(eine fir das Absenden, eine fir das Erheben der Daten)
gestitzt werden kann. Diese Frage ist letztlich Bestandteil
des Streits um die Zulassigkeit Gberhaupt. Lehnt man nédmlich
die Moglichkeit zur Aufspaltung ab, kann die MaBnahme nicht
auf zwei Ermachtigungsgrundlagen (§§ 100a, 161 StPO)
gestitzt werden. Trotz dieser logischen Voraussetzung findet
das Problem im Gegensatz zu den {brigen Streitfragen
weniger Beachtung. Es wird — soweit erkennbar — nur zwi-
schen drei Beitragen ausgefochten.

Bdr ist unter Berufung auf das Bundesverfassungsgericht der
Auffassung, es sei sogar eine Kumulation von Eingriffsmaf-
nahmen maoglich, solange es nicht zu einer Rundumiber-
wachung komme.#® Dies misse entsprechend fir die Auf-
spaltung von MaBnahmen gelten, die jeweils an den zu-
grunde liegenden Befugnissen zu messen seien.

Eisenberg/Siegelnstein und Réwer hingegen lehnen zu Recht
die Aufspaltung eines einheitlichen tatsachlichen Vorgangs
(»stille SMS®) auf zwei rechtliche Grundlagen (eine flr das
Absenden, eine flur das Erheben der Daten) und damit eine
kumulative Anwendung von zwei unterschiedlichen Erméch-
tigungsnormen und damit auch von § 161 StPO ab.5° Der
Ortungsimpuls sei als einheitlicher Vorgang der Datenerhe-
bung anzusehen, die beiden Schritte lieBen sich tatsachlich
kaum voneinander trennen, da Absenden und Datenlber-
mittlung unmittelbar aufeinander folgten.>’ Eine Kombination
von § 161 StPO mit § 100a StPO wirde einen Grundrechts-
eingriff ermadglichen, fir den die speziellen Erméchtigungs-
grundlagen alleine nicht ausreichten. Dies widerspreche der
Systematik der StPO, wonach spezielle MaBnahmen einer
speziellen Rechtsgrundlage bedirfen.52 Eine Kombination sei
auch deshalb unzuldssig, weil sie gegen das Bestimmtheits-
gebot und den Gesetzesvorbehalt verstoBe.5?

C. Zusammenfassung

Der Uberblick zeigt, dass die Strafverfolgungsbehérden mit
einem Fahndungsmittel arbeiten, auf das aus tatséchlichen
Grinden nicht verzichtet werden kann, dessen Rechisgrund-
lage aber alles andere als sicher ist. Eine hdchstrichterliche
Klarung steht ebenso aus wie eine Entscheidung des Ge-
setzgebers. Ziel darf es dabei nicht sein, auf den Ortungsim-
puls zu verzichten. Vielmehr muss der Paolizei das Mittel
gegeben werden, das sie zur effektiven Strafverfolgung be-
notigt, es muss aber auf gefestigter Rechtsgrundlage stehen.

“© B&r (Fn. 7), Rn. 305; BVerfG, Urt. v. 12.4.2005 — 2 BvR 581/01, NJW
2005, 1338 (1341),

0 Eisenberg/Singeinstein (Fn. 7), NStZ 2005, 62 (66); Rdwer, Erscheinungs-
formen und Zuldssigkeit heimlicher Ermittlungen, S. 2271.

' Eisenberg/Singeinstein (Fn. 7), NStZ 2005, 62 (65).

%2 Eisenberg/Singeinstein (Fn. 7), NStZ 2005, 62 (65).

8 Tdipe, Die strafprozessuale ErmittlungsmaBnahme ,stille SMS*, S. 250.
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Regierungsdirektor Klaus Weber”, Chemnitz

Zur Gewerbeuntersagung
nach § 351 GewO

A. Grundsatzliches zum Gewerberecht
I. Grundsatz der Gewerbefreiheit

In der Gewerbeordnung (GewQ?) ist in § 1 der Grundsatz der
Gewerbefreiheit2 festgelegt, wobei man diese Festlegung
bereits Art. 12 | GG entnehmen kann.? Danach kann jeder-
mann ein Gewerbe betreiben, es besteht nur eine Anzeige-
pflicht nach § 14 GewQ.* Nach § 14 | 3 GewO dient die
Anzeige dem Zweck, der zustindigen Behérde die Uber-
wachung der Gewerbeaustbung zu ermdglichen.

Il. Begriff des Gewerbes

Die GewO definiert den Gewerbebegriff nicht.> Nach stan-
diger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
(BVerwG)® stellt jede erlaubte, auf eine Gewinnerzielung
gerichtete, dauerhafte und selbststédndige Tatigkeit ein Ge-
werbe im Sinne der GewO dar (vier positive Elemente, sog.
GewerbsmaBigkeit), die nicht freier Beruf, Urproduktion
oder Verwaltung eigenen Vermdgens ist (drei negative Kom-
ponenten,” sog. Gewerbsfdhigkeit). Auch eine juristische
Person, z. B. eine GmbH, kann ein Gewerbe ausiben.”

Als Gewerbe nach dieser Definition ist z. B. anzusehen

e Uberfiihren von Kraftfahrzeugen, Fahrdienst im internatio-
nalen Kraftverkehr 8

® Betreiben einer ,Auskunftei und Detektei“,®

Ankauf und Sanierung von Gebduden mit anschlieBender

Vermietung der darin eingerichteten Wohnungen,°

Vermittlung von Versicherungen und Bausparvertragen,!

Betreiben eines ,Zeichen- und Planungsbiros®,2

*

Fur n&here Informationen zum Verfasser des Beitrags siehe www.hans-

klausweber.de.

Siehe dazu Guckelberger, Jura 2007, 598ff.; Handan, JA 2007, 2491f.

OVG Minster, NVwZ-RR 2011, 553; Weber, Praxis des Gewerbe- und Gast-

stattenrechts, 1. Aufl., 2012, 8. 191f.; Handan, Grundziige des Gewerbe-

rechts, JA 2007, 249, 254; Guckelberger, Einfiihrung in das Gewerberecht,

Jura 2007, 598, 604; Scheidler, Einflihrung in das Wirtschaftsverwaltungs-

recht, apf 2009, 198, 204. Es handelt sich bei der Gewerbsuntersagung um

einen typischen sog. belastenden Verwaltungsakt, siehe § 28 | VwVfG und

§ 80a Il VwGO.

OVG Lineburg, NVwZ-RR 2012, 271; Handan, JA 2007, 249, 250; Scheid-

ler, apf 2009, 198, 203.

BVerwG, NVwZ 2004, 103, 104; VG Braunschweig, NVwZ-RR 2001, 439;

Guckelberger, Jura 2007, 598, 602; Handan, JA 2007, 249, 252; Scheidler,

apf 2009, 198, 204. Zum Anspruch auf eine Bescheinigung des Empfangs

der Gewerbeanzeige sieshe VGH Miinchen, NVwZ-RR 2007, 388.

VG Darmstadt, GewArch 2003, 195.

BVerwG, NVwZ 1893, 775, 1995, 473, 474; 2003, 603; OVG Lineburg,

GewArch 2002, 293.

BVerwG, GewArch 1996, 241, 242,

OVG Lineburg, NVwZ-RR 2007, 521.

OVG Schleswig-Holstein, GewArch 1994, 167.

'® VG Braunschweig, NVwZ-RR 2001, 439.

" OVG Lineburg, GewArch 2009, 162: So muss eine Gewerbeuntersagung
gegen einen Gesellschafter ausgesprochen werden, in dessen Person die
gesetzlichen Voraussetzungen dafiir vorliegen.

2 YGEH Miinchen, GewArch 2009, 311.
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® nicht die Tétigkeit eines Unternehmensberaters mit Aus-
bildung zum Diplomingenisur (sog. freier Beruf).3

Keine Gewerbetreibenden im Sinne der GewO sind Perso-
nengesellschaften ohne eigene Rechtspersénlichkeit wie die
BGB-Gesellschaft oder die offene Handelsgesellschaft
(OHG). ;

Demnach kommt z. B. eine Gewerbeuntersagung gegen eine
derartige Gesellschaft nicht in Betracht. 14

Die GewO findet auch keine Anwendung auf Téatigkeiten im
Sinne des § 6 Gew(.15

. Ubersicht

Gewerbe i. S. d. GewO
4 positive Merkmale

3 negative Merkmale
(keine Anwendung der GewO)

® Erlaubte Tatigkeit
® Gewinnerzielungsabsicht
® Dauerhaftigkeit

® Selbststandigkeit

® Urproduktion

® Freie Berufe

® Verwaltung eigenen Vermg-
gens

Nach der sog. Gesamtbildtheorie ist eine Betétigung als
Gewerbe anzusehen, wenn sie nach dem Gesamtbild den
allgemeinen Vorstellungen eines Gewerbes entspricht

Kein Gewerbetreibender ist eine BGB-Gesellschaft oder eine
OHG
ohne eigene Rechtspersénlichkeit

B. Zuverlissige Gewerbetreibende

1. Der unbestimmte Rechtsbegriff der |, Unzuveridssigkaite

Mittels gesetzlich normierter $0g. unbestimmter Rechtsbe-
griffe wie z. B. ~Unzuverldssigkeit17 hat der Gesetzgeber die
Méglichkeit der gewerblichen Betatigung rechtmanig einge-
schrénkt. Ein unzuverlassiger Gewerbetreibender ist von der
Ausilibung eines Gewerbes ausgeschlossen (aus Griinden
der Gefahrenabwehr). 18

Dem steht die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG nicht entgegen.
Der Ausschiuss eines unzuverlassigen Gewerbetreibenden
ist grundrechtskonform. Die Herausnahme aus dem Wirt-
schaftsleben ist notwendig, um die Allgemeinheit und/oder
die im Betrieb Beschaftigten vor Nachteilen zu schitzen. Die
Berufsausiibung ist hier nicht schitzenswert.® Sie wird auch
unter Berlcksichtigung sozialer Belange nicht unzulassig
beschrankt.2e

Il. Der unbestimmte Rechtsbegriff der , Unzuverldssigkeit* als
Tatbestandsmerkmal der Norm

~Unzuverldssig® ist ein Gewerbelreibender, der nach dem
Gesamtbild seines Verhaltens nicht die Gewshr daftir
bietet, dass er sein Gewerbe Kinftig ordnungsgeman
betreiben wird2! Typisch unzuverldssig sind Gewerbetrej-
bende mit erheblichen Steuerrickstéinden?? sowie Zap-
lungsriicksténden bei den Trdgern der Sozialversicherung
oder bei Straftaten im Zusammenhang mit der gewerblj-
chen Betétigung 23

Ein Verschulden des Gewerbetreibenden ist dabei nicht Vor-
aussetzung einer Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlas-
sigkeit>* Es kommt also nicht auf die Ursache fiir die
gewerbliche Unzuverlassigkeit an.2s

C. Gewerbeuntersagung nach § 35 | 1 GewO
I. Wortlaut der Norm

-Die Ausiibung eines Gewerbes ist von der zusténdigen
Behérde ganz oder teilweise zu untersagen, wenn Tatsachen
vorliegen, welche die Unzuverldssigkeit des Gewerbetreiben-
den oder einer mit der Leitung des Gewerbebetricbes be-
auftragten Person in Bezug auf dieses Gewerbe dartun,
sofern die Untersagung zum Schutze der Allgemeinheit
oder der im Betrieb Beschéftigten erforderlich ist.”

Il. Unzuverldssiger Gewerbetreibender

Ausgangspunkt der
Rechtsbegriff  der ~Unzuverldssigkeit*
GewO?5 im Tatbestand der Norm.

Erérterungen ist der unbestimmte
hach §35 | 1

Unzuverigssig ist ein Gewerbetreibender, der nach dem
Gesamteindruck nicht die Gewaéhr dafiir bietet, dass er sein
Gewerbe kiinftig (Anm.: Zukunftsgerichtete Prognose der
Behérdep7 ordnungsgemés betreibt 28

—— . - NN G

2 vG Freiburg, GewArch 2009, 490.
'* OVG Lineburg, NVwZ-RR 2009, 103; die Zuverldssigkeit des einzelnen
Geselischafters ist zu priifen mit entsprechenden behérdlichen MaBnah-
men gegen den jeweiligen Gesellschafter
Danach findet die GewO insbes. keine Anwendung auf die Fischerei, die
Errichtung und Verlegung von Apotheken, die Erziehung von Kindern ge-
gen Entgelt, das Unterrichtswesen, auf die Tatigkeit der Rechtsanwilte
und Notare, der Rechtsbeistdnde, der Wirtschaftsprifer und Wirtschafts-
prifungsgesellschaften, der vereidigten Buchpriifer und Buchpriifungsge-
sellschaften, der Steuerberater und Steuerberatungsgesellschaﬂen sowie
der Steuerbevo”méchtigten, auf den Gewerbebetrieb der Auswandererbe-
rater und das Seelotswesen.

Eifert, ,Zuverlassigkeit* als persdnliche Téitlgkeitsvoraussetzung im Beson-

deren Verwaltungsrecht, JuS 2004, 565.

Siehe z.B. §§35 | und 57 GewO (Reisegewerbe, §4 | Nr 1 GastG

(BVerwG GewArch 1992, 22; VG GieBen, GewArch 2005, 426; Guckelber-

ger, Jura 2007, 598, 629); § 29d | Luftva (OVG Hamburg, GewArch 2005,

350).

' VG Chemnitz, LKV 2007, 186, 188.

T ovG Bautzen, Beschluss vom 23.8.2011, 3 B 24710, unter Hinweis auf

die Rspr. des BVerwG: VGH Miinchen, Urteil vom 1.6.201 1, 22 B 09.2785:

entspr. Erwégungen im Rahmen des Ermessens bei einer 50g. erweiterten

Gewerbeuntersagung nach § 351 2 GewO. b

BVerwG, NvwzZ 1993, 1189; OVG Weimar, LKV 2007, 140, 141; VG Augs-

burg, Urteil vom 8.9.2010 — Au 4 K 09.1043.

BVerwG, GewArch 1992, 22; BVerwG, GewArch 1997, 242, 243: OVG

Weimar, LKV 2007, 140.

* OVG Minster, NVWZ-RR 2011, 553, 554; VGH Mannheim, GewArch 19886,

372; VGH Kassel, GewArch 1993, 377; Handan, JA 2007, 249, 254.

Weitere Beispiele aus der Rechtsprechung:

— VG Chemnitz, LKV 2007, 186, 188:

Verleizung von Strafvorschriften mit vermdgensschiitzendem Charakter;

- OVG Laneburg, NVwZ-RR 2007, 521:
wiederholte Vermégensdelikte, insbes. Verurteilung zu einer Freihsits-
strafe von einem Jahr und zwei Monaten wg. Subventionsbetrugs;

— VG GieBen, GewArch 2004, 432;

Verurteilung eines Gastwirtes wg. Hehlerei in acht Féllen zu einer Ge-
samtfreiheitsstrafe von einem Jahr und acht Monaten.

— OVG Liuneburg, GewArch 2009, 162:
ungeordnete Vermaégensiage und Verurteilungen wegen Untreue,

2 BVerwGE 65, 1; standige Rechtsprechung; OVG Weimar, LKV 2007, 140;
VG Potsdam, NJ 2005, 181,

% BVerwG, GewArch 1996, 241, 243; OVG Bremen, GewArch 2009, 491,
492.

* Ebenso z.B. in den §§ 57 und 70a GewO sowie in § 4 GasliG.

27 VGH Miinchen, GewArch 2003, 335; OVG Miinster, NVwZ-RR 2011, 553,
554; OVG Bautzen, Beschluss vom 8.3.201 1, 3 B 354/10; OVG Liineburg,
NVwZ-RR 2012, 271: WIn der Vergangenheit liegendes Verhalten kann als
Indiz gewertet werden.*

% BVerwGE 65, 1, stiandige Flechtsprechung; OVG Miinster, NVwZ-RR 2011,
583, 554. Siehe dazu die interessante neue Regelung in § 6 Il 2 des Saar-
léndischen Nichtraucherschutzgesetzes: Bei VerstdBen gegen §2 | Nr. 7
des Gesetzes (Rauchverbot in Gaststatien) wird ab siner dreimaligen Bz
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Liegt dieses Tatbestandsmerkmal vor (unter Zugrundelegung
von Tatsachen?®), .ist“ zu untersagen, sofern dies zum
Schutze der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten
erforderlich ist (sog. gebundene Entscheidung in der Rechts-
folge der Norm ohne Ermessensbetétigung)?.

1. Ubersicht zur Untersagung nach § 35 1 1 GewO

Tatbestandsmerkmal der ,Unzuverldssigkeit (sog. unbe-
stimmter Rechtsbegriff)3!

Erforderlichkeit der Unter-
sagung zum Schutz der
Allgemeinheit®2

Erforderlichkeit zum
Schutz der im Betrieb
Beschéftigten

oder

Bei Bejahung des Tatbestandes der Norm kein Ermessen der
Behdrde (als Rechisfolge nach dem Tatbestand), denn hier
liegt eine sog. gebundene Entscheidung vor (im Gegensatz zu
§ 35 | 2 GewO, sog. erweiterte Gewerbeuntersagung mit Er-
messensausubung nach Bejahung des Tatbestandes, siehe
nachfolgend unter D)

D. Sogenannte erweiterte Gewerbeuntersagung
nach § 35 | 2 GewO '

. Wortlaut der Norm

~Die Untersagung kann auch auf die Tétigkeit als Vertre-
tungsberechtigter eines Gewerbetreibenden oder als mit der
Leilung eines Gewerbebetriebes beauftragte Person sowie
auf einzelne andere oder auf alle Gewerbe erstreckt werden,
soweit die festgestellten Tatsachen die Annahme rechtferti-
gen, daB3 der Gewerbetreibende auch fiir diese Tétigkeiten
oder Gewerbe unzuverldssig ist.”

Il. Erweiterte Gewerbeuntersagung

An die konkrete Gewerbeuntersagung nach § 35 | 1 GewO
-kann® (behérdliche Ermessensausiibung,®? siehe § 39 | 3
VwVIG) sich nach § 35 | 2 GewQ unter bestimmten Tatbe-

standsvoraussetzungen die sog. ,erweiterte* Gewerbeunter-

sagung anschlieBen.34

»Die sog. erweiterte Gewerbeuntersagung dient aus-
schiief3lich der Vorbeugung.

Durch dieses Vorgehen soll lediglich vorsorglich verhindert
werden, dass der Gewerbetreibende die Untersagung
seines gegenwdariig ausgeiibten oder wéahrend des Unter-
sagungsveriahrens aufgegebenen Gewerbes zum Anlass
nimmt, kinftig in andere Gewerbe oder selbststindige
Leitungstétigkeiten auszuweichen, fir die er ebenfalls als
unzuverldssig anzusehen Jist.“3®

+ES besteht ein akzessorischer Zusammenhang zwischen
der Untersagung nach § 35 1 1 und § 35 | 2 GewO. Eine
erwejterle Gewerbeuntersagung st nur zuldssig, wenn in
demselben Verfahren zumindest ein tatséchlich betriebe-
nes Gewerbe nach MaBBgabe von § 35 | 1 GewO untersagt
wirg*.36

Zur sog. erweiterien Gewerbeuntersagung hat der VGH
Munchen3” ausgefiihrt:

»Nach der standigen Rspr. des BVerwG (E 65, 9) miissen
zum Erlass einer erweiterten Gewerbeuntersagung 2 Voraus-
setzungen erfillt sein:

® Es miissen, wie bei der Gewerbeuntersagung nach § 351 1
GewO, Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverldssigkeit
des Gewerbetreibenden in Bezug auf die ,Ausweichtatig-
keit* dartun, .sog. gewerbelbergreifende Unzuverldssig-
keit", und )
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¢ die erweiterte Gewerbeuntersagung muf erforderlich sein.”
lil. Ubersicht zur Untersagung nach § 35 | 2 GewO

Verwaltungsrundschau 10/2012

Vorab konkrete Gewerbeuntersagung nach § 35 | 1 GewQ

Sich daran anschlieBende sog. erweiterte Gewerbeuntersa-
gung nach § 35 | 2 GewQO ,

und: Erforderlichkeit der er-
weiterten Gewerbeuntersa-

gung

Gewerbeiibergreifende Unzu-
verlassigkeit

gehung ven Ordnungswidrigkeiten i.d.R. vermutet, dass die Betreiberin

oder der Betreiber der Gaststétte die flir den Gewerbebetrieb [...] erforder-

liche Zuverldssigkeit nicht besitzt.

 Diese Tatsachen miissen sich aus dem Untersagungsbescheid ergeben,

siehe § 39 | 2 VwVIG (wesentliche tatséchliche Griinde), siehe auch §§ 24

und 26 VwVIG; siehe z.B. § 70a GewQ: ,[...] wenn Tatsachen die Annah-

me rechtfertigen, dass der Gewerbetreibende die efforderliche Zuverlassig-
keit nicht besitzt’; dhnlich § 57 und § 35 | 2 GewO. Siehe dazu OVG Bre-
men, GewArch 2009, 491, 492, mit umfangreicher Erorterung der

Aktenlage.

OVG Schleswig-Holstein, GewArch 1994, 167, 168, VGH Minchen, Be-

schluss vom 11.3.2010 - 22 ZB 08.3350; VG Miinchen, Urteil vom

12.10.2010 — M 16 K 09.2851; OVG Bautzen, Beschluss vom 8.3.2011 — 3

B 354/10.

1 BVerfG, NVwZ 2011, 1062, 1064.

*® OVG Miinster, NVwZ-RR 2011, 553, 554; OVG Liineburg, NVwZ-RR 2012,

271, 272: Schutz von Kunden, Beschaftigten und der Allgemeinheit vor

Nachteilen.

Siehe auch zur Ermessensausiibung: i

— OVG Minster, NVwZ-RR 2011, 553, 554; OVG Schleswig-Holstein, Ge-
wArch 1984, 167, 168; VGH Miinchen, Beschluss vom 11.3.2010, 22
£B 08.3350; VG Miinchen, Urteil vom 12.10.2010 — M 16 K 09.2851;
VG Chemnitz, LKV 2007, 186, 189: ,ausfiihrliche Begriindung der Er-
messensausibung’, siehe auch § 39 | 3 VwWVIG.

— VG Miinchen, Urteil vom 12.10.2010 — M 16 K 09.2851: ,Die Beklagte
(Anm.: Behdrde) hat erkannt, dass ihr bei der Entscheidung insoweit Er-
messen zusteht und hat die ihr Ermessen steuerenden Frwigungen in
ihrem Bescheid dargelegt.”

— Die Rspr. priift streng: ,Die erweiterte Gewerbeuntersagung ist (gerade
noch) ermessensfehlerfrei erfolgt. Der angefochtenen Untersagungsver-
fligung lassen sich wenigstens implizit Ermessenserwdgungen entneh-
men.” (VG Miinchen, Urteil vom 1.4.2010 — M 16 K 09.625).

— VG Stuttgart, GewArch 2004, 74, 75: ,Dafiir, dass auf die Person des
Antragsteflers bezogen ein Mindestmal3 an konkreten Anhaltspunkten
fir eine anderweitige Betdtigung gegeben sein kdnnte, lassen sich Je-
doch dem angegriffenen Bescheid oder den Akten keine nachvollziehba-
ren Erwdgungen entnehmen.”

— OVG Koblenz, NVwZ-RR 2011, 229, 231: ,Es reichf aus, wenn der Ver-
waltungsentscheidung zumindest konkiudent die maBgebliche Erwagung
entnommen werden kann, die andemweitige Gewerbeausiibung sei so
wahrscheinlich, dass sich die Untersagung auch darauf erstrecken soll*

* BVerwG, GewArch 1993, 155, und NVwZ 2004, 103: VGH Minchen, Gew-
Arch 2009, 311; OVG Koblenz, NVwZ-RR 2011, 229, 231; OV G Lineburg,
GewArch 2009, 32, und GewArch 2009, 162; OVG Bremen, GewArch
2009, 491; VG Chemnitz, LKV 2007, 185; zum Absehen von einer erwei-
terten Gewerbeuntersagung siehe VG Arnsberg, GewArch 2003, 298;
OVG Minster, NVwZ-RR 2011, 553, 554.

% Siehe hierzu:

— BVerwG, GewArch 1982, 298, und GewArch 1995, 115;

— VGH Minchen, Beschluss vom 11.3.2010 — 22 ZB 08.3350: .Die Verlet-
zung von Verpfiichtungen, die wie die steuerrechtlichen oder sozialversi-
cherungsrechtiichen Zahlungsverpfiichtungen fiir jeden Gewerbetreiben-
den gelten und nicht nur Bezug zu einer bestimmten gewerberechtlichen
Tatigkeit haben, vermag die erweiterte Gewerbeuntersagung zu rechtfer-
-figen.”

— VG Chemnitz, LKV 2007, 185, 186: Gewerbe LMerwaltung von Haus-
und Grundbesitz* (Untersagung wegen erheblicher Zahlungsriickstén-
de); .Es ist mit neueriicher gewerblicher Tatigkeit zu rechnen. Dies er-
gibt sich aus den Darlegungen des Antragstellers [...] und seinen PI&-
nen zur Vermietung von Maschinen und Geriten*; OVG Bautzen,
Beschluss vomn 24.3.2004 — 3 BS 211/03.

- OVG Koblenz, NVwZ-RR 2011, 229, 231: , Die erweiterte Gewerbeunter-
sagung ist bereits dann erforderlich, wenn keine besonderen Umstinde
vorliegen, die ein Ausweichen auf solche Tatigkeiten ausschlieen. *

% BVerwG, GewArch 1982, 298, 299, und GewArch 1996, 241, 242; VGH

Miinchen, GewArch 2009, 311, 312.

* VGH Miinchen, Urteil vom 1.6.2011 — 22 B 09.2785.
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tungsaktes. Das bedeutet, dass der Eintritt der aufschieben-
den Wirkung keine rechisgestaltende Wirkung dahin hat,
dass der Verwaltungsakt als vorldufig nicht existent zy be-
handeln wiére |.. I Die Behérde darf nur aus ihrem Verwal-
lungsakt keine Maf3nahmen treffen, die rechtlich als Voll-

Wenn zu erwarten ist, dass
der Gewerbeatreibende in ein
anderes Gewerbe ausweicht
(...). Die Wahrscheinlichkeit
der anderweitigen Gewerbe-
auslibung folgt bersits daraus,
dass der Gewerbetreibende
trotz Unzuverlassigkeit an
seiner gewerblichen Tétigkeit
festgehalten hat.

Verletzung steuer- und abga-
berechtlicher Verpflichtungen,
die fir jeden Gewerbetreiben-
den gelten und nicht nur Be-
ZUg zu einer bestimmten ge-
werblichen Tétigkeit haben ()
mit der Annahme, der Ge-
werbetreibende werde bej
Ausweichen auf nicht unter-
sagle Betatigungen dieselbe
Unzuverlassigkeit an den Tag
legen wie im nach §3511
GewO untersagten Gewerbe.

Dazu JuBert sich auch der VGH Mannheim:47

~Die aufschiebende Wirkung untersagt Jedermann, aus
dem angefochtenen Verwaltungsakt unmittelbare oder mit-
telbare, tatséchliiche oder rechtliche Folgerungen gleich
welcher Art zu ziehen [-..]. Der erlassenden Behérde st
es deshalb vor Eintritt der Vollziehbarkeit untersagt, dem
Blrger die ausgesprochene Flegefungswirkung (Anm.: des
Venvaltungsaktes, siehe § 35 Satz 1 VwViG) entgegen-
zuhalten.”

Nach Bejahung des Tathestandes sich anschlieBende Er-

messensausiibung (Rechtsfolge der Norm) der Behgrdess
(siehe § 39 | 3 VwViG):

Sog. EntschlieBungsermessen (Ob), dann

Sog. Handlungsermessen (Wie):
das Verwaltungsgericht pruft nach § 114 Satz 1 VwGO32¢ nur
Ermessensfehler

V. Fortsetzung des Gewerbeuntersagungsverfahrens Die Behorde ist nunmehr durch die besondere Anordnung der

Nach §35 | 3 GewO ,kann“ das Untersagungsverfahren
fortgesetzt werden, auch wenn der Betrieb des Gewerbes
wéhrend des Verfahrens aufgegeben wird 40

E. Vorrang von MaBnahmen nach § 35 VIl GewO tungsakt, also der Gewerbeuntersagung) 50

Grundsétzlich ist die Norm des § 35 | GewO bej allen
Gewerbearten anzuwenden. Wegen des in § 35 VIl GewO
festgelegten Subsidiaritétsprinzips besteht ein Vorrang be-
stimmter Regerungstatbesténde, z.B. nach den §§ 48ff.
VWVIG  (bai erlaubnispflichtigen Gewerben, z.B. Makler
oder Reisegewerbe) und §§ 15 i. V. m. §411 Gastg.#

Hauptanwendungsfélle der Gewerbeuntersagungsvorschrift
des § 35 | GewO sind somit die erlaubnisfreien, d.h. nur
nach § 14 GewQ anzeigepflichtigen Gewerbe. 3

* Siehe dazu die Ausflihrungen des BVerwG (GewArch 1996, 241) sowie
OVG Miinster, NVwZ-RR 2011, 553, 554,
Dagegen werden die 50g. unbestimmten Rechtsbegriffe im Tatbestand, wie
z.B. , Zuverlassigkeit*, voll nachgepriift.
o P 40 B . 0 & . (in-
F. Anordnung der sofortigen Voliziehung+2 Cr:’;en“”g;tg’"‘c’;i 210242'011%3; i’ﬁ"’fs ":”(;‘95'555““’“’2 AR 2000, 779; VG Man
Weber, S. 50 ., mit Hinweisen auf die Rspr.; Guckelsberger. Jura 2007,

3
I Maﬁnahmen s Gefahrenabwehr“ 588, 604; Handan, JA 2007, 249, 253: Scheidler, apf 2009, 198, 204.
In der Praxis wird aus Griinden der dringenden Gefahrenab-  “ OVG Bremen, Gewerbearchiv 2009, 491; VGH Kassel, GewArch 1993,
: 377, OVG Miinster NVwZ-RR 2011, 553: OVG Bautzen, Beschluss vom
23.8.2011,38B 247/10; Weber, S. 24, mit Hinweisen auf die Rspr.
VG GieBen, NVwZ-RR 2005, 245, 248: ordnungspolizeilicher Charakter

©

4

werbeuntersagung und Nebenentscheidungen) regelmaBig .

@

mit der Anordnung der sofortigen Vorlziehung nach § 80 | der GewO; VG Chemnitz, LKV 2007, 188, 188: die ordnungsrechtliche Ent-
TNr 4L V.m. I VwGO versehend+ (siehe spater die Tenorie- scheidung tber die Zuverlgssigkeit des Betroffenen dient der Gefahrenab-
wehr.
rungen unter J). * OVG Linsburg, NVwz-RR 2011, 895; vaH Kassel, GewArch 1993, 377;
. i 2 i 3 2 . i ovG Luneburg GewArch 2009, 162; VGH Miinchen, Nvwz 2003, 495,
Damit entféllt die sog. »aufschiebende Wirkung® von Wider. N SewArch 2009, 311; OVG Bremen, GewArch 2009, 491, v Potsdam
spruch und Anfechtungsklage, die grundsétzlich in § 80 | NJ 2005, 181; VGH Miinchen, Nvwz 2003, 495, und Beschluss vor
VWGO bestimmt ist (sog. Suspensiveffekt). 7.1.2003 (22 CS 02.2819); OVG Lineburg, NVwZ-RR 2008, 28: Gewer-
beuntersagung, Anordnung der sofortigen Vollziehung durch die Wider-
AuBerdem ist die Behérde dann im Besitz eines sog. Vollstre- spruchsbehérde,

4

it

ckungstitels*s und kann Ver\.vaf’rungsvolfstreckungsmaBnah-

el . ; % BVerwG, NJW 1983, 776, 777; sbenso VGH Miinchen, NVwz-RR 1990,
men (sog. Vgnwaltungszwang) éinleiten, beginnend mit der 294, und OVG Lineburg, DOV 1987, 36. VGH Kasee), GewArch 2008,
Androhung eines Zwangsmittels (siehe dazu spater die Te- 216, 217: ,Die aufschisbende Wirkung steht sémilichen behdrdiichen Um-
norierungen unter J). setzungs-, Verwirklichungs- oder AusnutzungsmaBnahmen entgegen®

4

b}

VGH Mannheim, VBIBW, 2010, 243, 244.
f. Rechtsprechung zum Begriff der waufschiebenden Wir- “ Siehe dazu Weber S. 85 ff.; OVG Bremen, GewArch 2009, 491: Andro-
kung“ hung der Zwangsweisen SchlieBung der Betriebsstatte; siche auch die Te-
norierungsbeispiele spéter unter J. '
Siehe z,B. Art. 19 VwZVG Bayern und § 2 SachsVwVG; BVerwG, Nvwz
2009, 122: Titel-Funktion des Grundvenwaltungsaktes; VGH Minchen,

@

4

©

Hierzu hat das BVerwG festgestelit-46

«Der Eintritt der aufschiebenden Wfrkung hat nur zur Folge, BayVBI. 1976, 647: Vollstreckungstitel der Exekutive; BVerwG, NJW 1996,
o ; 609, 611, und DVBI. 2003, 1268.

oFesmer angefochtene Venva”ungsal_ﬂ vo_rfauﬁg mqht volf = ovG Miinster, Nvwz-RR 2011, 553, 555: Androhung  unmittelbaren

Zogen werden kann. Dagegen beseitigt die aufschiebende Zwangs; OVG Lineburg, GewArch 2009, 162; VG Chemnitz, Sachsval.

Wirkung nicht die Wirksamkeit des angefochtenen Verwal- 2003, 110; siehe dazu die Tenorierungen spéter unter .



H. SperMirkung des § 12 GewQ>!

. Wortlaut der Norm

«Vorschriften, welche die Untersagung eines Gewerbes
oder die Ricknahme oder den Widerruf einer Zulassung
wegen Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden, die auf
ungeordnete Vermogensverhélinisse zurlickzufiihren ist,
ermdéglichen, finden wahrend eines Insolvenzverfahrens,
wéhrend der Zeit, in der SicherungsmafRnahmen nach § 21
der Insolvenzordnung angeordnet sind, und wéhrend der
Uberwachung der Erfiillung eines Insolvenzplans (§ 260
der Insolvenzordnung) keine Anwendung in Bezug auf das
Gewerbe, das zur Zeit des Antrags auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens ausgelibt wurde.”

Il. Sinn und Zweck der Regeltng

.Der Erfolg eines Insolvenzplans, der auch der Sanierung
eines Betricbes dienen kann, kénnte durch eine Gewerbe-
untersagung verhindert werden [...]. Die Vorschrift bertick-
sichtigt, dass wahrend des Insolvenzverfahrens der durch das
Instrumentarium des Gewerberechts verfolgte Schutz jeden-
falls nicht in der sonst erforderlichen Weaise erzielt werden
muf3, weil das Insolvenzverfahren u. a. mit dem Insolvenzver-
walter und dem Insolvenzgericht bereits der Sicherung von
Dritten dienen kann.*s2

«§ 12 GewO bezweckt den Ausschluss der Anwendung vor
Vorschriften dber die Gewerbeuntersagung fiir die gesamte
Zeit des Insolvenzverfahrens sowie fiir die Dauer bestimm-
ter Zeitrdume davor und danach.

Entspr. der Zielsetzung des § 1 InsO soll die Méglichkeit
der Sanierung des insolventen Unternehmens offengehal-
ten werden. Demgegentiiber ist ein Bediirfnis, den Ge-
schéftsverkehr zu schiitzen, wéhrend des Insolvenzverfah-
rens nicht gegeben, da neue Vertragspartner durch die
Vorschriften des Insolvenzrechts tiber die Einsetzung eines
Insolvenzverwalters, den Vorrang der Masseverbindlichkei-
ten und die Aufsicht des Insolvenzgerichts hinreichend
gesichert sind."s2

il. Aufbau der Norm

Vorschriften, welche die Untersagung des Gewerbes oder die

Ricknahme oder den Widerruf einer Zulassung wegen Unzu-

verlassigkeit erméglichen, z.B. § 35 |1 1 GewO oder § 49 Il 1
Nr. 3 VwVIG

Diese Unzuveriassigkeit muss auf ungeordnete Vermdégens-
verhéltnisse zurlickzufiihren sein, also nicht bei Straftaten wie
z. B. Korperverletzung usw.

Diese Vorschriften finden
wahrend des Insolvenzverfahrens,
wahrend der Zeit, in der SicherungsmaBnahmen nach § 21
InsO angeordnet sind, und
wéhrend der Uberwachung der Erfiillung eines Insolvenzplans
(§ 260 der InsO)
keine Anwendung

Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens ist i.d. R. Ausdruck
ungeordneter Vermdgensverhaltnisse und damit auch der
~Unzuverldssigkeit' i. S. d. GewO

Keine Anwendung der Vorschriften
in Bezug auf das Gewerbe, das zur Zeit des Antrags auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens ausgetbt wurde.

Sog. Sperrwirkung des § 12 GewO
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IV, Sperrwirkung des § 12 GewO

Liegen die Voraussetzungen des § 12 GewO vor, so ist eine
Gewerbeuntersagung rechtswidrig.5* Es handelt sich um die
sog. Sperrwirkung des § 12 GewO bei VerstdBen gegen
gewerbebezogene Verhaltensvorschriften, die in engem Zu-
sammenhang mit den wirtschaftlichen Unzulanglichkeiten
stehen, die das Insolvenzverfahren ausgeldst haben.5s

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist i.d. R. Ausdruck
ungeordneter Vermdgensverhélinisse und damit auch der
Unzuverlassigkeit.56

I. AbschlieBende Ubersicht zu § 35 | GewO

Angemeldetes Gewerbe nach § 14 | GewO
(Eingangsbestatigung nach § 15 | GewQ)

Gewerbeuntersagungsverfahren nach § 35 | GewO
(Sperrwirkung des § 12 GewO (Insolvenzverfahren) beachten!)

Nach § 35 | 3 GewO kann das Untersagungsverfahren fort-
gesetzt werden, auch wenn der Betrieb des Gewerbes wahrend
des Verfahrens aufgegeben wird

Gewerbeuntersagung nach
§3511 GewO

Sog. erweiterte Gewerbe-
untersagung nach § 3512
GewO
(Ausspruch nur i. V. m. einer
Gewerbeuntersagung oder
nach einer Gewerbeuntersa-
gung gem. § 35 | 1 GewO
moglich)

Tatbestand der Norm Tatbestand der Norm
LUnzuverlassigkeit* des Ge-
werbetreibenden und die
Untersagung ist zum Schutz
der Allgemeinheit
oder der im Betrieb Beschaf-

tigen erforderlich

Unzuverldssigkeit wie bei Satz
1 betr. weitere Tétigkeiten oder
Gewerbe

Rechtsfolge der Norm Rechtsfolge der Norm
»ist” zu untersagen, sog.
gebundene Entscheidung (bei
Vorliegen des Tatbestandes
hat die Behorde kein Ermes-
sen)

Die Behérde ,kann“ (behérd-
liche Ermessensentscheidung,
siehe § 39 | 3 VwVIG) die
vorangegangene konkrete
Untersagung nach Satz 1

® auf die Tatigkeit als Vertre-
tungsberechtigter eines Ge-
werbetreibenden oder als
mit der Leitung eines Gewer-
bebetriebs beauftragte Per-
son ausdehnen sowie

¢ auf einzelne andere oder auf
alle Gewerbe erstrecken

* OVG Miinster, Beschluss vom 19.5.2011 — 4 B 1707/10.

** Hahn, Einige Rechtsprobleme des § 12 GewO, GewArch 2000, 351.

% VGH Miinchen, GewArch 2009, 311, 312, unter Hinweis auf die BT-Drs.
12/3803, S. 103; ebenso OVG Koblenz, NVwZ-RR 2011, 229, 230,

¥ OVG Miinster, Beschluss vom 19.5.2011 — 4 B 1707/10: Die Ordnungsver-
fligung hétte wegen § 12 GewO nicht ergehen diirfen [...]; VGH Miinchen,
GewArch 2009, 311, 312.

% OVG Koblenz, NVwZ-RR 201 1, 229,

% OVG Koblenz, NVwZ-BR 201 1, 229.
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In der Praxis regelméBig Anordnung der sofortigen Vollziehung
der Gewerbeuntersagung nach § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO (sofern
die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen)

Sich evtl. daran anschlieBende Verwaltungsvollstre-
ckungsmaBnahmen (die Behérde hat sich durch Anordnung der
sofortigen Vollziehung einen sog. Vollstreckungstitel verschafft)

immer beginnend mit der Androhung eines Zwangsmittels

Evil. Wiedergestattung des Gewerbes nach § 35 VI GewO auf
schriftlichen Antrags”

J. Beispiele aus der Rechtsprechung fiir recht-
maBige Tenorierungen behdrdlicher Gewerbe-
untersagungsverfiigungen

L. Mit Anordnung der sofortigen Vollziehung
1. OVG Minster, Urteil vom 12.4.2011 (NVwZ-RR 2011, 553)
Behordlicher Bescheid vom 21.6.2007:

(1) Die selbststdndige Ausibung des Gewerbes ,Friseur-
Betrieb®, die Ausiibung aller anderen Gewerbe und jede
Tétigkeit als Vertretungsberechtigte eines Gewerbetreiben-
den sowie als mit der Leitung des Betriebes beauftragte
Person wird untersagt.

{2) Die Anordnung der sofortigen Vollziehung wird festge-
legt.

(3) Fur den Fall der Zuwiderhandlung wird die Anwendung
unmittelbaren Zwangs angedroht.

(4) Es wird eine Abwicklungsfrist von 2 Wochen ab Zu-
stellung dieses Bescheides eingeraumt.>8

2. Beschluss des VG Chemnitz, SachsVBI. 2003, 110%®

Behdrdlicher Bescheid vom 7.3.2002 mit folgendem Tenor:5¢

(1) Ihnen wird die weitere Auslibung des Gewerbes
~Handel und Verlegung von Baustahl auf Baustellen unter
Verwendung von vorgeformten Bewehrungsmaterialien un-
ter Einweisung und Aufsicht des jeweiligen Bauleiters®
untersagt.

(2) Diese Untersagung wird ausgedehnt auf alle Gewerbe
sowie Tatigkeiten als Vertretungsberechtigter oder Lei-
tungsperson. _

(8) Die sofortige Vollziehung der unter 1. und 2. getroffenen
Regelungen wird angeordnet.

(4) Falls Sie der unter 1. und 2. ausgesprochenen Ver-
pflichtung nicht entsprechen, wird fir jeden Fall der Zu-
widerhandlung ein Zwangsgeld in Héhe von 1.000 Euro
angedroht.

(5) Gebihrenfestsetzung...

3. Beschluss des VG Chemnitz vom 29.6.2006, LKV 2007,
186

Behordlicher Bescheid vom 15.11.2004:

(1) Die selbststandige Austibung des Gewerbes im néher
beschriebenen Bau-Bereich [...] sowie jede sonstige selbst-
standige Gewerbetatigkeit einschl. der Tatigkeit als Vertre-
tungsberechtigter oder mit der Leitung eines Gewerbe-
betriebs Beauftragter wird untersagt.

(2) Die sofortige Vollzieshung der vorgenannten Regelung
wird angeordnet.

(3)Fur den Fall der Zuwiderhandlung wird jeweils ein

Zwangsgeld in Héhe von 2.000 Euro angedroht.

/. Ohne Anordnung der sofortigen Vollziehung
Urteil des VG Minchen vom 18.12.2001, M 16 K 99.4725
Behdordlicher Bescheid vom 17.5.1999:

(1) Die Auslbung der gewerblichen Téatigkeit [...] sowie
jeder weiteren selbststdndigen gewerblichen Téatigkeit
wird untersagt.

(2) Sie werden aufgefordert, den Betrieb des Unterneh-
mens in [...] innerhalb eines Monats nach Unanfechtbarkeit
dieses Bescheides einzustellen.

(3) Fur den Fall der Zuwiderhandlung gegen die Verpflich-
tung zu (2) (Betriebseinstellung) wird die sofortige Be-
triebsschlieBung der Betriebsstatte in [...] durch unmittel-
baren Zwang angedroht.

Henrik Gartz*, Berlin

Das Recht der
Kreislaufwirtschaft

Tagung am 6. Juli 2012 an der Humboldi-
Universitat zu Berlin

— Tagungsbericht —

A. Einleitung

In Umsetzung der europaischen Abfallrahmenrichtlinie! ent-
stand das neue Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG)2 und er-
setzt mit Wirkung seit Juni 2012 seinen Vorlaufer, der noch
den Begriff Abfall im Titel fihrte. Damit wurde nun -auch
sprachlich der letzte Schritt einer beinahe exakt 40 Jahre
wahrenden Gesetzesentwicklung vom Abfall® hin zum Kreis-
lauf vollzogen.* Prof. Dr. Michael Kloepfer lud daraufhin

7 Siehe dazu Weber, S.56ff; VGH Miinchen, BayVBI. 1988, 436, VGH
Minchen, NJW 2011, 2822; OVG Liineburg, Beschluss vom 3.2.2011 — 7
OA 101/10, und OVG Laneburg, NVwZ-RR 2012, 271; OVG Miinster,
NVwZ-RR 2004, 746.

58 Zum Problem einer sog. Abwicklungsfrist siehe Weber, S. 74 ff. mit Hinwei-
sen auf die Rspr. :

¢ Siehe dazu Weber, Der Bescheid nach § 80 IV VwGO im gewerberechtli-
chen Verfahren, Kommdur 2006, 134, 135.

% Zum Bestimmtheitsprinzip nach § 37 | VwVfG bei der Tenorierung eines
Verwaltungsaktes siehe Weber, VR 2008, 181. Im ,Tenor* des behdrdli-
chen Bescheides befinden sich die ausgesprochenen Regelungen i. S. d.
§ 35 Satz 1 VwVIG. So spricht das VG Miinchen (Urteil vom 12.10.2010 —
M 16 K 09.2851) ausdriicklich vom ,Bescheidtenor (ebenso im Urteil vom
1.4.2010 - M 16 K 09.625); VG Arnsberg, GewArch 1999, 247, 249.

* Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter von Prof. Dr. Michael Kloep-
fer und tatig fiir das Forschungszentrum Umweltrecht an der Humboldt-Uni-
versitét zu Berlin.

' AbfRRL 2008/98/EG vom 19.11.2008, ABl. EG Nr. L 312 vom 22.11.2008,
S. 3; ber. ABl. EG Nr. L 127 vom 26.5.2009, S. 24.

2 BGBI. | 8. 212, parlamentarische Dokumente: BR-Drs. 216/11, BT-Drs. 17/
6052, 17/7505 und 17/8568.

? Abfallbeseitigungsgesetz vom 7.6.1972, BGBI. | S. 873.

“* Der Umgang mit Abféllen wurde zuvor nicht umfassend einheitlich geregelt,
gréBtenteils foderalistisch auf Grundlage des drtlichen Gemeinderechts, als
zentralistische Regelungen vgl. bspw. § 18 DGO (Deutsche Gemeindeord-
nung vomn 30.1.1935) oder § 12 BSeuchG (Bundes-Seuchengesstz vom
18.7.1961).



