftragten Person in Bezug auf dieses Gewerbe

« Erforderlichkeit der Untersagung zum Schutze der Allgemeinheit oder der im
Betrieb Beschaftigten

- Rechtsfolge des 8 35 Abs. 1 S. 1 GewO:

* bundesweit wirkende Untersagung des ausgelbten Gewerbes; ,an sich”
gebundene Entscheidung, kein Ermessensspielraum

» diverse ,erganzende” Mallnahmen gegentber dem Gewerbetreibenden und
Dritten nach 8 35 Abs. 1 bis 7a GewO



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
https://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/19A559.U01.pdf
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2014-N-49154?hl=true
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html

B) Gewerbeuntersagung nach 8 35 GewO bel nicht-
genehmigungsbedurftigen stehenden Gewerben

|.  Tatbestandsmerkmale des § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO
ll. Rechtsfolgen der Gewerbeuntersagung
lll. Durchsetzung der Gewerbeuntersagung

V. Wiedergestattung der Gewerbeausitbung (8 35 Abs. 6 GewOQ)



|. Tatbestandsmerkmale des § 35 Abs. 1S. 1 GewO

8§ 35 Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlassigkeit. (1) Die Austbung eines
Gewerbes ist von der zustandigen Behdrde ganz oder teilweise zu untersagen,
wenn Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden
oder einer mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauftragten Person in bezug
auf dieses Gewerbe dartun, sofern die Untersagung zum Schutze der
Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten erforderlich ist. [...].

(2) bis (9)[...]

1. Tatsachliche Ausiibung eines Gewerbes

2. Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden oder einer mit der Leitung
des Gewerbebetriebes beauftragten Person in Bezug auf dieses
Gewerbe

3. Erforderlichkeit der Untersagung zum Schutze der Allgemeinheit oder
der im Betrieb Beschaftigten

83.B.I.



1. Tatsachliche Austibung eines Gewerbes

« Derjenige, der in Anspruch genommen wird, muss das untersagte Gewerbe
tatsachlich austiben

* Anzeige nach § 14 Abs. 1 GewO ist nur Indiz, kein Ersatz flr tatsachliche
Aufnahme des Gewerbebetriebs (BVerwG, 6 C 10/03 v. 14.7.2003, Abs. 24 =
NVwZ 2004, 103 ff.)

* Ausnahme: Untersagungsverfahren kann auch nach Aufgabe des
Gewerbebetriebes wahrend des Verfahrens fortgesetzt werden, wenn der
Gewerbetreibende das Gewerbe bei Einleitung des Untersagungsverfahrens
ausgeubt hatte (&8 35 Abs. 1 S. 3 GewOQ)

 Sinndes 8 35ADbs. 1 S. 3 GewO: Gewerbetreibender soll sich nicht der
Gewerbeuntersagung dadurch faktisch entziehen konnen, dass er Gewerbe
(zeitwellig) aufgibt, die Gewerbeaufsicht deshalb das Untersagungsverfahren
einstellen muss, nur damit dann das Gewerbe wieder aufgenommen wird.



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__14.html
http://lexetius.com/2003,1566
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html

2. Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden oder einer
mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauftragten
Person in Bezug auf dieses Gewerbe

BVerwG, 1 C 146.80 v. 2.2.1982 = BVerwGE 65, 1 f.

,Unzuverlassig ist ein Gewerbetreibender, der nach dem Gesamteindruck seines
Verhaltens nicht die Gewahr dafur bietet, daf er sein Gewerbe klinftig
ordnungsgemal betreibt.”

Siehe naher zum Zuverlassigkeitsbegriff (auch zur Frage, auf welche Person es
fur die Unzuverlassigkeitsprifung ankommt) § 2 D des Kurses


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

3. Erforderlichkeit der Untersagung zum Schutze der
Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten

§ 35 GewO
Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlassigkeit

(1) Die Ausubung eines Gewerbes ist von der zustandigen Behorde ganz oder
teilweise zu untersagen, wenn Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverlassigkeit
des Gewerbetreibenden oder einer mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauf-
tragten Person in bezug auf dieses Gewerbe dartun, sofern die Untersagung
zum Schutze der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten erforder-
lich ist. [...].

(2) bis (9) [...]

,Erforderlichkeitsmerkmal” gilt allgemein als
» ,echte Tatbestandvoraussetzung” der Gewerbeuntersagung

« Bezugnahme auf den rechtsstaatlichen VerhaltnismafRigkeitsgrundsatz (s.
hierzu diesen Hinweis zum Verhaltnismalligkeitsprinzip)



http://www.saarheim.de/Anmerkungen/verhaeltnismaessigkeit.htm

3. Erforderlichkeit der Untersagung zum Schutze der
Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten

Inhalt des ,,Erforderlichkeitsmerkmals*:

Eine Gewerbeuntersagung isti. S. des § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO ,zum Schutze
der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten erforderlich®, wenn sie

« zum Schutz der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten geeignet ist

« zum Schutz der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten erforderlich ist,
also kein milderes Mittel als eine vollstandige Gewerbeuntersagung vorhanden
ist, das den Schutz der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten in
gleichem Umfang gewahrleistet

« die Belastung des Gewerbetreibenden nicht aul3er Verhaltnis zu dem
,ochutzerfolg“ der Untersagung im Hinblick auf den Schutz der Allgemeinheit
oder der im Betrieb Beschéaftigten steht, sie also angemessen/verhaltnismalig
l.e.S. ist.

In Praxis: Verhaltnismaligkeitsprufung wird bereits bei den Fallgruppen der ,Unzu-
verlassigkeit” bertcksichtigt. Nur solche Grunde fuhren zur Bejahung der Unzuver-
lassigkeit, die eine Gewerbeuntersagung als erforderlich erscheinen lassen.
Dennoch sollten beide Tatbestandsmerkmale besser getrennt behandelt werden.


http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html

3. Erforderlichkeit der Untersagung zum Schutze der
Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten

,<Erforderlichkeitsmerkmal® impliziert, dass § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO die
Gewerbeaufsicht nicht nur zu einer vollstandigen Gewerbeuntersagung, sondern —
bei Fehlen der Erforderlichkeit einer vollstandigen Gewerbeuntersagung — implizit
auch zur Anordnung milderer Mittel ermachtigt.

Beispiele fir nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO madgliche Teilgewerbeuntersagung:

« Untersagung der Beschéaftigung eines unzuverlassigen Geschaftsfiihrers einer
GmbH oder des Vorstands einer AG als milderes Mittel gegentiber der
vollstandigen Untersagung des Betriebs einer GmbH/AG

« Untersagung der gewerbliche Unterrichtung und Beaufsichtigung von Kindern
und Jugendlichen unter 18 Jahren durch den (wegen Besitz
kinderpornographischer Schriften verurteilten) Gewerbetreibenden als milderes
Mittel gegenuber vollstandiger Untersagung des Betriebs eines
,2Nachhilfeinstituts” (vgl. VGH Minchen, 22 ZB 16.1784 v. 24.11.2016 =
GewArch 2017, 162 ff.)



http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2016-N-56018?hl=true

3. Erforderlichkeit der Untersagung zum Schutze der
Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten

Besonderheiten des ,,Erforderlichkeitsmerkmals® bei § 35 Abs. 1 S. 1 GewO:

« Ausgestaltung als Tatbestandsmerkmal einer gebundenen belastenden
Entscheidung im Bereich der Gefahrenabwehr (wahrend normalerweise
Gefahrenabwehrerméchtigungen als Ermessensentscheidung ausgestaltet sind
und das Verhaltnismalligkeitsprinzip insoweit ,nur” als ,gesetzliche Grenze® des
Ermessensi. S. des § 40 Alt. 2 VWVIG, § 114 Satz 1 VwGO zu prifen ist)

Zum Verhaltnismaligkeitsprinzip als gesetzliche Grenze des Ermessens: BVerfG (K), 2
BvR 1487/17 v. 24.7.2017, Abs. 41 = NVwZ 2017, 1526 Abs. 41; BVerwG, 1 VR 3/17 v.
13.7.2017, Abs. 11 = NVwZ 2017, 1531 Abs. 11

« Anders als bei Ermessensentscheidungen kommt es damit bei der gerichtlichen
Kontrolle einer auf § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO gestutzten Gewerbeuntersagung
nicht darauf an, ob bereits die Behorde alle Abwagungsgesichtspunkte gesehen
und richtig gewichtet hat. Es ist allein maf3geblich, ob die Gewerbeuntersagung
objektiv verhaltnismalfig ist. Dies kann auch auf Grund von Umstanden der
Fall sein, die erst im Gerichtsverfahren bekannt wurden und von denen die
Behdrde nichts wusste (was bei einer Ermessensentscheidung zu ihrer
Rechtswidrigkeit wegen eines Ermessensausfalls gefiuhrt hatte)


http://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/__40.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__114.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/07/rk20170724_2bvr148717.html
http://www.bverwg.de/130717B1VR3.17.0

Exkurs: Ausweisungsmodell des § 53 Abs. 1 und 2
AufenthG als mit § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO vergleichbare
Konstruktion

Aufenthaltsgesetz (AufenthG)

8§ 53 Ausweisung. (1) Ein Auslander, dessen Aufenthalt die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung, die freiheitliche demokratische Grundordnung oder sonstige
erhebliche Interessen der Bundesrepublik Deutschland gefahrdet, wird aus-
gewiesen, wenn die unter Berilicksichtigung aller Umstande des Einzelfalles
vorzunehmende Abwagung der Interessen an der Ausreise mit den Interessen an
einem weiteren Verbleib des Auslanders im Bundesgebiet ergibt, dass das
Offentliche Interesse an der Ausreise Uberwiegt.

(2) Bei der Abwagung nach Absatz 1 sind nach den Umstéanden des Einzelfalles
insbesondere die Dauer seines Aufenthalts, seine personlichen, wirtschaftlichen
und sonstigen Bindungen im Bundesgebiet und im Herkunftsstaat oder in einem
anderen zur Aufnahme bereiten Staat, die Folgen der Ausweisung fur
Familienangehdrige und Lebenspartner sowie die Tatsache, ob sich der Auslander
rechtstreu verhalten hat, zu berucksichtigen.

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

8 54 Ausweisungsinteresse [Beispiele fur schwerwiegende
Ausweisungsinteressen]

8 55 Bleibeinteresse [Beispiele fir schwerwiegende Bleibeinteressen]



Exkurs: Ausweisungsmodell des § 53 Abs. 1 und 2
AufenthG als mit § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO vergleichbare

Konstruktion
Aus der Regierungsbegrindung zu § 53 AufenthG (BT-Drs. 18/4097, S. 491.)

,<Anders als bei einer Ermessensentscheidung kann es keine gerichtliche
Verpflichtung der ausweisenden Behorde zur Neubescheidung unter Beachtung
der Rechtsauffassung des Gerichts geben, sondern die gerichtliche
Entscheidung ersetzt oder bestatigt das behordliche Ergebnis. Auch dadurch soll
eine Beschleunigung des Verfahrens und schnellere Rechtssicherheit erreicht

werden.”

« §53Abs. 1 und 2 AufenthG gelten als bewusste Entscheidung des
Gesetzgebers gegen eine ,Letztentscheidungskompetenz” der Behorde:
Gericht soll seine Abwagung — auch aus Griinden der
Verfahrensbeschleunigung — vollumfanglich an die Stelle der Abwagung der
Behorde setzen konnen (vgl. Bruhl, JuS 2016, 23, 24)

« ,Abwagungsfehler® der Behorde (z.B. auch zweckwidrige Entscheidungen®) sind
damit flr die Rechtmafigkeit der Ausweisung unerheblich, wenn die
Ausweisung im Ergebnis (nach Auffassung des Gerichts) von § 53 Abs. 1
AufenthG gedeckt ist

BVerwG, 1 C 3/16 v. 22.2.2017, Abs. 19 ff. = BVerwGE 157, 325 Abs. 19 ff.; BVerwG
1 C 16/17 v.12.7.2018, Abs. 26 = BVerwGE 162, 382 Abs. 26



https://www.gesetze-im-internet.de/aufenthg_2004/__53.html
http://www.bverwg.de/220217U1C3.16.0
https://www.bverwg.de/120718U1C16.17.0
https://www.gesetze-im-internet.de/aufenthg_2004/__53.html
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/040/1804097.pdf

ll. Rechtsfolgen der Gewerbeuntersagung

1. Regelrechtsfolgen des § 35 Abs. 1S. 1 GewO

2. Besonderheiten der Gewerbeuntersagung gegentiber einer juristischen
Person

3. Einschrankung der Wirkungen der Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 Abs. 2
GewO

4. Ausweitung der Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 Abs. 1 S. 2 GewO

5. Ausweitung der Gewerbeuntersagung auf andere Personen (8 35 Abs. 7a
S.1GewO)

83.B.II.



1. Regelrechtsfolgen des § 35 Abs. 1S. 1 GewO

Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 S. 1 GewO ist gebundene Entscheidung:

« Wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des § 35 Abs. 1 S. 1 GewO vorliegen,
hat die Gewerbeuntersagung zwingend zu erfolgen.

» Es besteht weder ein Entschlie3ungs- noch ein Auswahlermessen der
Gewerbeaufsicht.

Grundsatzliche Wirkungen der Untersagung:
* unbegrenzt (fir das gesamte Bundesgebiet)

» unbefristet (bis zur Aufhebung begrenzt auf das untersagte Gewerbe)


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

1. Regelrechtsfolgen des § 35 Abs. 1S. 1 GewO

Tatbestandsmerkmal ,zur Erreichung des Schutzes der Aligemeinheit erforderlich”
ermoglicht jedoch mildere Mittel als eine ,vollstandige® Gewerbeuntersagung
(naher § 3 B | 3 des Kurses),

« Abmahnung (wenn dies als ausreichend erscheint)

« teilweise Gewerbeuntersagung (Untersagung bestimmter Formen der
Gewerbeaustibung)

§ 35 Abs. 1 Satz 1 GewO ermachtigt jedoch nur zu einer ,Teiluntersagung” als
milderes Mittel gegenuber der vollstandigen Gewerbeuntersagung

« §35Abs. 1 Satz 1 GewO bietet keine Grundlage fir die Auferlegung von
(durchsetzbaren) Handlungspflichten

« Es obliegt allein dem Gewerbetreibenden, ob er seinen Betrieb (wenn maoglich)
umstrukturiert, um Zuverlassigkeitsbedenken auszuraumen. Hierzu kann ihn die
Gewerbeaufsicht auf Grundlage des § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO nicht unmittelbar
verpflichten



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html

2. Besonderheiten einer Gewerbeuntersagung gegenuber
einer juristischen Person

 Ist eine juristische Person (z. B. AG, GmbH) Gewerbetreibende, ist sie Adressat
der Gewerbeuntersagung

« Unzuverlassigkeit der juristischen Person kann sich nur aus Verhalten ihres
organschaftlichen Vertreters (8 78 Abs. 1 AktG, § 35 Abs. 1 GmbHG) ergeben —
dessen Unzuverlassigkeit wird der juristischen Person unmittelbar als eigene
Unzuverlassigkeit zugerechnet (siehe § 2 D Il 2 des Kurses)

« Wenn Unzuverlassigkeit ausschlief3lich in Person des Vertreters liegt, kann es
unter Verhaltnismaligkeitsgesichtspunkten geboten sein anzuordnen, den
unzuverlassigen Vertreter von der Vertretungsbefugnis auszuschlie3en (z. B. als
Geschaftsfuhrer nach § 38 GmbHG abzuberufen) - § 3 B | 3 des Kurses

« Dem Anliegen, Gewerbebetrieb der Gesellschaft mit neuen, von Gesellschaft
vorzuschlagenden Vertreter fortzufihren, kann auch mittels § 35 Abs. 2 GewO
Rechnung getragen werden (8§ 3 B Il 3 des Kurses)

Siehe hierzu: VGH Munchen, 22 ZB 18.807 v. 7.6.2018 = NVwZ-RR 2019,
182 ff.: Geschwandtner, NJW 2006, 1571 ff.: Scheidler, GewArch 2005, 445
ff.



http://www.gesetze-im-internet.de/aktg/__78.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gmbhg/__35.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gmbhg/__38.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2018-N-14541?hl=true

3. Einschrankung der Wirkungen der
Gewerbeuntersagung nach 8 35 Abs. 2 GewO

§ 35 Abs. 2 GewO

Dem Gewerbetreibenden kann auf seinen Antrag von der zustandigen Behorde
gestattet werden, den Gewerbebetrieb durch einen Stellvertreter (8§ 45)
fortzufihren, der die Gewahr flr eine ordnungsgemale Fuhrung des
Gewerbebetriebes bietet.

Stellvertreter i. S. des § 45 GewO ist nicht ,Stellvertreter” i. S. der 88 164 ff.
BGB, sondern eine Person, die im Innenverhaltnis zum Gewerbetreibenden
befugt ist, den Gewerbebetrieb im Namen und auf eigene Rechnung des
Inhabers, im Ubrigen aber unter eigener Verantwortung selbststandig zu fuihren

Ziel des § 35 Abs. 2 GewO: Moglichkeit, den Betrieb von einem vom
(unzuverlassigen) Gewerbetreibenden individuell bestimmten (zuverlassigen)
Stellvertreter weiter betreiben zu lassen (bei Wechsel des Stellvertreters erneute
Erlaubnis notwendig)


https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__45.html

3. Einschrankung der Wirkungen der
Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 Abs. 2 GewO

8 35 Abs. 2 GewoO ist eine spezialgesetzliche Ausgestaltung des aus dem
Polizeirecht bekannten Rechtsinstituts des ,Angebots des anderen Mittels”

Zu diesem polizeirechtlichen Rechtsinstitut: Grupp, VerwArch 69 (1978), 127 ff.;
Baumfallig-Fall)

Baumfillig

/

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

mit freundlicher Unterstitzung der jurmatix Legal Intelligence UG (haftungsbeschréankt), Gersheim

In Verbindung bleiben mit Saarheim auanacebook

Am ersten schénen Sonnentag nach vierwéchigem Dauerregen ereignete sich in der Homburger StraBBe in der Ndhe des Saarheimer Sees ein Verkehrsunfall: Alfons Aralia, der
mit seinem beladenen Abschleppwagen von Homburg kommend mit angemessener Geschwindigkeit zu seiner Kfz-Werkstatt unterwegs war, lenkte plétzlich scharf nach rechts,
fuhr Gber den Blrgersteig in den Vorgarten des Anwesens Homburger StraBe 2, des sog. "Quierbriicker Hexenhauses", und dort trotz Vollbremsung gegen eine grol3e Kastanie.
Der Abschleppwagen erlitt einen Totalschaden, Aralia blieb jedoch weitgehend unverletzt. Auch der Baum schien im Wesentlichen unbeschéadigt, wie die Eigentlimerin des
Grundstilicks - Odessa Hubbard-Siontologis - beruhigt feststellte. Spatere Ermittlungen der Polizei ergaben, dass Aralia nach rechts gesteuert hatte, um der 5-jahrigen Florina
Deborah Kunz auszuweichen, die "plétzlich auf der StraBe gestanden habe". Florina Deborah war mit ihrer Mutter Heide Kunz auf dem Heimweg von einem Spaziergang zum
Saarheimer See gewesen, hatte sich unvermutet und unvorhersehbar von der Hand ihrer Mutter losgerissen und war Uber die StraBe gerannt, weil sie auf der anderen
StraBenseite ein Eichhérnchen gesehen hatte.

Nachdem der Regen wieder eingesetzt hatte, zeigte sich wenige Tage spéter, dass der Baum die Kollision doch nicht unversehrt lberstanden hatte. Weil das Erdreich durch den
Dauerregen vollkommen aufgeweicht war, hatte der Stof3 bewirkt, dass der Baum im Erdreich verschoben wurde und zahlreiche Wurzeln abgerissen wurden. Da der Baum nicht
gleichmaBig gewachsen war, sondern sein "Schwerpunkt" in Richtung Homburger StraB3e lag, neigte er sich zundchst unmerklich, dann immer deutlicher zu dieser StraB3e hin,
bis erkennbar wurde, dass - jedenfalls wenn der Regen weiter andauern wlrde - es nur eine Frage der Zeit sei, wann der Baum endglltig auf die StraBe fallen wirde. Nachdem
das Ordnungsamt der Stadt Saarheim auf diesen Umstand aufmerksam gemacht worden war, veranlasste es einen Ortstermin mit Frau Hubbard-Siontologis. Diese wurde
darauf hingewiesen, dass sie als Eigentiimerin des Grundstiicks verpflichtet sei, den Baum zu féllen, um zu verhindern, dass er friiher oder spater auf die StraBe falle. Frau
Hubbard-Siontologis zeigte sich jedoch uneinsichtig: Sie sei keine "Baummadrderin" und sehe auch nicht ein, einen "Baummérder” bezahlen zu missen. Im Ubrigen kénne sie
sich an einem solchen "Mord" nicht beteiligen, da sie mit ihrer gesamten Umgebung "mystisch verbunden" sei, so dass dies auch nicht von ihr verlangt werden kénne. Trotz
dieser Einwdnde wurde Frau Hubbard-Siontologis am nachsten Tag ein mit einer ordnungsgemaBen Rechtsbehelfsbelehrung versehener Bescheid férmlich zugestellt, den der
Oberblirgermeister der Stadt Saarheim als Ortspolizeibehérde erlassen hat, und durch den



http://www.saarheim.de/Diverses/angebot_anderen_mittels_5.pdf
http://www.saarheim.de/Faelle/baumfaellig-fall.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/baumfaellig-fall.htm

3. Einschrankung der Wirkungen der
Gewerbeuntersagung nach 8 35 Abs. 2 GewO

Voraussetzung einer Stellvertretererlaubnis nach § 35 Abs. 2 GewO

« Erlass einer auf Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO

« Antrag des Gewerbetreibenden (keine Stellvertretererlaubnis von Amts wegen:
Es obliegt allein der Entscheidung des Gewerbetreibenden, ob er seinen
Betrieb aufgibt oder ob er ihn durch einen Stellvertreter fortfiihren lassen will)

« Stellvertreter muss Gewahr flr ordnungsgemale Fuhrung des
Gewerbebetriebes bieten (Stellvertreter muss in eigener Person zuverlassig
und vom Gewerbetreibenden unabhéangig sein)

« Kein Ausschluss der ordnungsgemalfen Betriebsfiihrung durch von der Person
des Gewerbetreibenden unabhangige objektive Kriterien (vollige Uberschuldung
des Gewerbetriebs, fehlende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit)


http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html

3. Einschrankung der Wirkungen der
Gewerbeuntersagung nach 8 35 Abs. 2 GewO

Beispiel fur sinnvolle Stellvertretererlaubnis:

Die 94-jahrige O. betreibt einen Zeitungskiosk, der an sich gut geht. O. ist aber
zunehmend korperlich und geistig nicht mehr in der Lage, den Kiosk
ordnungsgemalf’ zu fuhren. Insbesondere die Buchhaltung tberfordert sie. Daher
werden zunehmend Steuern zu spat entrichtet. Die Gewerbeaufsicht muss ihr
deshalb die Weiterfuhrung des Kiosk untersagen. O. beantragt jedoch nach § 35
Abs. 2 GewO, dass der Kiosk in ihrem Namen und auf inre Rechnung von ihrem
zuverlassigen Enkel E. weiter gefiihrt wird, der die Gewahr daflr bietet, dass die
Buchhaltung in Zukunft wieder ordnungsgemal? gefuhrt wird. O. will sich nicht
mehr in die Betriebsflihrung einmischen.

Die Gewerbeaufsicht wird die Stellvertretererlaubnis erteilen.

Frage: Warum konnte dies nicht bereits im Rahmen des
,Erforderlichkeitsmerkmals” nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO beriicksichtigt werden?

Antwort: Weil es allein der Entscheidung der O. Uberlassen bleiben muss, ob sie
den Betrieb durch einen Stellvertreter fortfihrt (oder ihn veraul3ert oder einstellt)



4. Ausweitung der Gewerbeuntersagung nach 8 35 Abs. 1
S. 2 GewO

§ 35 Abs. 1 Satz 2 GewO

Die Untersagung kann auch auf die Tatigkeit als Vertretungsberechtigter eines
Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung eines Gewerbebetriebes beauftragte
Person sowie auf einzelne andere oder auf alle Gewerbe erstreckt werden, soweit
die festgestellten Tatsachen die Annahme rechtfertigen, daf’ der
Gewerbetreibende auch flr diese Tatigkeiten oder Gewerbe unzuverlassiqg ist.

Erstreckung der Untersagung mdglich auf

» unselbstandige Tatigkeiten als Vertretungsberechtigter/Betriebsleiter: Es soll
verhindert werden, dass der unzuverlassige Gewerbetreibende z. B. eine
GmbH grtindet und als deren Alleingesellschafter sich selbst zum
Geschéftsflhrer bestellt (8 35 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 GewO)

» selbstandige gewerbliche Tatigkeit in anderen Gewerben ((8 35 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 GewO - nachste Folie)



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html

4. Ausweitung der Gewerbeuntersagung nach 8 35 Abs. 1
S. 2 GewO

Ausweitung der Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 GewO auf
andere Gewerbe

« Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden muss auch flr die anderen
Tatigkeiten bestehen: OVG Luneburg, 7 LB 81/14 v. 4.2.2016 = NVwZ-RR 2016,
415, 416

« Bei diesen Tatigkeiten muss es sich um Gewerbe (nicht etwa um einen freien
Beruf) handeln: VGH Munchen, 22 B 17.2245 v. 2.5.2018, Abs. 59 ff.

* Notwendig ist: Hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass Gewerbetreibender auf
andere Gewerbezweige ausweicht (nur geringe Anforderungen): OVG Luneburg,

7 1LB81/14 v. 4.2.2016 = NVWZ-RR 2016, 415 f.; VGH Munchen, 22 BV 13.260
v. 27.1.2014, Abs. 17 = BayVBI 2014, 338, 339

« Ausweitung der Untersagung auf einzelne andere Gewerbe oder auf alle
Gewerbe bei ganzlich unzuverlassiger Person: VG Trier, 5 K 11/10.TR v.
14.4.2010, Abs. 38 = GewArch 2010, 453, 455 f. (abgelehnt bei Uberschuldeter
Person)

« Ermessensregelung (,kann ausgeweitet werden®): VGH Munchen, 22 BV 13.260
v. 27.1.2014, Abs. 18 = BayVBI 2014, 338, 339



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/1623acfa-c7cc-4e4f-bc55-8ce98b8d2a11
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2018-N-17215?hl=true
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/1623acfa-c7cc-4e4f-bc55-8ce98b8d2a11
http://www.landesanwaltschaft.bayern.de/media/themenbereiche/gewerbe_und_berufe/2014_01_27_we_gewerbe_insolvenz_nach_gewerbeuntersagung.pdf
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=MWRE100001577&doc.part=L
http://www.landesanwaltschaft.bayern.de/media/themenbereiche/gewerbe_und_berufe/2014_01_27_we_gewerbe_insolvenz_nach_gewerbeuntersagung.pdf

5. Ausweitung der Gewerbeuntersagung auf andere
Personen (8§ 35 Abs. 7a S. 1 GewO)

§ 35 Abs. 7a Satz 1 GewO

Die Untersagung kann auch gegen Vertretungsberechtigte oder mit der Leitung
des Gewerbebetriebes beauftragte Personen ausgesprochen werden. Das
Untersagungsverfahren gegen diese Personen kann unabhangig von dem Verlauf
des Untersagungsverfahrens gegen den Gewerbetreibenden fortgesetzt werden.
Die Absatze 1 und 3 bis 7 sind entsprechend anzuwenden.

Ziel ist die Untersagung einer kiunftigen selbststandigen Gewerbetéatigkeit des
Stellvertreters i.S.d. § 45 GewO, sonstigen Vertretungsberechtigten (Vorstand/Ge-
schaftsfiihrer) oder Betriebsleiters des Gewerbetreibenden im Bereich der bis-
herigen unselbstandigen Tatigkeit dieser Person

BVerwG, 1 C 3.93 v. 19.12.1995 = BVerwGE 100, 187, 191; OVG Bautzen, 6 A 559/19 v.
10.11.2022, Abs. 36 ff. = GewArch 2023, 110 Abs. 36 ff.; OVG Munster, 4 A 2232/15 v.
28.8.2017 = NVWZ-RR 2017, 107 f.; VGH Munchen, 22 ZB 12.2174 v. 5.3.2014, Abs. 23
ff.; VGH Munchen, 22 ZB 20.1576 v. 3.3.2021, Abs. 14 = GewArch 2021, 201 Abs. 14.

Beispiel: Mit § 35 Abs. 7a Satz 1 GewO lasst sich verhindern, dass der
Geschaftsfihrer einer GmbH, auf Grund dessen Unzuverlassigkeit der GmbH das
Gewerbe untersagt werden musste, sich nun (als unzuverlassiger
Gewerbetreibender) selbstandig macht.


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__45.html
https://research.wolterskluwer-online.de/document/46219a88-d1c6-4fd2-b8cf-b2cffe08939c
https://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/19A559.U01.pdf
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/4_A_2232_15_Beschluss_20170828.html
http://www.landesanwaltschaft.bayern.de/media/themenbereiche/gewerbe_und_berufe/2014_03_04_we_gewerbe_oertliche_zustaendigkeit_mehrfacher_verlegung_niederlassung.pdf
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2021-N-4214?hl=true

5. Ausweitung der Gewerbeuntersagung auf andere

Personen (8§ 35 Abs. 7a S. 1 GewO)

Verhaltnis der Untersagung nach § 35 Abs. 7a GewO zu § 35 Abs.1 S. 1
GewO:

(Nur) eingeschrankte Akzessorietat der Untersagung gegentber dem in
leitender Stellung abhangig Beschéftigten vom Untersagungsverfahren
gegeniber Gewerbetreibenden (naher: BVerwG, 1 C 3.93 v. 19.12.1995 =
BVerwGE, 100, 187, 191 ff.)

Keine Schutzwirkung des § 12 GewO zu Gunsten des
Vertretungsberechtigten: VGH Kassel, 8 A 1660/11 v. 1.11.2011 = NVWZ-RR
2012, 269 ff.



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
https://research.wolterskluwer-online.de/document/46219a88-d1c6-4fd2-b8cf-b2cffe08939c
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__12.html
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE190029031

Ill. Durchsetzung der Gewerbeuntersagung

Postzustellungsurkunde:

1. 30X L. Musterbescheid aus Forum Gewerberecht

StraBe
Oxxxx Ort

2. Vorname NAME
StraBe
9xxxx Ort
Vollzug der Gewerbeordnung;

Untersagung eines stehenden Gewerbes nach § 35 Abs. 1 GewO
Gewerbetreibender: XXX Ltd., vertreten durch den GeschéaftsfiUhrer Vorname NAME, und Vorname
NAME, geboren xx.xXXXX

-

Bescheid:

I. Der Firma ,XXX Ltd., vertreten durch den Geschéaftsfihrer Vorname NAME", wird die Ausubung der
selbstandigen Téatigkeit ,xxx" zeitlich unbefristet auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
untersagt.

II. Herrn Vorname NAME wird die Geschéftsfuhrung der XXX Ltd. untersagt. Ihm wird auch jedes weite-
re, i.5.d. Gewerbeordnung selbstandige Gewerbe zeitlich unbefristet auf dem Gebiet der Bundesre-
publik Deutschland untersagt. Die Untersagung erstreckt sich auch auf Tatigkeiten als Vertretungs-
berechtigter eines anderen Gewerbetreibenden oder mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauf-
tragten Person.

III. Die SchlieBung des Betriebes in 9xxxx, durch Anwendung unmittelbaren Zwangs (z.B. Versiegelung
der Geschaftsraume) wird flr den Fall angedroht, dass das Gewerbe trotz der Untersagung weiter
ausgeubt wird. Tatigkeiten zur Abwicklung des Gewerbes sind bis langstens 2 Wochen nach Be-
kanntgabe dieses Bescheids zuléassig.

IV. Die Ziffern I bis III dieses Bescheids werden fur sofort vollziehbar erklart.

V. Der Gewerbetreibende hat die Kosten des Verfahrens zu tragen. Es werden GebUhren i.H.v.
§3.B.1II 200,00 EUR und Auslagen i.H.v. 3,30 EUR festgesetzt.


https://www.forum-gewerberecht.de/attachment,attachmentid-1230.html
https://www.forum-gewerberecht.de/attachment,attachmentid-1230.html
https://www.forum-gewerberecht.de/attachment,attachmentid-1230.html

Ill. Durchsetzung der Gewerbeuntersagung

Wichtig: Anordnung der sofortigen Vollzienung (Ziff. IV des Muster-
bescheides)

* |.d.R. Anordnung nach 8 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO geboten und erforderlich

« Begrindung nach 8§ 80 Abs. 4 VwGO nicht vergessen: Wird als
Wirksamkeitsvoraussetzung der Anordnung gesehen (wobei bekanntlich
umestritten ist, ob eine fehlende/mangelhafte Begrindung mit heilender Wirkung
nachgeholt werden kann.

« ausfihrlich zur Anordnung der sofortigen Vollziehung bei
Gewerbeuntersagungen: Dietz, GewArch 2014, 225 ff.; ferner Scheidler,
GewArch 2015, 102, 107


https://www.forum-gewerberecht.de/attachment,attachmentid-1230.html
http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__80.html
http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__80.html

Ill. Durchsetzung der Gewerbeuntersagung

Vollstreckung der Gewerbeuntersagung (Folie 1 von 3)

« Erfolgt nach Landes-Verwaltungsvollstreckungsrecht nach den Vorschriften
uber die Vollstreckung unvertretbarer Handlungen

« Setzt auch Androhung des Zwangsmittels voraus, die auch bereits in
Zusammenhang mit der Gewerbeuntersagung verfligt werden kann (Ziff. 1l des
Musterbescheides)

« Nach Landes-Verwaltungsvollstreckungsrecht muss Androhung nach Landes-
Verwaltungszustellungsrecht zugestellt werden. Wenn die Androhung mit der
Gewerbeuntersagung verbunden wird, muss deshalb der gesamte Bescheid
zugestellt werden, damit seine Bekanntgabe wirksam erfolgen kann.

« Daher: ,Zustellungsverfigung” bei Bescheidgestaltung nicht vergessen !
(siehe Musterbescheid)



http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvg_laender.htm
https://www.forum-gewerberecht.de/attachment,attachmentid-1230.html
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvg_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwzg_laender.htm
https://www.forum-gewerberecht.de/attachment,attachmentid-1230.html

Ill. Durchsetzung der Gewerbeuntersagung

Vollstreckung der Gewerbeuntersagung (Folie 2 von 3)

« Zustandig fur die Vollstreckung der Gewerbeuntersagung ist nach Landes-
Verwaltungsvollstreckungsrecht die Behdrde, die die Gewerbeuntersagung
erlassen hat

« Zustandig fur die Vollstreckung der Gewerbeuntersagung sind nach g 35
Abs. 7 S. 3 GewO auch die Behdrden, in deren Bezirk das (untersagte)
Gewerbe ausgeubt wird oder ausgetibt werden soll

« §35Abs. 7 S. 3 GewO tragt dem Umstand Rechnung, dass die
Gewerbeuntersagung bundesweit wirkt und z. B. eine saarlandische
Gewerbeaufsichtsbehdrde wenig Interesse daran haben wird, einen Verstol3
gegen ihre Gewerbeuntersagungsverfigung in Sachsen zu unterbinden



http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvg_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html

Ill. Durchsetzung der Gewerbeuntersagung

Vollstreckung der Gewerbeuntersagung (Folie 3 von 3)

Zwangsmittel sind v. a.

« unmittelbarer Zwang (vgl. Ziff. Il des Musterbescheides) in Form der
SchlieBung von Geschéaftsraumen / Wegnahme von Arbeitsmitteln)

« Zwangsgeld und (im Fall uneinbringlichen Zwangsgelds)
« Ersatzzwangshaft

— im Fall uneinbringlichen Zwangsgelds: vgl. OVG Weimar, 3 VO 515/13 v.

7.5.2015 = NVWZ-RR 2016, 5.

— aber nur bei eindeutig belegter Fortfilhrung des Gewerbes; Abmeldung
eines Gewerbes kann nicht im Wege der Zwangshaft durchgesetzt
werden, da nach § 14 Abs. 1 S. 3 GewO Abmeldung von Amts moglich
(VGH Mannheim, 6 S 29/16 v. 28.4.2016 = NVwZ-RR 2016, 902 ff.)



https://www.forum-gewerberecht.de/attachment,attachmentid-1230.html
https://landesrecht.thueringen.de/bsth/document/MWRE150001945
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__14.html
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE160001572&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all

Ill. Durchsetzung der Gewerbeuntersagung

Anspruch auf gewerberechtliches Einschreiten / Drittschutz bei
Gewerbeuntersagung?

Beispiel (nach OVG Luneburg, 7 ME 51/18 v. 27.8.2018 = NVwZ 2019, 89 ff. [m.
zust. Anm. Bruning]): Besteht ein Anspruch auf Einschreiten eines Blrgers
gegeniuber VW wegen des Dieselskandals gerichtet auf Untersagung,
Kraftfahrzeuge mit Verbrennungsmotor auf den Markt zu bringen?

« §35AbDbs. 1 Satz 1 GewO ist nur drittschutzend, sofern Untersagung dem Schutz
der Beschaftigten, nicht jedoch sofern sie dem Schutz (nur) der Aligemeinheit
dient

* Aus Grundrechten Dritter (z. B. Art. 2 Abs. 2 GG) kann sich als Ausdruck
staatlicher Schutzpflichten ggf. ein Anspruch auf Einschreiten ergeben — jedoch
wegen weitgehenden Gestaltungsspielraumen nicht im konkreten Fall



https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/55c26667-37a1-443f-b5cf-d7e0af1cdd2d
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html

V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

8§ 35 Abs. 6 GewO

Dem Gewerbetreibenden ist von der zustandigen Behdrde auf Grund eines an die
Behorde zu richtenden schriftlichen oder elektronischen Antrages die personliche
AuslUbung des Gewerbes wieder zu gestatten, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dafld eine Unzuverlassigkeit im Sinne des Absatzes 1 nicht mehr
vorliegt. Vor Ablauf eines Jahres nach Durchfiihrung der Untersagungsverfligung
kann die Wiederaufnahme nur gestattet werden, wenn hierflr besondere Grinde

vorliegen.

§ 35 Abs. 6 GewO spricht das allgemeine Problem der Auswirkungen von
Veranderungen im Tatsachlichen auf den (Fort-)Bestand sogenannter
,erwaltungsakte mit Dauerwirkung® an, also auf Verwaltungsakte, deren
Regelungswirkungen nicht zu, sondern wahrend eines bestimmten Zeitraums

eintreten

83.B.IV.



V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

BVerwG, | C 69/62 v. 5.8.1965 = BVerwGE 22, 16, 22 f.:

,Die Gewerbeuntersagung erschopft sich ihrem Wesen nach nicht in dem Erlal®
des Verwaltungsakts. lhre rechtliche Bedeutung liegt darin, dafd der Betroffene
sein Gewerbe bis zum Ablauf der Geltungsdauer der Verfiigung oder bis zum
Erlal3 eines neuen Verwaltungsakts, durch den die Ausiibung des Gewerbes
gestattet wird, nicht mehr personlich austiben darf. Die Gewerbeuntersagung ist
mithin ein sogenannter Dauerverwaltungsakt. Das von der Behdrde einmal
ausgesprochene Verbot aktualisiert sich dem Gewerbetreibenden gegenlber
standig neu.”

Problem: Was geschieht, wenn neue Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
eine bei Erlass der Gewerbeuntersagung gegebene Unzuverlassigkeit jetzt nicht
(mehr) vorliegt, die Gewerbeaufsichtsbehotrde also die Gewerbeuntersagung heute
nicht mehr erlassen durfte.

Beispielsfall: Wegen fehlender wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit ergeht rechtmafig
Gewerbeuntersagung. Spater gewinnt Gewerbetreibender im Lotto, kann seine
Schulden abbezahlen und hat hinreichend Kapital fiir erneute Gewerbeausutbung.
Was muss die Beho6rde veranlassen?



V. Wiedergestattung der Gewerbeausiuibung (8 35 Abs. 6
GewO)

1. Variante des Beispielfalls

Wegen fehlender wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit ergeht rechtmafiig
Gewerbeuntersagung. Diese wird formell bestandskraftig. Spater gewinnt
Gewerbetreibender im Lotto, kann seine Schulden abbezahlen und hat
hinreichend Kapital flr erneute Gewerbeausiibung.

Hatte der Gewerbetreibende einen Anspruch auf Aufhebung der
Gewerbeuntersagung, wenn 8 35 Abs. 6 GewO unberlcksichtigt gelassen wird?



V. Wiedergestattung der Gewerbeausiuibung (8 35 Abs. 6
GewO)

1. Variante des Beispielfalls

Wegen fehlender wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit ergeht rechtmafiig
Gewerbeuntersagung. Diese wird formell bestandskraftig, Spater gewinnt
Gewerbetreibender im Lotto, kann seine Schulden abbezahlen und hat
hinreichend Kapital flr erneute Gewerbeausibung.

Hatte der Gewerbetreibende einen Anspruch auf Aufhebung der
Gewerbeuntersagung, wenn 8 35 Abs. 6 GewO unberlcksichtigt gelassen wird?

« Behorde ware zur Aufhebung der Gewerbeuntersagung nach 8 51 Abs. 1 Nr.1
LVwVIG verpflichtet, wenn Wiederaufgreifensantrag innerhalb Frist des § 51
Abs. 3 LVwWVIG gestellt wirde. Anspruch ware mit der Verpflichtungsklage nach
§ 42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO durchsetzbar

« Unabhangig davon wéare Behdrde zur Aufhebung der Gewerbeuntersagung mit
Wirkung fur die Zukunft berechtigt (8 49 Abs. 1 LVWVIG)

* [Eine Aufhebung nach § 48 Abs. 1 S. 1 LVWVIG kame nur in Betracht, wenn §
48 VWVIG auch auf den rechtswidrig gewordenen Verwaltungsakt angewendet
wird]


http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__42.html

V. Wiedergestattung der Gewerbeausiuibung (8 35 Abs. 6
GewO)

2. Variante des Beispielfalls

Wegen fehlender wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit ergeht rechtmafiig
Gewerbeuntersagung. Nach erfolglosem Widerspruch erhebt der
Gewerbetreibende Anfechtungsklage mit der unzutreffenden Begriindung, er sei
ursprunglich nicht wirtschaftlich leistungsunfahig gewesen. Bevor entschieden
wird, gewinnt der Klager im Lotto.

Ware die Anfechtungsklage nach 8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO begrindet, wenn 8
35 Abs. 6 GewO unberticksichtigt gelassen wird?



http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__113.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html

V. Wiedergestattung der Gewerbeausiuibung (8 35 Abs. 6
GewO)

2. Variante des Beispielfalls

Wegen fehlender wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit ergeht rechtmafiig
Gewerbeuntersagung. Nach erfolglosem Widerspruch erhebt der Gewerbetreibende
Anfechtungsklage mit der unzutreffenden Begriindung, er sei ursprtnglich nicht
wirtschatftlich leistungsunfahig gewesen. Bevor entschieden wird, gewinnt der Klager
Im Lotto. Ware die Anfechtungsklage nach § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO begrindet,
wenn 8 35 Abs. 6 GewO unberlcksichtigt gelassen wird?

Entscheidend ist, ob auch ein Verwaltungsakt, der urspringlich rechtméafig war,
durch Anderung der Sachlage nach Klageerhebungi. S. des § 113 Abs. 1 Satz 1
VwGO ,rechtswidrig“ werden kann und deshalb vom Verwaltungsgericht im
Anfechtungsprozess aufgehoben werden muss, obwohl er bei Klageerhebung
rechtmafig war.

Vgl. zum allgemeinen Problem des mal3geblichen Zeitpunkts fiir die Beurteilung
der fUr die Rechtmaldigkeit eines Verwaltungsaktes mafigeblichen Sach- und
Rechtslage im Gerichtsverfahren die zusammenfassende Darstellung von
Garditz/Orth, Jura 2013, 1100 ff.; Kai3, BayVBI 2009, 677 ff.; Rennert, DVBI.
2019, 593 ff.; Schenke, JuS 2019, 833 ff.


http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__113.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__113.html

V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

BVerwG, | C 69/62 v. 5.8.1965 = BVerwGE 22, 16, 23 (Folie 1 von 2)

,Das von der Behorde einmal ausgesprochene Verbot aktualisiert sich dem
Gewerbetreibenden gegentber standig neu. [Es] mul3 wahrend der ganzen Dauer
der Wirksamkeit des Verwaltungsakts dem jeweils geltenden Recht entsprechen.
Aus der gesetzmaldigen Regelung des Rechtsverhaltnisses im Zeitpunkt des
Erlasses des Verwaltungsakts folgt nicht, dal3 die getroffene Regelung auch spater
rechtmafig bliebe. Entscheidend ist der Inhalt der Regelung, nicht allein die
Mal3nahme, durch die das ktinftige Verhalten des Betroffenen geregelt worden ist.
Halt die Verwaltungsbehotrde gegen den Willen des Betroffenen an ihrer Untersa-
gungsverfugung fest, obwohl die Gewerbeuntersagung nicht mehr gerechtfertigt
Ist, so hindert sie ihn an der Austbung eines ihm gesetzlich zustehenden und
durch das Grundgesetz gewahrleisteten Rechts. Ob die Verwaltungsbehdrde jede
Untersagungsverfugung “unter Kontrolle halten” mufB, mag dahingestellt
bleiben. Wenn ein Antrag gemal3 § 35 Abs. 6 GewO gestellt worden ist oder durch
die Anfechtung der Untersagungsverfigung schliissig zum Ausdruck gebracht wird,
dafl’ der Klager das Gewerbe austben will, mul} sie jedenfalls prifen, ob sie dem
Betroffenen dadurch, daf3 sie die Untersagungsverfligung aufrechterhalt, weiterhin
die Ausubung des Gewerbes verbieten darf. [...]."



V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

BVerwG, | C 69/62 v. 5.8.1965 = BVerwGE 22, 16, 23 (Folie 2 von 2)

.[...] Ist durch eine Gesetzesanderung die ursprunglich vorhandene
Rechtsgrundlage weggefallen, so steht das behdrdliche Verbot ungeachtet dessen,
dal’ es wahrend der zurluckliegenden Zeit dem damals geltenden Recht
entsprochen hat, nicht mehr im Einklang mit der Rechtsordnung. Wenn in einem
solchen Fall die angefochtene Untersagungsverfigung nicht zurickgenommen
oder die Hauptsache des Rechtsstreits fur erledigt erklart wurde, so ist im
Verwaltungsprozeld die Verfligung aufzuheben, da sie seit Inkrafttreten des neuen

Rechts rechtswidrig ist.”

Entscheidend fir die Annahme, dass der mal3gebliche Zeitpunkt fir die Beurteilung
der Sach- und Rechtslage im Verwaltungsprozess bei Dauerverwaltungsakten der
Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht ist, sind daher v.

a. prozessokonomische (weniger ,dogmatische®) Grunde.

Ausfuhrlich zu diesen prozessdtkonomischen Grinden Rennert, DVBI. 2019, 593, 597
f.; Schenke, JuS 2019, 833, 836



Exkurs: Entscheidungserheblicher Zeitpunkt im
Verwaltungsprozess

Verpflichtungsklage / Leistungsklage

Anfechtungsklage
Grundsatz Ausnahme
Letzte Letzte
behordliche mundliche
Entscheidung Verhandlung
insb. bei
Dauer-VA

Grundsatz Ausnahme
Letzte Letzte
mundliche behordliche
Verhandlung Entscheidung

(z.B.
Prufungen,

Ermessen)



V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

3. Variante des Beispielfalls

Wegen fehlender wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit ergeht rechtmafiig
Gewerbeuntersagung. Diese wird formell bestandskraftig. Spater gewinnt
Gewerbetreibender im Lotto, kann seine Schulden abbezahlen und hat
hinreichend Kapital flr erneute Gewerbeausibung.

Hatte der Gewerbetreibende einen Anspruch auf Aufhebung der
Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 6 GewO?

§ 35 Abs. 6 GewO

Dem Gewerbetreibenden ist von der zustandigen Behorde auf Grund eines an die
Behdrde zu richtenden schriftlichen oder elektronischen Antrages die personliche
AuslUbung des Gewerbes wieder zu gestatten, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dal3 eine Unzuverlassigkeit im Sinne des Absatzes 1 nicht mehr
vorliegt. Vor Ablauf eines Jahres nach Durchfiihrung der Untersagungsverfligung
kann die Wiederaufnahme nur gestattet werden, wenn hierfir besondere Grinde

vorliegen.


http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html

V. Wiedergestattung der Gewerbeausiuibung (8 35 Abs. 6
GewO)

3. Variante des Beispielfalls

Wegen fehlender wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit ergeht rechtmafiig
Gewerbeuntersagung. Diese wird formell bestandskraftig, Spater gewinnt
Gewerbetreibender im Lotto, kann seine Schulden abbezahlen und hat
hinreichend Kapital flr erneute Gewerbeausiibung.

Hatte der Gewerbetreibende einen Anspruch auf Aufhebung der
Gewerbeuntersagung nach 8 35 Abs. 6 GewO?

» Wiederaufgreifen nur nach Mal3gabe des § 35 Abs. 6 GewO, da dies eine
Spezialregelung zu § 49, § 51 LVwWVIG ist

* Voraussetzungen:
- Schriftlicher Antrag (keine Aufhebung von Amts wegen)

- Vorliegen von Tatsachen, die die Annahme rechtfertigen, dass keine
Unzuverlassigkeit mehr vorliegt

- Grundsatzlich Wartefrist des 8 35 Abs. 6 S. 2 GewO: ein Jahr



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html

V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

4. Variante des Beispielfalls

Wegen fehlender wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit ergeht rechtmafiig
Gewerbeuntersagung. Nach erfolglosem Widerspruch erhebt der
Gewerbetreibende Anfechtungsklage mit der unzutreffenden Begrindung, er sei
ursprunglich nicht wirtschatftlich leistungsunfahig gewesen. Bevor entschieden

wird, gewinnt der Klager im Lotto.

Ware die Anfechtungsklage nach § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO begrindet, wenn
§ 35 Abs. 6 GewO berlcksichtigt wird?

8§ 35 Abs. 6 GewO

Dem Gewerbetreibenden ist von der zustandigen Behdrde auf Grund eines an die
Behdrde zu richtenden schriftlichen oder elektronischen Antrages die personliche
AuslUbung des Gewerbes wieder zu gestatten, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dald eine Unzuverlassigkeit im Sinne des Absatzes 1 nicht mehr
vorliegt. Vor Ablauf eines Jahres nach Durchflihrung der Untersagungsverfligung
kann die Wiederaufnahme nur gestattet werden, wenn hierflr besondere Grinde

vorliegen.


http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__113.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html

V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

BVerwG, 1 C 146.80 v. 2.2.1982, Abs. 12 = BVerwGE 65, 1, 2 f. (Folie 1 von 2)

,Der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, wonach bei
einer Anfechtung der Untersagungsverfligung die Untersagungsvoraussetzungen
noch im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung vorliegen mussen [...], ist
durch die am 1. Mai 1974 in Kraft getretene (Anderungsgesetz zur GewO vom
13. Februar 1974, BGBI. | S. 161) Neufassung des 8§ 35 Abs. 6 GewO die
Grundlage entzogen worden. Nach dem nunmehr geltenden § 35 Abs. 6

Satz 1 GewO ist die Wiedergestattung der Gewerbeaustibung von einem an die
Behdrde zu richtenden schriftlichen Antrag abhéngig. Dieses Antragserfordernis
schliel3t es aus, die fur die Wiedergestattung relevanten Umstande im laufenden
Anfechtungsprozel’ zu bertcksichtigen; denn mul3 das Verfahren nach Absatz 6
durch einen an die Behorde gerichteten Antrag eingeleitet werden, so kann es
nicht ausreichen, wenn der Gewerbetreibende in dem Anfechtungsprozeld wegen
der Gewerbeuntersagung seinem Begehren auf Wiedergestattung in einem an
das Gericht gerichteten Schriftsatz Ausdruck gibt. [...]."


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

V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

BVerwG, 1 C 146.80 v. 2.2.1982, Abs. 12 = BVerwGE 65, 1, 2 f. (Folie 2 von 2)

,Wie die Begriundung zum Regierungsentwurf (BT-Drucks. 7/111 S. 6) beweist,
sollte durch die Neufassung des 8§ 35 Abs. 6 Satz 1 GewO im Interesse einer
Entlastung der Behotrde erreicht werden, dal? "nach erfolgter Untersagung"” die
Initiative zur Wiederzulassung vom Gewerbetreibenden ausgehen muf3 und die
Behdrde nicht zu prifen hat, ob die Untersagungsgrinde noch fortbestehen.
Wenn die Behotrde nach wie vor wahrend des gerichtlichen Verfahrens ihre
Entscheidung unter Kontrolle halten muf3te, wirde der von der Neuregelung
angestrebte Entlastungseffekt nicht erreicht werden; denn gerade unter dem
Druck des Prozel3risikos wird die Behorde durch die entsprechende Amtspflicht
belastet, wogegen sie nach Unanfechtbarkeit der Untersagungsverfigung dem
friheren Gewerbetreibenden in der Regel schon immer die Initiative tGberlassen
konnte, die Wiedergestattung der Gewerbeausubung durchzusetzen. Dem

§ 35 GewO liegt nach der Neufassung seines Absatzes 6 eine [...] deutliche
Trennung zwischen dem Untersagungsverfahren einerseits und dem
Wiedergestattungsverfahren andererseits zugrunde [...]."


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

Exkurs: Entscheidungserheblicher Zeitpunkt im
Verwaltungsprozess

Verpflichtungsklage / Leistungsklage

Anfechtungsklage
Grundsatz Ausnahme
Letzte Letzte
behordliche mundliche
Entscheidung Verhandlung

insb. bei
Dauer-VA

Ruckausnahme

Reglungszusammenhang
§ 35 Abs. 1 - § 35 Abs. 6 GewO

Grundsatz Ausnahme
Letzte Letzte
mundliche behordliche
Verhandlung Entscheidung

(z.B.
Prufungen,
Ermessen)



V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

Voraussetzungen der Wiedergestattung nach § 35 Abs. 6 GewO im
Einzelnen:

VGH Munchen, 22 ZB 11.184 v. 2.5.2011 = NJW 2011, 2822 ff. (Folie 1 von 2):

,[13] 8 35 Abs. 6 S. 1 1 GewO verlangt, dass Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass eine gewerberechtliche Unzuverlassigkeit i. S. von 835 Abs. 1
GewO nicht mehr vorliegt. [...]. Der betreffende Gewerbetreibende muss also
nunmehr die Gewahr daflr bieten, dass er sein Gewerbe — auch im Hinblick auf
offentlich-rechtliche Erklarungs- und Zahlungspflichten — ordnungsgemal?3
austiben wird; insofern ist eine tatsachengestlitzte gunstige Prognose flr die
kunftige gewerbliche Tatigkeit erforderlich [...]. Fur die Kl. bedeutet dies, dass sie
sich die Bestandskraft der Gewerbeuntersagung [...] entgegenhalten lassen
muss. Seit April 2008 muss dann eine Anderung dahingehend eingetreten sein,
dass die KI. nunmehr die Gewahr dafur bietet, dass sie ihr Gewerbe auch im
Hinblick auf 6ffentlich-rechtliche Erklarungs- und Zahlungspflichten
ordnungsgemalf ausuben wird.”


http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
https://openjur.de/u/367561.html

V. Wiedergestattung der Gewerbeausiuibung (8 35 Abs. 6
GewO)

Voraussetzungen der Wiedergestattung nach § 35 Abs. 6 GewO im
Einzelnen:

VGH Munchen, 22 ZB 11.184 v. 2.5.2011 = NJW 2011, 2822 ff. (Folie 2 von 2).

,[15] Vor allem lasst die sich aus den Darlegungen der Kl. ergebende
Momentaufnahme die von ihr gezeigte gewerberechtliche Unzuverlassigkeit nicht
ohne Weiteres entfallen. ,Wohlverhalten“ des Gewerbetreibenden wahrend des
Klageverfahrens ist nicht ohne Weiteres geeignet, eine zuvor gezeigte
Unzuverlassigkeit aufzuheben [...]. Dies gilt vor allem dann, wenn dieses
Wohlverhalten erforderlich erschien, um ein gerade schwebendes Verfahren zu
einem gunstigen Ende zu bringen. Denkbar ist allerdings auch, dass ein solches
Wohlverhalten auf einen ,Reifeprozess” zuruckzufuhren ist und es unter
derartigen Umstanden Ausdruck gewerberechtlicher Zuverlassigkeit sein kann

[..]."


http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
https://openjur.de/u/367561.html

V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

Voraussetzungen der Wiedergestattung nach 8 35 Abs. 6 GewO Iim
Einzelnen:

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

,23. [...]. War jemand in der Vergangenheit unzuverlassig, kommt es darauf an,
ob die Ursachen hierflr fortbestehen oder sich die Einstellung des Betreffenden
zur Rechtsordnung oder sein Verhalten dahingehend geandert haben, dass
zuktinftig ein rechtstreues Verhalten zu erwarten ist. Der Betreffende ist
zuverlassig (geworden), wenn die fur seine Unzuverlassigkeit maf3geblichen
Grunde entfallen sind. Das ist nicht erst dann der Fall, wenn er prognostisch die
Gewabhr fur eine lickenlose und vollstandige Beachtung aller fur die
Durchfihrung der Sammlung mafigebenden Anforderungen bietet. Entscheidend
Ist vielmehr, ob das Verhalten, das friher zur Unzuverlassigkeit gefuhrt hat, diese
Schlussfolgerung vor dem Hintergrund des UbermaRverbots noch rechtfertigt
oder ob sonstige Umstéande hinzugetreten sind, die auf einen Mangel an
Zuverlassigkeit schlie3en lassen [...].


http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
https://www.bverwg.de/080720U7C30.18.0

V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

Voraussetzungen der Wiedergestattung nach 8 35 Abs. 6 GewO im
Einzelnen:

OVG Luneburg, 7 LA79/17 v. 13. 11. 2017 = GewArch 2018, 37 ff.

« Es muss nicht nur ein alter Unzuverlassigkeitsgrund ,wegfallen®, sondern es
darf auch kein neuer Unzuverlassigkeitsgrund aufgetreten sein.

« Beharrliche Verstdl3e gegen eine Gewerbeuntersagung rechtfertigen den
Schluss, dass der Klager nicht willens oder in der Lage ist, alle
Voraussetzungen flr eine einwandfreie Fihrung seines Betriebs zu schaffen.

Ausfuhrlich zur Frage, wann und unter welchen Voraussetzungen angenommen
werden kann, dass in der Vergangenheit bestehende personliche
Unzuverlassigkeitsgrunde wegfallen: OVG Munster, 20 A875/17 v. 7.2.2020, Abs.

71 ff. = GewArch 2020, 340 Abs. 10 ff. (hier in Zusammenhang mit § 18 Abs. 5
Satz 2 KrwG).



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/a38306b2-20a1-4f6c-af17-a13d860c0b06
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/20_A_875_17_Urteil_20200207.html
https://www.gesetze-im-internet.de/krwg/__18.html

V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

Voraussetzungen der Wiedergestattung nach § 35 Abs. 6 GewO im
Einzelnen:

OVG Luneburg, 7 PA101/10 v. 3.2.2011 = NVwWZ-RR 2011, 318 f.

,[Die Entscheidung] erfordert [...] eine Prognose Uber die Zuverlassigkeit des Ast.
nach Wiederaufnahme der gewerblichen Tatigkeit. Sie muss prospektiv, d.h. bezo-
gen auf eine Gefahrdung des redlichen Geschaftsverkehrs in der Zukunft, begrin-
det werden, wobei allerdings in der Vergangenheit gezeigtes Verhalten als Indiz
gewertet werden kann. Zu beachten ist dabei, dass durch die Gewerbeuntersa-
gung und ihre Aufrechterhaltung nicht vergangenes Verhalten "gleichsam bestraft"
werden soll [...]. Auf die Wiedergestattung besteht ein Rechtsanspruch [...]. Aus
den Gesetzesmaterialien ergibt sich eindeutig, dass bei einer Aufrechterhaltung der
Untersagungsverfligung die Behdrde darzutun hat, dass der Ast. weiterhin unzu-
verlassig ist (BT-Drs. 7/111, S. 6). Sie tragt die Beweislast fur die RechtméaRigkeit
ihres Ablehnungsbescheides. Die Anforderungen an eine Ablehnung des
Wiedergestattungsantrages sind nach Ablauf der Jahresfrist (8 35 Abs. 6 S. 2
GewO) daher nicht geringer als fur die Untersagung des Gewerbes selbst.”

Bestatigt durch OVG Luneburg, 7 LA 186/11 v. 6.1.2012 = NVwWZ-RR 2012, 271 f.



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/a34a548c-71c8-4ab5-8363-c91a0fb2430e
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE110000669&st=null&showdoccase=1&paramfromHL=true#focuspoint
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/e6cc1759-e4b8-4bbd-a0d0-2e5a7468b864

V. Wiedergestattung der Gewerbeaustbung (8 35 Abs. 6
GewO)

Welche Funktion hat die Jahresfrist in § 35 Abs. 6 Satz 2 GewO?

« Denkpause fir Beteiligte?

« Bewahrungsfrist?

« Widerlegliche Vermutung der Unzuverlassigkeit?

« Sanktion?

« Bundesrechtliche Spezialregelung fir ein Wiederaufgreifen des Verfahrens?

Hierzu Wittmann, § 35 Abs. 6 S. 2 GewO — Eine Denkpause flr die
Gewerbefreiheit?, GewArch 2011, 338 ff.

Ausfuhrlich zur Jahresfrist auch OVG Munster 4 A 454/15 v. 26.1.2016, Abs. 7 ff.

= NVwZ-RR 2016, 336 f.


http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2016/4_A_454_15_Beschluss_20160126.html

C) Genehmigungsbedirftige stehende Gewerbe

Gewerberechtliche Genehmigungen

§3.C.

sind wie alle Genehmigungen Verwaltungsakte, die im Einzelfall eine bestimmte
Tatigkeit oder ein bestimmtes Vorhaben erlauben (vgl. hierzu Eifert, Jura 2014,
1127 ff.)

sind von anderen Formen der ,Eroffnungskontrolle” wie Anzeigeverfahren in
verschiedenen Formen (siehe z. B. § 38 GewO) zu unterscheiden

werden oft noch als ,Gewerbekonzessionen® bezeichnet. In diesen Begriff
schwingt die Vorstellung mit, dass mit der Gewerbegenehmigung auch ein
Ausschliel3lichkeitsrechts (Gebietsmonopol) verbunden wird, was aber bei den
gewerberechtlichen Genehmigungen heute nicht mehr der Fall ist

Beispiel fur eine wirkliche ,Gewerbekonzession® war z. B. die frlhere
Gaststattenkonzession nach § 33 GewO i.d.F. von 1883, die fur Gaststatten in kleineren
Ortschaften eine ,Bedurfnisprufung® vorsah.

sind nicht ausschliel3lich Gegenstand des Abschnitt || B des Titels |l der
Gewerbeordnung. Neben dem fehlerhaft eingeordneten § 35 GewO (siehe § 3 B
des Kurses) regelt dieser Abschnitt mit § 36, § 36a sowie § 38 GewO auch
andere Formen von Erdffnungskontrollen siehe § 3 D und E des Kurses)



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__38.html
https://de.wikisource.org/wiki/Bekanntmachung,_betreffend_die_Redaktion_der_Gewerbeordnung_f%C3%BCr_das_Deutsche_Reich#%C2%A7._33.
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/BJNR002450869.html#BJNR002450869BJNG000602301
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__36.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__36a.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__38.html

C) Genehmigungsbedirftige stehende Gewerbe

V.

V1.

Arten gewerberechtlicher Genehmigungen

Falle genehmigungsbedirftiger Gewerbe

Die Gewerbeuntersagung nach § 15 Abs. 2 GewO

Das Hinterbliebenenprivileg (8 46 GewO)

Aufhebung der Gewerbeerlaubnis wegen Unzuverlassigkeit

Verhaltnis zwischen Aufhebung der Gewerbeerlaubnis und
Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO



83.C.I.

Arten gewerberechtlicher Genehmigungen

Kontrollerlaubnis und Ausnahmebilligung

Kontrollerlaubnis

Verbot mit Erlaubnisvorbehalt
Gebundene Erlaubnis

Aufgrund besonderer
Gefahrdungspotentiale zunachst
Unzulassigkeit der Betatigung

Anspruch auf Erteilung, wenn
Offentlich-rechtliche Vorschriften nicht
entgegenstehen (zumindest aus § 1
GewO, Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG)

Nebenbestimmungen nur, wenn
gesetzlich vorgesehen
(8 36 Abs. 1 VWVIG)

Bsp.: 8 34a GewO
Bewachungsgewerbe

Ausnahmebewilligung

Verbot mit Befreiungsvorbehalt
Ermessen

Objektive Berufszugangsregelung:
nur zur Sicherung dberragend
wichtiger Gemeinschaftsguter
zulassig und wenn Verfassung dies
selbst vorsieht (so BVerfGE 108, 370,

383 f. und 388 f. zum Postmonopol)

Nebenbestimmungen grds. zulassig,
wenn vom Zweck der Ermachtigung
gedeckt (8 36 Abs. 2 VWV{G)

Bsp.: 8 33h Abs. 1 Nr. 1 GewO i.V.m.
landesrechtlichen Spielbankgesetzen



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__1.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34a.html
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20031007_1bvr171201
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__33h.html

Arten gewerberechtlicher Genehmigungen

Personalkonzession und Sachkonzession

Personalkonzession Sachkonzession
Erteilung abhéangig von * Erteilung abhéngig von
Eigenschaften und Fahigkeiten, die in Gewerbebetrieb als solchem, seine
Person des Gewerbetreibenden Ortliche Lage, raumliche
begrundet sind Beschaffenheit etc.
Bsp.: 8 34c GewO (vgl. § 34c Abs. 2  Bsp.: 84 BiImSchG (vgl. 8 6
GewO) BImSchG)
|.d.R. keine Rechtsnachfolge « Typischerweise rechtsnachfolgefahig
N— 7
——

Gewerbekonzessionen = oft gemischte Konzessionen

deutlich: 8 3Abs. 1 S. 1,84 Abs. 1 GastG; § 12 Abs. 2, § 18 ProstSchG —
(zum Verhaltnis zur Baugenehmigung 8§ 7 C Il 4 des Kurses)



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34c.html
http://bundesrecht.juris.de/bimschg/__4.html
http://bundesrecht.juris.de/bimschg/__6.html
http://bundesrecht.juris.de/gastg/__3.html
http://bundesrecht.juris.de/gastg/__4.html
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/__12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/__18.html

Il. Falle genehmigungsbedurftiger Gewerbe

Grundsatz der Gewerbefreiheit (8 1 Abs. 1 GewO): Keine Genehmigungspflicht,
soweit nichts anderes gesetzlich bestimmt ist (hierzu 8 2 A des Kurses)

Welche Gewerbe genehmigungsbedurftig sind und welche nicht, erscheint oft
zufallig. Das BVerfG prift bei der Frage der Vereinbarkeit von
Genehmigungserfordernissen mit Art. 12 Abs. 1 GG namlich i.d.R. nur, ob die
Einflhrung des Genehmigungserfordernisses fir dieses Gewerbe
verhaltnismanig ist. Es verlangt kein koharentes Vorgehen des Gesetzgebers
dahingehend, dass a&hnlich gefahrgeneigte Gewerbe ahnlichen
Genehmigungserfordernissen unterworfen werden

1. Genehmigungsbedurftigkeit nach GewO

« Uberblick
« Exkurs I: Naheres zu § 33a GewO
« Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und Glucksspielrecht

2. Spezialgesetzlich geregelte genehmigungsbedirftige Gewerbe
§3.C.II.


http://bundesrecht.juris.de/gewo/__1.html

1. Genehmigungsbedurftigkeit nach GewO

« 8§ 30 GewO: Privatkrankenanstalten (gemischte Konzession, keine Kontrolle der
arztlichen Leistungen, Schutz vor Gefahren, die sich aus Eingliederung der
Patienten in betriebliches Organisationsgeflige ergeben)

« § 31 GewO: Bewachungsgewerbe auf Seeschiffen
hierzu Ennuschat, GewArch 2014, 329 ff.; Heller/Soschinka NVwZ 2013, 476 ff.;
Runkel, GewArch 2014, 242 ff.: Salomon/Pesch, DOV 2013, 760 ff.

« § 34 GewO: Pfandleingewerbe
Hierzu BVerwG, 8 C 28.20 v. 7.7.2021 = BVerwGE 173, 108 ff.

-« § 34a GewO: Bewachungsgewerbe (nicht Detekteien und Uberwachungs-
gewerbe)
hierzu VGH Munchen, 2 BV 13.1909 v. 20.2.2014, Abs. 17 ff. = NJW 2014, 2375 ff.;

OVG Schleswig, 5 MB 29/20 v. 9.11.2020. = NVwZ-RR 2021, 619 ff.; zu
Reformvorhaben z. B. Eisenmenger, NVwZ 2018, 1768 ff.; Miller, NVwZ 2019, 1637 ff.

« § 34b GewO: Versteigerergewerbe
hierzu LG Mannheim, 24 O 204/92 v. 26.4.1993 = GewArch 1993, 476 f.



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__30.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__31.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34.html
https://www.bverwg.de/070721U8C28.20.0
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34a.html
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2014-N-48607?hl=true
https://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/jportal/portal/t/2o3m/page/bsshoprod.psml;jsessionid=C7DDBE0C3F649416A2D2BE582B113E12.jp14?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34b.html

1. Genehmigungsbedirftigkeit nach GewO

« § 34d GewO (mit Verordnungserméachtigung in § 34e GewOQ): Versicherungs-
vermittler und Versicherungsberater (seit 2007, Neuregelung 2017)
hierzu Schulze-Werner, GewArch 2017, 418 ff.; Augustin/Bauer/Klopp/Morath/Pollmer/

Samuels/Schlichting/Schroeder, GewArch 2019, 131 ff.; zur (Durchsetzung der) Wei-
terbildungspflicht: VGH Munchen 22 ZB 20.1840 v. 12.8.2021 = GewArch 2021, 466 ff.

« 8§ 34f GewO (mit Verordnungsermachtigung in 8 34g GewO): Finanzanlagen-
vermittler (seit 2013)

hierzu Gluckert, GewArch 2012, 465 ff.; Moraht, GewArch 2014, 282 ff.; Schulze-Werner
GewArch 2012, 102 ff.

« § 34h GewO: Honorar-Finanzanlagenberater (ab 1.8.2014)
hierzu Moraht, GewArch 2014, 282, 285 f.; Schulze-Werner, GewArch 2013, 390 ff.; Will,
NVwZ 2015, 1477 ff.

* § 34i GewO: Immobiliardarlehensvermittler (ab 21.3.2016)
hierzu Schulze-Werner, GewArch 2016, 361 ff.

« § 34c GewO: Makler, Bautrager, Baubetreuer und (seit 1.8.2018): Wohnungs-
immobilienverwalter

Zur Neuregelung Drasdo, NvVwZ 2018, 31 ff.


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34d.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34e.html
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2021-N-24957?hl=true
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34f.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34g.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34h.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34i.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34c.html

Exkurs I: Naheres zu § 33a GewO — ,,Schaustellung von
Personen® als genehmigungsbedurftiges Gewerbe

§ 33a GewO als Lehrstlck fur unbestimmte Rechtsbegriffe:

§ 33a GewO
Schaustellungen von Personen

(1) Wer gewerbsmalfig Schaustellungen von Personen in seinen Geschaftsraum-
en veranstalten oder fur deren Veranstaltung seine Geschaftsraume zur Verfigung
stellen will, bedarf der Erlaubnis der zustandigen Behorde. Dies gilt nicht fr
Darbietungen mit tberwiegend kinstlerischem, sportlichem, akrobatischem
oder &hnlichem Charakter. [...].

(2) Die Erlaubnis ist zu versagen, wenn

1. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller die flr den
Gewerbebetrieb erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt,

2. zu erwarten ist, dass die Schaustellungen den guten Sitten zuwiderlaufen
werden oder

3. der Gewerbebetrieb im Hinblick auf seine ortliche Lage oder auf die
Verwendung der Raume dem offentlichen Interesse widerspricht,
Insbesondere schadliche Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes oder sonst erhebliche Nachteile, Gefahren oder
Belastigungen fur die Allgemeinheit beflrchten lasst.


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33a.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33a.html

Exkurs I: Naheres zu § 33a GewO — ,,Schaustellung von
Personen® als genehmigungsbedurftiges Gewerbe

 Gesetzgebungskompetenz: Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG: Gesetzgebungskompe-
tenz fur ,Schaustellung von Personen® auf Lander Ubertragen, jedoch bisher
keine Anderungen auf Landesebene geplant, § 33a GewO gilt nach Art. 125a
Abs. 1 GG als Bundesrecht fort (hierzu auch Ottinger, GewArch 2016, 365 ff.)

« Daher: Herausnahme der Falle des § 33a GewO aus dem Begriff der ,sexuellen
Dienstleistung” in § 2 Abs. 1 Satz 2 ProstSchG, was dazu fuhrt, dass ggf. fur
denselben Betrieb sowohl eine Genehmigung nach § 33a GewO (Zustandigkeit:
Gewerbeaufsicht) als auch nach § 12 ProstSchG (sowie eine
Gaststattenerlaubnis) erforderlich sein kann (vgl. 8 12 Abs. 7 ProstSchG)

« Genehmigung nach & 33a GewO ist eine gemischte Konzession

« Soweit Speisen- und Getranke serviert werden, gilt fir denselben Betrieb auch
das Gaststattenrecht (hierzu § 7 B Il des Kurses)


http://bundesrecht.juris.de/gg/art_74.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33a.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/__2.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/__12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/__12.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33a.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33a.html

Exkurs I: Naheres zu § 33a GewO — ,,Schaustellung von
Personen® als genehmigungsbedurftiges Gewerbe

Abgrenzung zwischen bloRer ,Schaustellung von Personen® (insbesondere sog.
,2geschlechtsbezogene Darbietung®) und Kunst, Akrobatik und Sport nach § 33a Abs.

1 S. 2 GewO notwendig

« Umstande des Einzelfalls unter Beriicksichtigung der grundrechtlich
gewahrleisteten Kunstfreiheit Art. 5 Abs. 3 GG

» keine generalisierenden Aussagen moglich; es ist auf Gesamtcharakter der
Veranstaltung abzustellen

« Beispiele fur Abgrenzung: FG Baden-Waurttemberg, 12 K 459/00 v. 26.1.2005 =
EFG 2005, 911 ff. (California Dream Boys); VGH Miinchen, 22 CE 83 A.3074 v.
9.12.1983 = GewArch 1984, 61 f. (Frauenschlammringkdmpfe); VG Neustadt, 7 L
1271 v. 21.5.1992 = NVwZ 1993, 98, 99 (Zwergenwerfen)



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__33a.html
http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=5423
http://www.saarheim.de/Entscheidungen/VG%20Neustadt%20-%207%20L%201271aus92.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33a.html

Exkurs I: Naheres zu § 33a GewO — ,,Schaustellung von
Personen® als genehmigungsbedurftiges Gewerbe

Zur Problematik der Zulassungsfahigkeit von ,Peepshows” im Hinblick auf Art. 1 Ans.
1 GG m. w. N. zu Rspr. und Schrifttum: Saarheimer Peepshow-Fall

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

jurmatiX GbR, Ottweiler

In Verbindung bleiben mit Saarheim auf_f Facebook

Heinz Hirsch Gaststatte "Zum Hirschen"

8§ 1 und § 7 GewOZVO

§33aAbs.1Satz1

Oskar Obenauf
a Abs. 2 Nr. 2



http://www.saarheim.de/Faelle/peepshow-fall.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33a.html
http://www.saarheim.de/Faelle/peepshow-fall.htm

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Gllcksspielrecht

Ziele des Glicksspielrechts:

« Schutz vor ibermafiger gewerblicher Ausnutzung des menschlichen Spieltriebs
— Schutz vor Spielsucht

« Kein generelles Verbot, sondern Kanalisierung des Spielwesens und
Vorbeugung vor Missbrauchen

« Unzulassig: Sicherung staatlicher Einnahmen durch staatliche Spielmonopole

Problem: Abgrenzung von Glicksspiel zu anderen Formen der Unterhaltung (von
Bedeutung u. a. fur Erlaubnispflicht nach & 33d GewO)

* Abgrenzung zu Geschicklichkeitsspielen mit Gewinnmaglichkeit (nur
Genehmigung nach § 33d GewO, z. B. bei Schafkopfturnieren, vgl. Fisch,
BayVBI. 2024, 145 ff.)

« Abgrenzung zum Sport (auch keine Genehmigungspflicht nach § 33d GewO)

« Abgrenzung zum eSport (str., ob Genehmigungspflicht nach & 33d GewQO; hierzu
Fisch, GewArch 2023, 310 ff. und 361 ff.)


https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33d.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33d.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33d.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33d.html

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Glucksspielrecht

Ausloser der Reformen im Glicksspielrecht: Erhdhter Rechtfertigungsdruck fir
staatliche ,Spielmonopole” durch Rechtsprechung. Private Anbieter drangen auf den
Markt:

« BVeriG, 1 BvR 1054/01 v. 28.3.2006 = BVerfGE 115, 276 (Sportwetten) und
zahlreiche Folgeentscheidungen (zuletzt BVeriG, 1 BvR 1314/12 v. 7.3.2017 =
BVerfGE 145, 20 ff. [m. Anm. Dietlein, NVwZ 2017, 1667 ff.; Kriper GewArch
2017, 349 ff.; H. P. Schneider, NVwZ 2017, 1667 ff.]

« EuGH, Rs. C-316/07 u.a. v. 8.9.2010 - Stol? und zahlreiche Folgeentscheidungen
(siehe etwa EuGH, C-375/17 v 19.12.2018 — Stanley International Betting)

« EuGH, C-156/13 v. 12.6.2014, Abs. 35 ff. - Digibet: Gebot der
Regelungskoharenz kann im Bundesstaat auch bei abweichenden
Landesregelungen beachtet sein



http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20060328_1bvr105401.html
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv115276.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/03/rs20170307_1bvr131412.html
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?isOldUri=true&uri=CELEX:62007CJ0316
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CJ0375&qid=1590129020437&from=DE
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62013CJ0156&rid=2

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Gllcksspielrecht

Ausloser der Reformen im Gllicksspielrecht:

Unklare Reichweite der Fortgeltung einer am 14.9.1990 vom Magistrat der Stadt
Gera erteilten DDR-Sportwettenerlaubnis an ,Sportwetten Gera“ nach Art. 19
Einigungsvertrag (hierzu zuletzt OVG Weimar, 3 KO 161/11 v. 26.9.2019, Abs.
13 ff. = TharVBI. 2019, 208, 211)

Internet-Glucksspiele in immer neuen Formen (vgl. hierzu etwa BVerwG, 8 C
18/16 v. 26.10.2017, Abs. 20 ff. = NVwZ 2018, 895 Abs. 20 ff.)

Neue Vertriebsformen als Gliicksspiel?

Hausverlosung als Glucksspiel? VGH Munchen, 10 CS 11.1212 v. 7.2. 2012 =
GewArch 2012, 304 ff.; VGH Munchen, 10 ZB 12.1926 v. 26.11.2014 = NJW 2015, 1400
ff.; VG Gottingen, 1 B 247/09 v. 12.11.2009 = NJW 2010, 885 ff.

Internet-Café als Spielhalle? BVerwG, 6 C 11.04 v. 9.3.2005 = NVwZ 2005, 961 ff.

Neuer Spielhallenboom verursacht ,Trading Down Effekte® und stellt
Bemuhungen um Suchtbekampfung beim ,groem Spiel” in Frage (deutlich
VGH Kassel, 8 B 2473/11 v. 12.3.2012, Abs. 10 ff. = NVwWZ-RR 2012, 514 ff.)



http://www.thovg.thueringen.de/OVGThueringen/rechtsp.nsf/6c24af328dcfcb8cc1256ab9002dd3c7/513f6e5f6b7ee359c12584c40027e80f/$FILE/11-3KO-00161-U-A.pdf
https://www.bverwg.de/261017U8C18.16.0
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2012-N-52187?hl=true
http://www.gesetze-bayern.de/jportal/portal/page/bsbayprod.psml?doc.id=JURE140020106&st=ent&showdoccase=1&paramfromHL=true
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2014-N-59362?hl=true
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/5a7f0505-be33-439f-ad16-61ce0356eaa9
https://research.wolterskluwer-online.de/document/f9341651-ff91-488a-9cd8-c05fd3e63f0b
https://openjur.de/u/329803.html

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Gllcksspielrecht

Gesetzgebungskompetenz fir das Glicksspielrecht

« Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 n. F. GG: Glucksspielrecht unterfallt ,Recht der Wirtschaft"
mit Ausnahme des ,Rechts der Spielhallen®

« Aber: Fortgeltung der 88 33c ff. GewO nach Art. 125a Abs. 1 GG, soweit nicht
durch Landesrecht ersetzt (hierzu § 1 D Il des Kurses)

« Erhebliche Probleme bei der Abgrenzung zwischen Bundes- und
Landeskompetenz im Spielhallenrecht (BVerfG, 1 BvR 1314/12 v. 7.3.2017, Abs.

97 ff. = BVerfGE 145, 20, 58 ff.

— Jedenfalls Regelungsgehalt des & 33i GewO (Spielhallen) unterfallt (neuer)
Landesgesetzgebungskompetenz

— Nicht jedoch & 33c und 8§ 33d GewO (Erlaubnispflicht fir Aufstellung von
Spielgeraten und sonstigen Spielen mit Gewinnmaoglichkeit) schlechthin

« Ausfihrlich zur Rechtsentwicklung Lesch, GewArch 2021, 390 ff.


http://bundesrecht.juris.de/gg/art_74.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33c.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/03/rs20170307_1bvr131412.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33i.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33c.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33d.html

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Glucksspielrecht

Glucksspielrecht des Bundes I:

« § 331 GewO: Erlaubnispflicht fir Spielhallen (gemischte Konzession) — durch
Landesrecht nach Art. 125a Abs. 1 GG ersetzbar und ist teilweise auch durch
Landesspielhallengesetze ersetzt worden

Vgl. VGH Kassel, 8 B 1558/18 v. 26.10.2018, Abs. 15 ff.; VGH Mannheim, 6 S 1765/15 v.
25.4.2017, Abs. 21 = VBIBW 2017, 506 Abs. 21; OVG Munster, 4 A589/17 v. 16.4.2018,
Abs. 31 ff. = NWVBI. 2018, 379, 380 f.

Aber: Keine allgemeine Ersetzung des § 33i GewO durch 8§88 24 ff. GluStV, die § 33i
GewO nicht ersetzen, sondern erganzen. 8§ 24 ff. GIuStV stellen gegenuber § 331 GewO
ein zusatzliches Genehmigungserfordernis auf: OVG Bautzen, 3 B 312/17 v. 18.12.2017,
Abs. 8 f. = LKV 2018, 227, 228; OVG Luneburg, 11 ME 206/17 v. 4.9.2017, Abs. 13 f. =
NordOR 2017, 510, 511; OVG Luneburg, 11 ME 169/17 v. 5.9.2017, Abs. 12 = NVWZ-RR
2018, 36, 37; Lackner/Pautsch, NordOR 2017, 473, 474)

« 8§ 33c, 8 33e, 8 33f GewO i.V.m. Verordnung Uber Spielgerate und andere Spiele
mit Gewinnmadglichkeit (Spielverordnung - SpielV): Erlaubnispflicht fur
Aufstellung von Glicksspielgeraten — nicht durch Landesrecht ersetzbar (hierzu
z. B. OVG Bautzen, 6 B 324/20 v. 7.6.2021 = NVwWZ-RR 2021, 971 ff.)



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33i.html
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE190030140
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE170006061&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2018/4_A_589_17_Urteil_20180416.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33i.html
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/StVGlueStV2021-G7
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33i.html
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/StVGlueStV2021-G7
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33i.html
https://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/17B312.pdf
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/3825a3ae-7f13-48d0-a8d9-7125d2b3af66
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/daebf070-5aa7-4d22-97a1-06e53b9f8e4c
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33c.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33e.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33f.html
http://www.gesetze-im-internet.de/spielv/BJNR001530962.html
https://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/20B324.B01.pdf

Exkurs II: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewQO) und
Gllcksspielrecht

Glucksspielrecht des Bundes II:

« § 33d GewO: Erlaubnispflicht die Veranstaltung ,anderer” (kleiner)
Glicksspiele (aul3er Gluckspielautomaten) schlechthin — nicht durch
Landesrecht ersetzbar (hierzu z. B. OVG Bautzen, 6 B 324/20 v. 7.6.2021 =
NVwWZ-RR 2021, 971 ff. [zur Durchfiihrung prasenter Pokerturniere])

« Rennwett- und Lotteriegesetz: Regelt bundesrechtlich Pferdewetten (und die
Besteuerung von Sportwetten und Lotterien)

« Sonstiges Glucksspielrecht (Spielbankrecht, Wettrecht): § 33h GewO
1.V.m. § 284 SiGB: Verweis auf Landesrecht, d.h. Bund macht insoweit von
seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz zur Regelung des
,Rechts der Gllcksspielwirtschaft® keinen Gebrauch — sondern verweist auf
Landes-Gefahrenabwehrrecht, aber nur soweit ,GllUckspiele® i.S.d. § 284
StGB erfasst sind

Es muss ein Einsatz fir Gewinnchance gezahlt werden, keine allg.
,1eilnahmegebuhr®, (vgl. BVerwG, 8 C 21/12 v. 16.10.2013, Abs. 22 ff. =
NVwZ 2014, 889, 890)



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33d.html
https://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/20B324.B01.pdf
http://www.gesetze-im-internet.de/rennwlottg/BJNR003930922.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__33h.html
http://bundesrecht.juris.de/stgb/__284.html
http://bundesrecht.juris.de/stgb/__284.html
http://www.bverwg.de/161013U8C21.12.0

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Gllcksspielrecht

GlUcksspielrecht im Landesrecht I:

Glucksspielstaatsvertrag 2021 (am 1. Juni 2021 in Kraft getreten)

« Zu den (vor allem das Online-Glicksspiel betreffenden) Neuerungen:
Brining/Thomsen, NVwZ 2021, 11 ff.; Koenig, K & R 2020, 578 ff.; Pagenkopf
NJW 2021, 2152 ft.; Stihler GewArch 2022, 7 ff. und 57 ff.

« GluckStV 2021 baut jedoch systematisch auf den friheren GliuckStV auf (z. B.
keine neue 88-Zahlung)

« Zur Regulierung des Glucksspielrechts durch Landerstaatsvertrage lesenswert
Gundel, GewArch 2023, 398 ff.


https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/StVGlueStV2021-G7

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Glucksspielrecht

GlUcksspielrecht im Landesrecht II:

« Glucksspiel- und Spielbankengesetze (s. hierzu die Zusammenstellung bei:
http://www.isa-guide.de/isa-law/spielbankenrecht) — zum Spielbankrecht z. B.
Korte, NVwZ 2021, 192 ff.

« Landesspielhallengesetze zur Erganzung von 88 24 ff. GIUStV (die teilweise
auch der Ersetzung von 8 33i GewO dienen)

SpielhG Berlin

BbgSpielhG

BremSpielhG

HambSpielhG

Hessisches Spielhallengesetz

SaarlSpielhG (Guckelberger, LKRZ 2012, 393 ff.)
SpielhG LSA

SpielhG S.-H.

TharSpielhallenG (Diekmann, WiVerw 2014, 214 ff.)

YV VV VYV V V V VYV VY



http://www.isa-guide.de/isa-law/spielbankenrecht
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__33i.html
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/jlr-SpielhGBEV4P2
https://bravors.brandenburg.de/gesetze/bbgspielhg
https://www.transparenz.bremen.de/metainformationen/bremisches-spielhallengesetz-bremspielhg-vom-17-mai-2011-181690?asl=bremen203_tpgesetz.c.55340.de&template=20_gp_ifg_meta_detail_d
http://www.landesrecht.hamburg.de/jportal/portal/page/bshaprod.psml?showdoccase=1&doc.id=jlr-SpielhGHArahmen&doc.part=X&doc.origin=bs&st=lr
http://www.rv.hessenrecht.hessen.de/lexsoft/default/hessenrecht_rv.html?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=18&fromdoctodoc=yes&doc.id=jlr-SpielhGHErahmen:juris-lr00&doc.part=X&doc.price=0.0&doc.hl=1#lawid:5022336,1
https://recht.saarland.de/bssl/document/jlr-SpielhGSLrahmen
https://www.lkrz.nomos.de/fileadmin/lkrz/doc/Aufsatz_LKRZ_12_10.pdf
https://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/bsst/document/jlr-SpielhGSTV1P7
https://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/jportal/portal/t/1257/page/bsshoprod.psml?doc.hl=1&doc.id=jlr-SpielhGSH2022rahmen&documentnumber=1&numberofresults=22&doctyp=Norm&showdoccase=1&doc.part=X&paramfromHL=true#focuspoint
https://landesrecht.thueringen.de/bsth/document/jlr-GastGTHV3P9

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Gllcksspielrecht

GlUcksspielrecht im Landesrecht llI;

Problem: Verteilungsverfahren fiir Neuerteilung von Spielhallenerlaubnissen flr
Spielhallen, die die Mindestabstande nicht einhalten, wird von 88 24 ff. GUStV nicht
naher gesetzlich ausgestaltet

« BVeriG, 1 BvR 1314/12 v. 7.3.2017, Abs. 183 ff. = BVerfGE 145, 20, 91 ff.: Der Gesetz-
geber kdnne die Bewaltigung der vielgestaltigen Auswahlkonstellationen anhand sachge-
rechter Kriterien den zustandigen Behorden Uberlassen, da eine ausdruckl. gesetzl. Rege-
lung nur ein geringes Mehr an Bestimmtheit schaffen kdnne (ausf. hierzu Krlper, GewArch
2017, 257 ff.; s. a. OVG Munster, 4 A 1826/19 v. 10.10.2019 = NVwZ-RR 2020, 682 ff.;
OVG Saarlouis, 1 B 318/19 v. 4.2.2020, Abs. 31 ff. = NVWZ-RR 2020, 1057 Abs. 28 ff.)

« Strengere Anforderungen nach VGH Kassel, 8 B 432/18 v. 27.9.2018 = NVwWZ-RR 2019,
267 ff.; OVG Luneburg, 11 ME 330/17 v. 4.9.2017, Abs. 10 ff. = NVwZ 2017, 1552 ff. (m.
Anm. Lackner/Pautsch, NordOR 2017, 473, Weidemann, NVwZ 2017, 1554 ff.)

« Zum Anciennitatsprinzip nach Landesrecht (langer bestehende Spielhalle hat VVorrang):
OVG Hamburg, 4 Bs 226/18 v. 20.10.2020, Abs. 61 ff.



https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/StVGlueStV2021-G7
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/03/rs20170307_1bvr131412.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2019/4_A_1826_19_Urteil_20191010.html
https://recht.saarland.de/bssl/document/MWRE200000532
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE190030131
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/2b98be0c-4faa-4afe-993e-6177331609a7
https://www.landesrecht-hamburg.de/bsha/document/MWRE200004148

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Gllcksspielrecht

GlUcksspielrecht im Landesrecht llI;

Problem: Verteilungsverfahren fiir Neuerteilung von Spielhallenerlaubnissen flr
Spielhallen, die die Mindestabstande nicht einhalten, wird von 88 24 ff. GUStV nicht
naher gesetzlich ausgestaltet

« Zur Befreiungsmadglichkeit vom Mindestabstandsgebot wegen unbilliger Harte OVG
Luneburg, 11 ME 169/17 v.5.9.2017, Abs. 38 ff. = NVwWZ-RR 2018, 36, 40 ff.; OVG
Luneburg, 7 ME 32/18 v. 4.7.2018, Abs. 31 ff. = NVwWZ-RR 2018, 725 ff.

« Zur Frage der Drittanfechtung einer Spielhallenerlaubnis durch unterlegenen Bewerber: Die
Maoglichkeit einer solchen Drittanfechtung voraussetzend; OVG Bremen, 1 LA 175/20 v.
21.12.2021 = NVwWZ-RR 2022, 814 ff.; OVG Saarlouis, 1 A 283/20 v. 31.1.2022 = NVwWZ-RR
2022, 818 ff.; ablehnend: OVG Luneburg, 7 LA 119/21 v. 15.12.2021 = GewArch 2022, 74
ff.



https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/StVGlueStV2021-G7
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE170007446&st=null&showdoccase=1
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/daebf070-5aa7-4d22-97a1-06e53b9f8e4c
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE170007446&st=null&showdoccase=1
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/a5fdce55-2bd8-4e97-8ef3-cb55cf4e2cce
https://www.oberverwaltungsgericht.bremen.de/gerichtsentscheidung-en/spielhallenerlaubnis-drittanfechtung-22335?asl=bremen72.c.11265.de
https://recht.saarland.de/bssl/document/MWRE220004877
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/365d2d5a-65ee-4294-8a19-dbbfa76a9cbc

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Gllcksspielrecht

GlUcksspielrecht im Landesrecht IV:

Problem: Verhéltnis des Landes-Gllicksspielrechts zum Bauplanungsrecht
(,Bodenrecht” i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG) betreffend der Mindestabstande nach
§ 25 Abs. 1 GluStV i.V. mit Landes-Ausflihrungsgesetzen:

« Gesetzgebungskompetenz der Lander bejahend BVeriG, 1 BvR 1314/12 v.
7.3.2017, Abs. 97 ff. = BVerfGE 145, 20, 58 ff.

e Ebenso BVerwG, 8 C 6/15v. 16.12.2016, Abs. 19 ff. = NVwZ 2017, 791 ff.; OVG
L uneburg, 11 ME 169/17 v.5.9.2017, Abs. 14 f. = NVwZ-RR 2018, 36, 37 f.; VGH
Mannheim, 6 S 1765/15 v. 25.4.2017, Abs. 25 ff. = VBIBW 2017, 506, 507

Neuansatz von Hartmann/Schaaf, NVwZ 2022, 1241 ff.: Angesichts von
Internetglicksspiel kann Mindestabstandsregelung nicht mehr seinen Zweck erftillen
und erweist sich als inkoharent.


https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/StVGlueStV-25
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/03/rs20170307_1bvr131412.html
http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?ent=161216U8C6.15.0&add_az=8+C+6.15&add_datum=16.12.2016
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/daebf070-5aa7-4d22-97a1-06e53b9f8e4c
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE170006061&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Gllcksspielrecht

Zum Verhaltnis zwischen Landes-Spielhallenrecht und Baurecht
(zusammenfassend Stihler, GewArch 2022, 57 ff.)

OVG Hamburg, 4 Bs 37/18 v. 6.11.2018 = NordOR 2019, 93 ff.: Baugenehmigung
als Voraussetzung fir die Erteilung einer Spielhallengenehmigung

VGH Mannheim, 6 S 1795/13 v. 4.4.2014 = NVwWZ-RR 2014, 643 ff.:
Bindungswirkung der Baugenehmigung fiir Spielhallengenehmigung bei
baulichem Verbund mit weiterer Spielhalle

OVG Saarlouis, 1 B 476/13 v. 10.2.2014: zum spielhallenrechtlichen
Abstandsgebot und seinen Folgen fir bestehende Spielhallen (hierzu auch VGH
Kassel, 8 B 1558/18 v. 26.10.2018, Abs. 19 ff.)

OVG Luneburg, 7 ME 121/13 v. 15.4.2014 = NdsVBI 2014, 286 ff.: zum
spielhallenrechtlichen Verbundverbot und seinen Folgen flr bestehende
Spielhallen

VGH Kassel, 8 B 718/14 v. 12.5.2015: Beschrankung der Au3enwerbung flr
Spielhallen



http://www.landesrecht-hamburg.de/jportal/portal/page/bsharprod.psml?showdoccase=1&doc.id=MWRE190000096&st=ent
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE140001163&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all
http://www.rechtsprechung.saarland.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=sl&nr=4607
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE190030140
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/96ddac6f-827e-3814-97af-2bd6b1fe3207
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE190029622

Exkurs Il: Spielhallenrecht (88 33c ff. GewO) und
Gllcksspielrecht

Zum Verhaltnis zwischen Landes-Glicksspielrecht und Gaststattenrecht

OVG Saarlouis, 1 B 168/17 v. 12.6.2017 = NVWZ-RR 2017, 917 f..
Ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz der Lander flr Spielhallen umfasst
auch Fragen der Aufstellung von Spielgeréaten in Gaststatten, solange nur nicht
die technischen Anforderungen an Spielgerate betroffen sind.

VGH Mannheim, 6 S 215/14 v. 22.4.2014 = NVwWZ-RR 2014, 640 ff.: Keine
Sportwettenvermittlung in Gaststatten

OVG Saarlouis, 1 B 338/14 v. 15.10.2014 = NVwWZ-RR 2015, 23 ff.: OVG
Saarlouis, 1 B 168/17 v. 12.6.2017 = NVWZ-RR 2017, 917 Abs. 23 ff.; OVG
Saarlouis, 1 B 56/23 v. 7.8.2023 = KommJuR 2023, 243 ff.; OVG Saarlouis, 1 B
30/23 v. 26.7.2023, Abs. 20 ff. = GewArch 2023, 466 Abs. 20 ff.: Frage der
Abgrenzung zwischen Gaststatte, in der Spielgerate aufgestellt werden, und
Spielhalle, in der Speisen und Getranke serviert werden

OVG Munster, 4 A466/14 v. 10.11.2016 = GewArch 2017, 157 ff.: Abgrenzung
zwischen Verkaufsraum einer Tankstelle und Gaststatte (Tankstellen-Bistro)



http://www.rechtsprechung.saarland.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=sl&nr=5684
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE140001257&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all
http://www.rechtsprechung.saarland.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=sl&nr=4802
http://www.rechtsprechung.saarland.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=sl&nr=5684
https://recht.saarland.de/bssl/document/NJRE001547345
https://recht.saarland.de/bssl/document/NJRE001546148
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2016/4_A_466_14_Urteil_20161110.html

2. Spezialgesetzlich geregelte genehmigungsbedurftige

Gewerbe

Auswabhl:

§ 2 GastG: Kontrollerlaubnis fur Gaststétten i.S.d. 8 1 GastG (hierzu §8 7 C des

Kurses)

§ 12 ff. Prostitutiertenschutzgesetz: Prostitutionsgewerbe (nicht Prostitution

selbst)

§ 1 HandwO: Eintragung in Handwerksrolle fur selbstandigen Betrieb

zulassungspflichtiger Gewerbe (hierzu § 6 C des Kurses)

§ 2 PBefG: Genehmigungspflicht fur (selbstandige) Personenbeforderung mit

Stralenbahn, Omnibus, KfZ im Linien- und Gelegenheitsverkehr

§ 4 EnWG: Erlaubnispflicht fir Aufnahme des Betriebs eines

Energieversorgungsnetzes

§ 32 KWG: Erlaubnispflicht flr Betrieb von Bankgeschéaften und

Finanzdienstleistungen

§ 8 VAG: Erlaubnispflicht fur Betrieb eines Versicherungsgewerbes

- Problem: Abschliel3ende Regelungen flr gesamten Gewerbezweig?


http://www.gesetze-im-internet.de/gastg/__2.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gastg/__1.html
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/BJNR237210016.html#BJNR237210016BJNG000300000
http://www.gesetze-im-internet.de/hwo/__1.html
http://www.gesetze-im-internet.de/pbefg/__2.html
http://www.gesetze-im-internet.de/enwg_2005/__4.html
http://www.gesetze-im-internet.de/kredwg/__32.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vag_2016/__8.html

2. Spezialgesetzlich geregelte genehmigungsbedurftige
Gewerbe

Gewerberecht im Sozialrecht?

« 8§43, 844,845, § 45a SGB VII: Erlaubnispflicht fiir verschiedene Formen (auch
entgeltlicher) Kinder- und Jugendbetreuung

Siehe hierzu z.B. BVerwG, 5 C 1.16 v. 24.8.2017 = NVWZ-RR 2018, 190 ff.; OVG
Bautzen, 4 B 173/17 v. 19.10.2017, Abs. 18 ff.; OVG Berlin-Brandenburg, 6 S 26/14 v.
3.7.2014 = NJW 2015, 184 ff.; OVG Koblenz, 7 D 10243/14.0VG v. 15.10.2014 =
NJW 2015, 427 ff.; OVG Munster, 12 B 1966/21 v. 25.1.2022 = NVWZ-RR 2022, 767
ff.. OVG Saarlouis, 2 B 218/21 v. 14.11.2021 = NVwWZ-RR 2022, 263 ff.; VG Karlsruhe,
VG 8 K 3182/22 v. 28.3.2023 = NVWZ-RR 2023, 802 ff.

« Teilweise wohl Schwierigkeiten der zustandigen Jugendamter mit der Bertck-
sichtigung der ,Gewerbefreiheit” in Zulassungsverfahren (vgl. VGH Mdnchen, 12
CE 17.71v.2.2.2017, Abs. 29 ff.= BayVBI. 2017, 96 ff.: ,Aufgabe des Staates ist
nicht, optimale Bedingungen der Betreuung zu gewahrleisten®)

« Bedenklich (wenn auch nachvollziehbar) vor diesem Hintergrund: VGH
Mannheim, 12 S 675/19 v. 23.4.2019 = NJW 2019, 2715 ff.: Ob eine
Kindeswohlgefahrdung vorliegt, ist eine Frage der prognostischen
Wahrscheinlichkeit, bei der nicht der strafrechtliche Grundsatz ,in dubio pro reo”
Anwendung findet, sondern die Formel ,in dubio pro infante”

« Subsididare Zustandigkeit der Gewerbeaufsicht?



http://www.gesetze-im-internet.de/sgb_8/__43.html
http://www.gesetze-im-internet.de/sgb_8/__44.html
http://www.gesetze-im-internet.de/sgb_8/__45.html
http://www.gesetze-im-internet.de/sgb_8/__45a.html
http://www.bverwg.de/240817U5C1.16.0
https://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/17B173.B02.pdf
http://www.gerichtsentscheidungen.berlin-brandenburg.de/jportal/portal/t/279b/bs/10/page/sammlung.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE140001895&doc.part=L&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=MWRE140003335&doc.part=L
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2022/12_B_1966_21_Beschluss_20220125.html
https://recht.saarland.de/bssl/document/MWRE210004119
https://www.landesrecht-bw.de/bsbw/document/NJRE001536930
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2017-N-101762?hl=true
https://openjur.de/u/2393065.html

lll. Die Gewerbeuntersagung nach § 15 Abs. 2 GewO

§ 15 Abs. 2 GewO

Wird ein Gewerbe, zu dessen Ausibung eine Erlaubnis, Genehmigung,
Konzession oder Bewilligung (Zulassung) erforderlich ist, ohne diese Zulassung
betrieben, so kann die Fortsetzung des Betriebes von der zustandigen Behdrde
verhindert werden. Das gleiche gilt, wenn ein Gewerbe von einer auslandischen
juristischen Person begonnen wird, deren Rechtsfahigkeit im Inland nicht
anerkannt wird.

8 15 Abs. 2 GewO

« steht an systematisch eher tberraschender Stelle (ndmlich nicht in Abschnitt Il
B des Titels || der Gewerbeordnung) und in unklarem Zusammenhang mit § 15
Abs. 1 GewO Uber die Bestandsbestatigung der Gewerbeanzeige nach § 14
GewO

« ermaglicht den Erlass einer nach Landes-Verwaltungsvollstreckungsrecht
vollstreckbaren Untersagungsverfigung nach Ermessen der Verwaltung

§3.C.1I. gilt nur fur die Untersagung stehender Gewerbe


https://www.gesetze-im-internet.de/gewo/BJNR002450869.html#BJNR002450869BJNG000602301
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvg_laender.htm

1. Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 15 Abs. 2 GewO

« Der Gewerbetreibende muss das Gewerbe als stehendes Gewerbe betreiben
(vgl. systematische Stellung des 8§ 15 Abs. 2 GewO)

« Das Gewerbe muss zulassungsbedurftig sein

« Der Betrieb muss ohne die erforderliche Zulassung betrieben werden



1. Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 15 Abs. 2 GewO

Die Erforderlichkeit einer Zulassung kann sich ergeben aus:

der GewO selbst (z. B. 88 30, 33a, 33c, 33d, 33i, 34 ff. GewO)

aus Sondergewerberecht, soweit Genehmigung (zumindest auch)
personenbezogen die Gewerbeausubung erlaubt und keine Spezialvorschrift (so
z.B. 8 16 Abs. 3 HandwO) besteht (VGH Munchen, 22 CS 19.297 v. 22.3.2019,
Abs. 18 ff. = GewArch 2019, 249 [fur Erlaubnispflicht nach § 12 ProstSchG])

aus bundesrechtersetzendem Landes-Gewerberecht: VGH Kassel, 8 B 1558/18
v. 26.10.2018, Abs. 15 ff.; OVG Luneburqg, 7 ME 91/17 v. 7.11.2017, Abs. 5 ff. =
NVwWZ-RR 2018, 229 ff (jeweils flr Landes-Spielhallenerlaubnis)

nicht aus anderen Gesetzen nichtgewerberechtlicher Natur (VGH Kassel,

8 TG 713/99 v. 2.2.2000 = NJW 2000, 2760: Fehlende Heilpraktikererlaubnis flr
Durchftihrung o6rtlicher Betdubung in Piercingstudio berechtigt nicht zur
Untersagungsverfligung auf Grundlage des § 15 Abs. 2 GewO)



http://www.gesetze-im-internet.de/hwo/__16.html
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2019-N-5561?hl=true
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/__12.html
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE190030140
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/edf12353-1585-4900-92ef-b57723769cea
https://openjur.de/u/292715.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__15.html

1. Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 15 Abs. 2 GewO

Der Betrieb wird ohne Zulassung betrieben, wenn

« niemals eine erforderliche Gewerbeerlaubnis beantragt oder erteilt worden ist (s.
z. B. OVG Munster, 4 B 672/18 v. 28.5.2019 = GewArch 2019, 364 ff.)

« eine Gewerbeerlaubnis zwar erteilt worden ist, der tatsachlich ausgeibte
Gewerbebetrieb aber hiervon nicht (mehr) gedeckt ist (s. z. B. VG Stuttgart, 4 K
1929/08 v. 16.5.2008 = GewArch 2009, 215 ff. Faktischer Betrieb einer
Diskothek in einer als Schankgaststatte genehmigten Gaststatte)

» eine erteilte Gewerbeerlaubnis aufgehoben (siehe hierzu § 3 C V des Kurses)
oder auf andere Weise nach § 43 Abs. 2 LVwVIG unwirksam (z. B. Fristablauf,
Eintreten einer auflosenden Bedingung) geworden ist

» eine erteilte Gewerbeerlaubnis von Anfang an unwirksam (z. B. nach § 44
LVwVTG nichtig) war (siehe fur Fall der Nichtigkeit nach § 44 Abs. 2 Nr. 6
LVwWVIG : BVerwG, 1 C 26/87 v. 30.1.1990, Abs. 10 ff. = BVerwGE 84, 314 ff.)

Achtung: Nichtigkeitsverdikt schliel3t hier auch Vertrauensschadensersatz
nach § 48 Abs. 3 LVwWV{G aus!



http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2019/4_B_672_18_Beschluss_20190528.html
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/portal/t/6yv/page/bsbawueprod.psml;jsessionid=D4D2FFB0489455213F69A4414A43588A.jpa5?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE080003937:juris-r03&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#focuspoint
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.saarheim.de/Entscheidungen/BVerwG%20-%201%20C%2026aus87.htm
http://www.saarheim.de/Entscheidungen/BVerwG%20-%201%20C%2026aus87.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm

2. Rechtsfolgen des § 15 Abs. 2 GewO

Untersagung nach § 15 Abs. 2 GewO ist Ermessensentscheidung:

« sowohl ErschlielBungsermessen als auch Auswahlermessen (ganz oder
teilweise Untersagung)

* Ermessensentscheidung muss den Zweck der Erméachtigung und die
gesetzlichen Grenzen des Ermessens berlcksichtigen (8 40 LVwWVIG, § 114
Satz 1 VwGO)

« Wichtigste Ermessensgrenze: Verhaltnismaldigkeitsprinzip (nachste Folien)

Zum Verhaltnismafigkeitsprinzip als gesetzliche Grenze des Ermessens:
BVerfG (K), 2 BvR 1487/17 v. 24.7.2017, Abs. 41 = NVwZ 2017, 1526 Abs. 41;
BVerwG, 1 VR 3/17 v. 13.7.2017, Abs. 11 = NVwZ 2017, 1531, Abs. 11

» Dritte kdnnen einen Anspruch auf Untersagung nach 8 15 Abs. 2 GewO (nur)
haben, wenn das Erlaubniserfordernis gerade auch den Sinn hat, den Dritten
(ggf. vor Konkurrenz) zu schitzen — seltene Ausnahme (s. Knauff, GewArch
2021, 218 ff.)


http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__114.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/07/rk20170724_2bvr148717.html
http://www.bverwg.de/130717B1VR3.17.0

2. Rechtsfolgen des § 15 Abs. 2 GewO

Typische VerhaltnismaRigkeitsfragen bei Untersagungen nach 8§ 15 Abs. 2
GewO

Variante 1: Betrieb ist formell und materiell illegal (Betrieb ist nicht genehmigt
und kann auch nicht genehmigt werden).

» Ermessen isti.d.R. im Hinblick auf das ,Ob" der Untersagung intendiert und
Untersagung i.d.R. verhaltnismaliig.

Variante 2: Betrieb ist formell illegal, der Antragsteller holt jedoch den Antrag
nach und die materielle Genehmigungsfahigkeit ist offensichtlich gegeben.

> |.d.R. durfte es unverhaltnismalig sein, das Gewerbe bis zur
Genehmigungserteilung zu untersagen.

Variante 3: Betrieb ist formell illegal, der Antragsteller weigert sich jedoch eine
Genehmigung zu beantragen, obwohl die materielle Genehmigungsfahigkeit
offensichtlich gegeben ist.

» Ohne Antragsstellung kann Gewerbeerlaubnis nicht von Amts wegen erteilt
werden, kommt also nicht als milderes Mittel gegentber einer
Gewerbeuntersagung in Betracht.



2. Rechtsfolgen des § 15 Abs. 2 GewO

Typische Verhaltnismafigkeitsfragen bei Untersagungen nach 8 15 Abs. 2
GewO

Variante 4: Betrieb ist formell illegal, der Antragsteller holt jedoch den Antrag
nach, jedoch erscheint die materielle Genehmigungsfahigkeit als zweifelhatft.

> Hier ist es i.d.R. nicht unverhaltnismafig, die Weiterfiihrung des Gewerbes bis
zur Entscheidung Uber den Antrag zu untersagen (vgl. z. B. OVG Luneburg, 7
ME 32/18 v. 4.7.2018, Abs. 29 f. = NVWZ-RR 2018, 725 Abs. 21 f.; VG Neustadt
a.d.W., 4 L 403/16.NW v. 14.6.2016, Abs. 30 ff. = GewArch 2016, 353 ff.)

Variante 5: Behdrde hat einen Genehmigungsantrag des Gewerbetreibenden
offensichtlich rechtswidrig abgelehnt.

» Hier kann eine Untersagung der Gewerbeaustibung unverhaltnismallig sein, well
es kein erkennbares Interesse an der Durchsetzung der Genehmigungspflicht
gibt — jedoch kénnte man auch argumentieren, dass der Gewerbetreibende hier
gegen die Genehmigungsverweigerung Rechtsmittel einlegen und im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes nach § 123 Abs. 1 VwWGO eine vorlaufige
Gestattung der Aufnahme des Gewerbes héatte erstreiten mussen.


https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/a5fdce55-2bd8-4e97-8ef3-cb55cf4e2cce
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=MWRE160002050&doc.part=L

2. Rechtsfolgen des § 15 Abs. 2 GewO

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

,13. Ist fur die Ausubung eines Gewerbes eine gewerberechtliche Zulassung [...].
erforderlich und wird es ohne diese Zulassung betrieben, so rechtfertigt bereits die
formelle lllegalitat des Betriebs in der Regel dessen Untersagung nach § 15 Abs. 2
Satz 1 GewO, es sei denn, die materielle Genehmigungsfahigkeit des Betriebes ist
iIm Zeitpunkt der Entscheidung der Untersagungsbehérde derart offensichtlich
gegeben, dass sie ohne weitere Prufung erkennbar ist [...]. Zweck der in § 15
Abs. 2 Satz 1 GewO normierten Ermachtigung ist es, den Erlaubnisvorbehalt
zur Sicherung des Geschéaftsverkehrs durchzusetzen, also die vorherige
behordliche Prifung der Erlaubnisfahigkeit der beabsichtigten
Gewerbetatigkeit zu sichern und damit die mit einer unerlaubten
Gewerbetatigkeit - hier: unerlaubtes 6ffentliches Gliicksspiel - verbundenen
Gefahren abzuwehren. Liegt es nicht auf der Hand, dass die materielle Legalitat
vorliegt oder zumindest mit Nebenbestimmungen gesichert werden kann, ist die
Untersagung zur Gefahrenabwehr erforderlich.”


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

I\VV. Hinterbliebenenprivileg (8 46 GewO)

§ 46 GewO
FortfiUhrung des Gewerbes

(1) Nach dem Tode eines Gewerbetreibenden darf das Gewerbe fiir Rechnung
des uUberlebenden Ehegatten oder Lebenspartners durch einen nach § 45
befahigten Stellvertreter betrieben werden, wenn die flr den Betrieb einzelner
Gewerbe bestehenden besonderen Vorschriften nicht etwas anderes bestimmen.

(2) Das gleiche gilt fur minderjahrige Erben wéahrend der Minderjahrigkeit sowie bis
zur Dauer von zehn Jahren nach dem Erbfall fir den NachlaRverwalter,
Nachlal3pfleger oder Testamentsvollstrecker.

(3) Die zustandige Behorde kann in den Fallen der Absatze 1 und 2 gestatten, daf3
das Gewerbe bis zur Dauer eines Jahres nach dem Tode des Gewerbetreibenden
auch ohne den nach § 45 befahigten Stellvertreter betrieben wird.

Zweck des § 46 GewO (ahnlich: § 10 GastG, § 4 HandwO): Ermdglichung einer
Weiterfihrung des Betriebes nach dem Tod des Gewerbetreibenden, obwohl
Gewerbeerlaubnisse als ,Personalkonzessionen® oder ,gemischte Konzessionen®

I.d.R. nicht rechtsnachfolgefahig sind (vgl. 8 3 C | des Kurses)
§3.C.IV.


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__46.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gastg/__10.html
http://www.gesetze-im-internet.de/hwo/__4.html

I\VV. Hinterbliebenenprivileg (8 46 GewO)

§ 46 GewO ist insbesondere von Bedeutung, wenn bestimmte Sachkunde-
erfordernisse Voraussetzung der Genehmigungserteilung sind und die
Hinterbliebenen tber diese (noch) nicht verfigen.

8 46 Abs. 3 GewO ermadglicht zun&chst eine tbergangsweise Weiterflihrung des
Gewerbes durch die Hinterbliebenen (bzw. die Belegschaft des Betriebs)

8 46 Abs. 1 und 2 GewO ermoglichen eine endgultige L6ésung durch Bestellung
eines Stellvertreters nach g 45 GewO, der Uber die erforderlichen Befahigungen
verflgt: Die urspringlich dem Gewerbetreibenden erteilte Gewerbeerlaubnis
andert kraft Gesetzes (ohne Zutun der Behorde) ihren Inhalt und geht auf die
Hinterbliebenen in der Gestalt Uber, dass nun sie lber die Gewerbeerlaubnis
verflgen, solange sie einen befahigten Stellvertreter nach § 45 GewO mit dem
Betrieb des Gewerbes betrauen

8§ 46 Abs. 1 GewO ist erweiternd auf den Fall anzuwenden, dass der
hinterbliebende Ehegatte/Lebenspartner selbst iber die notwendigen
Fahigkeiten verfigt und damit als ,eigener Stellvertreter” agieren kann


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__46.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__45.html

V. Aufhebung der Gewerbeerlaubnis wegen
Unzuverlassigkeit

Grundséatze:

« Die Aufhebung einer Gewerbeerlaubnis richtet sich nach 8§ 48 ff. LVwVI{G,
soweit keine vorgehende Spezialbestimmung (z.B. 8 15 Abs. 2i.V.m. 8 4 Abs. 1
GastG, § 23 ProstSchG, § 25 PBefG) besteht

* (Erst) nach Aufhebung der Gewerbeerlaubnis ist eine SchlieBungsverfligung
gemal § 15 Abs. 2 GewO madglich (siehe § 3 C Il des Kurses)

« Bei Anordnung des Sofortvollzugs der Aufhebungsentscheidung ist
SchlieBungsverfliigung ggf. auch schon vor deren Bestandskraft mdglich: vgl.
VGH Mannheim, 6 S 2112/13 v. 10.12.2013, Abs. 39 ff. = NVwZ-RR 2014, 302,
303

« Beispiel fur eine Prifung einer Schlielfungsverfiugung: VG Kdoln, 1 L 1741/23 v.
19.1.2024 = GewArch 2024, 126 ff.: Betriebsschliel3ung mit Versiegelung nach
Aufhebung einer Gaststattenerlaubnis flr Shisha-Bar wegen Unzuverlassigkeit

83.C.V.


http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/gastg/__15.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gastg/__4.html
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/__23.html
https://www.gesetze-im-internet.de/pbefg/__25.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__15.html
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE130003482&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_koeln/j2024/1_L_1741_23_Beschluss_20240119.html

V. Aufhebung der Gewerbeerlaubnis wegen

Unzuverlassigkeit

Insbesondere: Aufhebung der Gewerbeerlaubnis wegen Unzuverlassigkeit
des Gewerbetreibenden nach 88 48 ff. LVw\V{G

Maoglichkeit der Ricknahme mit Wirkung ex tunc nach § 48 LVwVIG, wenn die
Genehmigungserteilung wegen fehlerhafter Zuverlassigkeitsprognose von
Anfang an rechtswidrig war

Rucknahmeermessen kann wegen besonderer Gefahrlichkeit unzuverlassiger
Gewerbetreibender auf Null reduziert sein (OVG Weimar, 3 EO 559/22 v.
23.3.2023, Abs. 53 ff. = GewArch 2023, 386 Abs. 50 ff.



http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
https://landesrecht.thueringen.de/bsth/document/NJRE001544128

V. Aufhebung der Gewerbeerlaubnis wegen
Unzuverlassigkeit

Insbesondere: Aufhebung der Gewerbeerlaubnis wegen Unzuverlassigkeit
des Gewerbetreibenden nach 88 48 ff. LVw VG

« Moglichkeit der Ricknahme mit Wirkung ex tunc nach g 48 LVwV{G, wenn die
Genehmigungserteilung wegen fehlerhafter Zuverlassigkeitsprognose von
Anfang an rechtswidrig war

* Wenn auf Grund nachtraglich eingetretener Tatsachen heute von einer Unzu-
verlassigkeit des Gewerbetreibenden auszugehen ist, kommt ein Widerruf mit
Wirkung fur Zukunft nach § 49 Abs. 2 Nr. 3 LVwV{G in Betracht

VGH Mannheim, 6 S 2112/13 v. 10.12.2013, Abs. 32 ff. = NVwWZ-RR 2014, 302, 303;
VGH Manneim, 6 S 506/21 v. 8.6.2021, Abs. 5 ff. = GewArch 2021, 331 ff.; VGH
Munchen, 2 BV 13.1909 v. 20.2.2014, Abs. 17 ff. = NJW 2014, 2375 ff.; VGH
Munchen, 22 C 16.1107 v. 8.2.2017, Abs. 13 = GewArch 2018, 36 f.; VGH Minchen,
22 CS 19.1417 v. 23.9.2019, Abs. 23 ff. = BayVBI. 2020, 164 ff.

«  Widerruf mit Wirkung fur Zukunft auch bei urspringlich rechtswidrigen Verwal-
tungsakten nach § 49 Abs. 2 Nr. 3 LVwWV{G mdglich, aber nicht aus Grinden,
die zur urspringlichen Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes fuhrten (BVerwG,
8 C16/17 v. 19.8.2018, Abs. 13 ff. = BVerwGE 163, 102 Abs. 13 ff.)



http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE130003482&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all
https://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE210002414&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2014-N-48607?hl=true
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2017-N-102315?hl=true
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2019-N-22554?hl=true
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
https://www.bverwg.de/190918U8C16.17.0

V. Aufhebung der Gewerbeerlaubnis wegen
Unzuverlassigkeit

Fallbearbeitung zur Aufhebung der Gewerbeerlaubnis wegen
Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden nach 88 48 ff. LVw VG

Dort auch zur Frage, ob auch der rechtswidrig gewordene Gewerbeerlaubnis
8§ 48 LVwWVIG zurickgenommen werden kann

SaaRunner

© Ulrich Stelkens (Deutsche Universitét fiir Verwaltungswissenschaften Speyer)

mit freundlicher Unterstiitzung der jurmatiX GbR, Ottweiler

In Verbindung_bleiben mit Saarheim aufn Facebook

Vor einigen Jahren hat Rudi "Rambo” Rebhuhn unter dem Namen "Saarcurity" in seiner Heimatstadt Saarheim ein Unternehmen gegriindet, das
Sicherheitsdienstleistungen i. S. des § 34a Abs. 1 Satz 1 GewO erbringt, da eine solche Betatigung seinen sportlichen Fahigkeiten und vor allem
seiner, wie er findet, ausgepragten Durchsetzungskraft gerecht wird. Insbesondere organisiert er fir die Diskotheken- und Gaststattenbetreiber
der Stadt Saarheim - vor allem fiir Heinz Hirsch und Lola Labelle - Tursteher- und Ordnerdienste, wobei er auch selbst (gegebenenfalls
handgreiflich) im operativen Geschéaft tatig wird. Dementsprechend hatte er rechtzeitig bei dem hierfir (nach § 1 und § 7 GewOZV0O)
zustédndigen Oberbilirgermeister der Stadt Saarheim - Gewerbeaufsichtsamt - eine Erlaubnis nach § 34a Abs. 1 Satz 1 GewO beantragt,
nachdem er bei der IHK Saarland einen Kurs absolviert und die notwendigen Prifungen bestanden hatte, so dass er auch die Nachweise nach §
34a Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GewO und & 34a Abs. 1a Satz 2 GewO verflat. Da bei der Stadt Saarheim keine Zweifel an der Zuverldssiakeit



http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/saarunner-fall.htm

VI. Verhaltnis zwischen Aufhebung der Gewerbeerlaubnis
und Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 GewO

8§ 35 Abs. 8 GewO

Soweit fur einzelne Gewerbe besondere Untersagungs- oder Betriebsschlie3ungs-
vorschriften bestehen, die auf die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden
abstellen, oder eine fur das Gewerbe erteilte Zulassung wegen Unzuverlassigkeit
des Gewerbetreibenden zuriickgenommen oder widerrufen werden kann, sind die
Absatze 1 bis 7a nicht anzuwenden. [...]

« §35ADbs. 1 bis 7 GewO gelten (i.d.R.) nicht fir genehmigungspflichtige
Gewerbe (vgl. § 35 Abs. 8 GewOQ) — auch nicht ergdnzend neben Widerruf der
Gewerbeerlaubnis

* Neben dem Widerruf einer Erlaubnis kann z. B. nicht zugleich eine
Gewerbeuntersagung flur das erlaubnispflichtige Gewerbe und alle anderen
Gewerbe ausgesprochen werden (OVG Munster, 4 B 601/16 v. 30.9.2016 =
NVwZ-RR 2017, 233 f.; OVG Munster, 4 B 21/20 v. 30.4.2020, Abs. 22 ff. =
NVWZ-RR 2021, 29 ff. [mit ausfihrlicher Begrindung]; ferner OVG Munster, 4
B 1730/19 v. 30.4.2020, Abs. 4 ff. = GewArch 2020, 327 ff.)

83.C.VIL.


http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
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VI. Verhaltnis zwischen Aufhebung der Gewerbeerlaubnis
und Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 GewO

8§ 35 Abs. 8 GewO

Soweit fur einzelne Gewerbe besondere Untersagungs- oder Betriebsschlie3ungs-
vorschriften bestehen, die auf die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden
abstellen, oder eine fur das Gewerbe erteilte Zulassung wegen Unzuverlassigkeit
des Gewerbetreibenden zuriickgenommen oder widerrufen werden kann, sind die
Absatze 1 bis 7a nicht anzuwenden. Dies gilt nicht flr die Tatigkeit als
vertretungsberechtigte Person eines Gewerbetreibenden oder als mit der
Leitung des Betriebes oder einer Zweigniederlassung beauftragte Person
sowie fur Vorschriften, die Gewerbeuntersagungen oder Betriebsschlie3ungen
durch strafgerichtliches Urteil vorsehen.

» Seit 2023 ist aber neben dem Widerruf einer Erlaubnis die Moglichkeit der
Anordnung nach 8 35 Abs. 7a GewO zu Lasten des Betriebsleiters etc. (hierzu
§ 3 B Il 5 des Kurses) nunmehr méglich.

« Aber: Folgemal3inahmen gegeniber dem Erlaubnisinhaber des § 35 GewO
sind nach wie vor nicht moglich.

Hierzu Hel3, GewArch 2023, 316 ff.
§3.C.VI.



8 15 Abs. 2 GewO - § 35 Abs. 1 GewO

Erlaubnispflichtiges Gewerbe Erlaubnisfreies Gewerbe
Aufhebung der Erlaubnis Untersagung der Gewerbeaustibung
grds. nach 88 48 ff. LVWVIG nach 8§ 35 Abs. 1 GewO
lllegalitat

SchlieBungsverfligung
gemal § 15 Abs. 2 GewO

Zwangsmittel Zwangsmittel


http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm

VI. Verhaltnis zwischen Aufhebung der Gewerbeerlaubnis
und Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 GewO

Besonderheiten im Handwerksrecht bzgl. des Verhaltnisses von 8 35 Abs. 1
GewO zu 8 16 Abs. 3 S. 1 Handwerksordnung, weil die ,Eintragung in die Hand-
werksrolle” die einzige Gewerbeerlaubnis sein durfte, die keine Zuverlassigkeitspru-
fung, sondern ausschliel3lich einen Sachkundenachweis voraussetzt (vgl. 86 D IV
2 des Kurses) — siehe hierzu Friseurgeschafte-Fall

i‘ Friseurgeschafte L%w

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

mit freundlicher Unterstitzung der jurmatiX GbR, Ottweiler

In Verbindung bleiben mit Saarheim auf Facebook

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

Ungern sehen diesen Geschéftserfolg allerdings die alteingesessenen Saarheimer Friseurbetriebe, die zahlreiche Kunden verlieren. Es gelingt
ihnen jedoch, die Handwerkskammer zu tberzeugen, dass ein solches Geschéaftsmodell 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 Oberbirgermeister der Stadt
Saarheim, Oskar Obenauf, mit der Bitte um Priifung, ob das Geschéaftsmodell Scheers nicht direkt oder indirekt verboten werden kénne.

Daraufhin wird Scheer ins Rathaus der Stadt Saarheim geladen, wo er zu einer Reihe von "Verst6Ben gegen das Gewerberecht" angehért
wiardan eanll Mit Qrhrarlkan arfihrt ar dart walrcha Qrhritta dAia Qtadtr Qaarhaim Acnan ihn nlant-


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__35.html
https://www.gesetze-im-internet.de/hwo/__16.html
http://www.saarheim.de/Faelle/friseurgeschaefte-fall.htm
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VI. Verhaltnis zwischen Aufhebung der Gewerbeerlaubnis
und Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 GewO

Vorliegen einer Gewerbeerlaubnis?

Gewerbeuntersagung nach

(-)

8 15 Abs. 2 S. 1 GewO, soweit nicht
Spezialvorschrift

§ 35 Abs. 1 S. 1 GewO, wenn nicht
Genehmigungsbedurftigkeit, sondern
allein Unzuverlassigkeit maf3geblich
fur BehOrdenentscheidung

(+)

Zuverlassigkeitsprifung
Gegenstand der
Gewerbeerlaubnis

Widerruf vorrangig nach
Spezialregelungen

Sonst § 49 Abs. 2 Nr. 3 VWVIG

Zuverlassigkeit nicht
Voraussetzung fur Erteilung

8§ 35 Abs. 1 S. 1 GewO (inshesondere
Im Handwerksrecht)




D) Uberwachungsbedirftige Gewerbe (8§ 38 GewO)

Falle Uberwachungsbedirftiger Gewerbe (8 38 Abs. 1 GewO):

Nr. 1 An- und Verkaufsbetriebe des Gebrauchtwarenhandels
Nr. 2 Auskunfteien und Detekteien

Nr. 3 Vermittlung von EheschlieBungen, Partnerschaften und
Bekanntschaften

Nr. 4 Reiseblros, Unterkunftsvermittlung

Nr. 5 Vertrieb und Einbau von Geb&audesicherungseinrichtungen;
Schlusseldienste

Nr. 6 Herstellen und Vertrieb von Einbruchswerkzeugen

Neue Anwendungsfalle Uberwachungsbedtrftiger Gewerbe kraft Landesrechts:
BbgGastG, HGastG, NGastG, SGastG, SachsGastG, GastG-LSA ThiurGastG:

Entfallen der bisherigen personen- und raumbezogene Erlaubnispflicht (8 2
GastG) und Ersetzung durch blol3e Gewerbeanzeigepflicht unter vorheriger
Zuverlassigkeitsprifung im Falle eines beabsichtigten Alkoholausschanks (hierzu
§ 7 des Kurses)

§3.D.


http://bundesrecht.juris.de/gewo/__38.html
https://bravors.brandenburg.de/de/gesetze-212441
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/jlr-GastGHErahmen
http://www.nds-voris.de/jportal/?quelle=jlink&query=GastG+ND&psml=bsvorisprod.psml&max=true&aiz=true
https://recht.saarland.de/bssl/document/jlr-GastGSLV1P11
http://www.revosax.sachsen.de/vorschrift_gesamt/12033.html
http://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/jportal/portal/t/10nj/page/bssahprod.psml;jsessionid=D339DA4C3E182A4C1700EFD9CA741A88.jp18?doc.hl=1&doc.id=jlr-GastGSTrahmen&documentnumber=1&numberofresults=19&doctyp=Norm&showdoccase=1&doc.part=X&paramfromHL=true#jlr-GastGSTpP2
http://landesrecht.thueringen.de/jportal/portal/t/tfd/page/bsthueprod.psml?doc.hl=1&doc.id=jlr-GastGTHrahmen:juris-lr00&showdoccase=1&documentnumber=2&numberofresults=15&doc.part=X&doc.price=0.0&paramfromHL=true
http://www.gesetze-im-internet.de/gastg/__2.html

D) Uberwachungsbedirftige Gewerbe (8§ 38 GewO)

Uberwachungsbedirftige Gewerbe sind nicht-genehmigungsbedurftige
Gewerbe, die allerdings besonders lGberwacht werden:

zustandige Behorde hat unverzuglich nach Erstattung der Gewerbeanmeldung
oder der Gewerbeummeldung nach § 14 GewO die Zuverlassigkeit des
Gewerbetreibenden (unabhangig vom Bekanntwerden konkreter Anhaltspunkte
fur eine Unzuverlassigkeit zu Gberprifen (8 38 Abs. 1 S. 1 GewO)

Aber: Wie bei ,normalen” nicht-genehmigungsbediirftigen Gewerben kann
mit der Gewerbeausltbung unabhangig vom Ablauf und Ergebnis der
Uberprifung begonnen werden — stellt sich Unzuverlassigkeit heraus, erfolgt
Untersagung ,normal“ nach § 35 GewO

Uneingeschrankte Geltung des § 29 GewO (Auskunft und Nachschau — hierzu
§ 10 A und B des Kurses)

Verpflichtung zur Beibringung von Flhrungszeugnissen (8 38 Abs. 1 S. 2
GewO)

Besondere Buchfihrungspflichten nach Mal3gabe des § 38 Abs. 4 GewO



http://bundesrecht.juris.de/gewo/__14.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__38.html
http://bundesrecht.juris.de/gewo/__35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__29.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__38.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__38.html

D) Uberwachungsbedirftige Gewerbe (8§ 38 GewO)

Sonderfall des § 38 Abs. 2 GewO: Einholung von Registerauskiinften

Erweiterung auf andere als die in § 38 Abs. 1 GewO genannten
Gewerbezweige bei entsprechendem Gefahrdungspotential, Vorliegen einer
konkreten Gefahr nicht notwendig, unabhangig von konkreten
Verdachtsmomenten

Malgeblich: gewerbliche Tatigkeit, nicht Gewerbetreibender: Ganze
Gewerbezweige konnen der Regelung § 38 Abs. 2 GewO unterstellt werden,
so dass die zustandige Behdrde bei jeder An- oder Ummeldung eines
Gewerbes — unabhéangig von Verdachtsmomenten im Einzelfall — die Vorlage
eines Fuhrungszeugnisses etc. verlangen kann



http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__38.html
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E) Offentliche Bestellung von Sachverstandigen (§ 36
GewQ) und Versteigerern (8 34b Abs. 5 GewO)

|.  Offentliche Bestellung von Sachverstandigen (& 36 GewO)

Il.  Offentliche Bestellung von Versteigerern (8§ 34b Abs. 5 GewO)

§3.E.


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__36.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34b.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__36.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34b.html

. Offentliche Bestellung von Sachverstandigen (& 36
GewO)

§ 36 GewO
Offentliche Bestellung von Sachverstandigen

(1) Personen, die als Sachverstandige auf den Gebieten der Wirtschaft
einschlie3lich des Bergwesens, der Hochsee- und Kistenfischerei sowie der
Land- und Forstwirtschaft einschlief3lich des Garten- und Weinbaues tatig sind
oder tatig werden wollen, sind auf Antrag durch die [...] nach Landesrecht
zustandigen Stellen fur bestimmte Sachgebiete 6ffentlich zu bestellen, sofern
fir diese Sachgebiete ein Bedarf an Sachverstandigenleistungen besteht, sie
hierfir besondere Sachkunde nachweisen und keine Bedenken gegen ihre
Eignung bestehen. Sie sind darauf zu vereidigen, dal} sie inre
Sachverstandigenaufgaben unabhangig, weisungsfrei, personlich, gewissenhaft
und unparteiisch erfullen und ihre Gutachten entsprechend erstatten werden. Die
offentliche Bestellung kann inhaltlich beschrankt, mit einer Befristung erteilt und
mit Auflagen verbunden werden.

(2) bis (5) [....].

83.E.I


http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__36.html

Offentliche Bestellung von Sachverstandigen (§ 36
GewQO)

Offentliche Bestellung

ISt beguinstigender Verwaltungsakt

ein ,amtliches Gutesiegel®, das herausgehobenes offentliches Vertrauen in
besondere Sachkunde und Unparteilichkeit dokumentiert, die Zuerkennung einer
besonderen Qualifikation (vgl. BVerfG, 1 BvR 298/86 v. 25.3.1992 = BVerfGE
86, 28, 37)

Kann als Vorlaufermodell fur sog. ,Zertifizierungsverfahren® verstanden werden
(s. a. auch Bleutge, GewArch 2021, 352 ff.).

Regelungsziel:

Schnelle und einfache Auswahl von kompetenten und glaubwirdigen
Fachleuten ohne Uberpriifung der Qualifikation im Einzelfall (hierzu BVerfG, 1
BVR 298/86 v. 25.3.1992 = BVeriGE 86, 28, 42)

Bevorzugte Heranziehung von 6ffentlich bestellten Sachverstandigen nach §
404 Abs. 2 ZPO, § 73 Abs. 2 StPO, § 98 VWGO; § 610 HGB etc.

Zum Leistungsbild und Nachwuchsproblemen Bleutge, GewArch 2021, 316 ff.


http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv086028.html
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv086028.html
http://www.gesetze-im-internet.de/zpo/__404.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__73.html
http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__98.html
http://www.gesetze-im-internet.de/hgb/__610.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__36.html

. Offentliche Bestellung von Sachverstandigen (& 36
GewO)

OVG Munster, 4 B 799/16 v. 6.4.2017, Abs. 11 = GewArch 2018, 39

,Nach 8§ 36 Abs. 1 GewO kdnnen Personen auf den Gebieten der Wirtschaft nur
dann als Sachverstandige offentlich bestellt werden, wenn sie besondere
Sachkunde nachweisen und keine Bedenken gegen ihre Eignung ersichtlich sind.
Damit werden einem Sachverstandigen mit der 6ffentlichen Bestellung
diejenigen Eigenschaften amtlich bestéatigt, die fiir seinen beruflichen
Erfolg entscheidend sind: fachliche Kompetenz und persdnliche Integritat.
Daraus ergibt sich ein erheblicher Wettbewerbsvorsprung gegentber
denjenigen Sachverstandigen, die auf keine staatliche Anerkennung ihrer
Kompetenz verweisen kdnnen. Wer Sachverstand ben6tigt, wird sich im
Zweifelsfall zunachst an 6ffentlich bestellte Sachverstandige wenden. Den
Gerichten wird dies sogar in den Prozessordnungen ausdrucklich
vorgeschrieben; sie sollen Gutachten nach Maoglichkeit bei offentlich bestellten
Sachverstandigen anfordern (8 404 Abs. 2 ZPO; § 98 VwGO).”


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/4_B_799_16_Beschluss_20170406.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__36.html

. Offentliche Bestellung von Sachverstandigen (& 36
GewO)

Voraussetzungen | (hierzu ausfuhrlich Bleutge, GewArch 2017, 266 ff.; ders.,
GewArch 2019, 169 ff.)

» Abstraktes Bestellungsbedurfnis = prognostizierte Intensitat der Nachfrage nach
Sachverstandigenleistungen

hierzu VG Osnabriick, 2 A 80/17 v. 18.1.2018 = GewArch 2018, 197 ff. (verneint fur
Avionik [Luftfahrelektronik], wenn es ein Sachgebiet ,Schaden und Bewertung von
Luftfahrzeugen® gibt); allgemein Bleutge, GewArch 2011, 287 ff.

- ,auf dem Gebiete der Wirtschaft einschlie3lich des Bergwesens, der Hochsee-
und Kistenfischerei sowie der Land- und Forstwirtschaft einschlief3lich des
Garten- und Weinbaues” — Begriff ist weit auszulegen (OVG Luneburg, 7 LA
67/17 v. 8.3.2018, Abs. 9 ff. = GewArch 2018, 242, 243)

* Personliche Eignung = Zuverlassigkeit:

vgl. VG Braunschweig, 1 A 95/10 v. 20.1.2011 = GewArch 2011, 159 ff. (Zweifel bei
,Entgleisungen®); VG Dusseldorf, 3 L 3733/17 v. 17.10.2017 = GewArch 2018, 471 ff.
(unsachliche, diffamierende Ausfiuhrungen in Gutachten); VG Gelsenkirchen, 19 K
4272/16 v. 22.2.2017 = GewArch 2017, 207 ff.; (Straftat und wirtschaftliche
Unzuverlassigkeit); VG Neustadt a.d.W., 4 L 512/10.NW = GewArch 2011, 214 ff.
(Straftat); Bleuthge, GewArch 2014, 49, 50



https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/7bd81de2-587d-4ac0-88bd-23a0f5b61067
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_duesseldorf/j2017/3_L_3733_17_Beschluss_20171017.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_gelsenkirchen/j2017/19_K_4272_16_Urteil_20170222.html
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=MWRE100001838&doc.part=L
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__36.html

. Offentliche Bestellung von Sachverstandigen (& 36
GewO)

Voraussetzungen Il (hierzu ausfuhrlich Bleutge, GewArch 2017, 266 ff.; ders.,
GewArch 2019, 169 ff.)

* (Nur) Erfordernis besonderer Sachkunde, nicht ,herausragenden Expertentums”

OVG Luneburg, 7 LA 79/08 v. 31.7.2009 = GewArch 2009, 452 ff.

« ,Examen® ist nicht zwingend, eine schlichte Zertifizierung oder unbeanstandete
Berufsaustibung reicht aber nicht aus

OVG Bautzen, 3 A 834/11 v. 7.5.2013, Abs. 40 ff. = GewArch 2014, 24, 26 f.; OVG
Schleswig, GewArch 2012, 206 ff.; OVG Munster, 4 B 799/16 v. 6.4.2017, Abs. 13 ff. =
GewArch 2018, 39 f.; VG Berlin, 4 K 35.12 v. 30.9.2015 = GewArch 2016, 74 ff.; VG
Schleswig, GewArch 2011, 310 ff.; OVG Luneburg, 7 LA67/17 v. 8.3.2018, Abs. 13 ff. =
GewArch 2018, 242, 243 f.; VG Minden, 3 K 423/17 v. 4.9.2019 = GewArch 2020, 108
ff.; allgemein zum Prifungsverfahren Bleuthge, GewArch 2014, 49, 51 ff.

« Kein Beurteilungsspielraum der Verwaltung:

OVG Bautzen, 3 A 834/11 v. 7.5.2013, Abs. 49 = GewArch 2014, 24, 27; VG Dusseldorf,
20 K 4307/11 v. 20.9.2012, Abs. 71 = GewArch 2014, 171, Abs. 71



https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/d8e9591a-3bf5-478a-94ba-d4dcebedd06f
http://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/11A834.U01.pdf
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2017/4_B_799_16_Beschluss_20170406.html
http://www.gerichtsentscheidungen.berlin-brandenburg.de/jportal/portal/t/tfb/bs/10/page/sammlung.psml?doc.hl=1&doc.id=JURE160002898&documentnumber=5&numberofresults=10&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=L&paramfromHL=true#focuspoint
http://www.dbovg.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml;jsessionid=4B7EEFAA03053ADB5F74C2EA7C8F8CDE.jp29?doc.id=MWRE180000918&st=null&doctyp=juris-r&showdoccase=1&paramfromHL=true#focuspoint
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_minden/j2019/3_K_423_17_Urteil_20190904.html
http://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/11A834.U01.pdf
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_duesseldorf/j2012/20_K_4307_11_Urteil_20120920.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__36.html

II. Offentliche Bestellung von Versteigerern (§ 34b Abs. 5
GewQO)

« Gesetzlich vorgesehen zur Durchflihrung bestimmter 6ffentlicher

Versteigerungen (8 383 Abs. 3, 8 966 Abs. 2, 8 1235 Abs. 1 BGB, §8 373 Abs. 2,
§ 376 Abs. 3 HGB)

 Problem: Missen die bestellten Auktionatoren auch eine Waren- und
Branchenkenntnis nachweisen — oder bezieht sich das Sachkundeerfordernis
nur auf das Versteigerungsverfahren? Hierzu: Arens, GewArch 2014, 22 ff.

83.E.II.


http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__383.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__966.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__1235.html
http://www.gesetze-im-internet.de/hgb/__373.html
http://www.gesetze-im-internet.de/hgb/__376.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/__34b.html

