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1  Einleitung

Eine Grundkenntnis des Wirtschaftsverwaltungsrechts ist fir eine erfolgreiche
Unternehmensfihrung genauso unerlasslich wie eine solide Grundlage in ande-
ren Teilrechtsgebieten, wie etwa dem Arbeits- oder Vertragsrecht. Eine erfolgrei-
che Unternehmensfiihrung setzt voraus, dass auch alle unternehmerischen Be-
zige zu staatlichem Handeln sorgfaltig und umfassend beurteilt werden kénnen.
Unternehmen und Privatpersonen stehen nicht nur in Rechtsbeziehungen zuei-
nander, sondern auch zum Staat.

Wie sich diese ausgestalten kénnen, wird Gegenstand der nachfolgenden Dar-
stellung sein. Das Wirtschaftsverwaltungsrecht wird zunachst méglichst scharf
von anderen (Teil-)Rechtsgebieten abgegrenzt und deshalb nur im engeren
Sinne beleuchtet werden.

Erst nach einer trennscharfen Begriffsbestimmung folgt die inhaltliche Darlegung
der einzelnen Aspekte des Wirtschaftsverwaltungsrechts. Dabei wird stets auf
einen hohen Praxisbezug geachtet, sodass den Leserinnen und Lesern die Mdg-
lichkeit zu einem umfassenden Theorie-Praxis-Transfer ertffnet ist. Fir ein sys-
tematisches Verstandnis des Wirtschaftsverwaltungsrechts ist es zudem uner-
lasslich, sich die rechtlichen Grundlagen, und damit verbunden das Verhaltnis
zwischen Staat und Wirtschaft, vor Augen zu fuhren.

Erst nach der Darlegung der vorgenannten Grundlagen kann in das Wirtschafts-
verwaltungsrecht im engeren Sinne eingestiegen werden. Hierzu wird dieser Bei-
trag sowohl das Wirtschaftsiiberwachungs- als auch das Wirtschaftsférderungs-
recht darstellen. Zu beiden Teilgebieten werden zunachst die allgemeinen Re-
geln beleuchtet. Jeweils anschlieRend werden dann besondere Fragestellungen
aufgeworfen, wofir jeweils exemplarisch bestimmte Schwerpunkte aus dem be-
sonderen Wirtschaftsverwaltungsrecht tiefer beleuchtet werden. Die beispielhaf-
ten Vertiefungen sollen dabei zwei Zwecken dienen.

Zum einen werden exemplarisch jeweils solche Materien ausgewahlt, die einen
hohen Praxisbezug fur die Unternehmensflihrung aufweisen. Den Leserinnen
und Lesern wird dadurch die Moglichkeit zur Vertiefung ihres Praxiswissens ge-
boten. Zum zweiten wird durch die beispielhafte Erlduterung von Teilrechtsgebie-
ten ein Ubungseffekt erzielt. Die Leserinnen und Leser kénnen ihr zundchst durch
die Erarbeitung der Grundlagen erzieltes theoretisches und abstraktes Wissen
unmittelbar in die Anwendung bringen. Dadurch werden sie in die Lage versetzt,

1
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sich auch in vorliegend nicht oder nur kursorisch behandelten Teilrechtsgebieten
des Wirtschaftsverwaltungsrecht zurecht zu finden, da nicht nur die Struktur des
Wirtschaftsverwaltungsrechts, sondern auch die Mdglichkeit zur rechtlichen Be-
arbeitung von entsprechenden Fragestellung aufgezeigt wird.

Abgerundet wird dieser Beitrag durch eine Darlegung der rechtlichen Vorausset-
zungen und Grenzen dafiir, dass der Staat sich selber wirtschaftlich betatigt. Hier
wird zu klaren sein, ob und in welchem Umfang der Staat als eigener Akteur am
Wirtschaftsleben teilnehmen kann.
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2 Begriffsbestimmung

Um die weitere Herangehensweise an die Thematik zu prazisieren, ist das Wirt-
schaftsverwaltungsrecht inhaltlich und begrifflich abzugrenzen. Dabei ist sowohl
vom Wirtschaftsrecht als auch vom Verwaltungsrecht auszugehen, um den hier
darzustellenden Gegenstand prazise zu bestimmen.

Wirtschaftsverwaltungsrecht ist Wirtschaftsrecht. Wirtschaftsrecht ist die Summe
der Rechtsnormen, die auf den Wirtschaftsprozess im Ganzen und auf die wirt-
schaftliche Tatigkeit des Einzelnen unmittelbar einwirken.’ Unter Wirtschafts-
recht werden daher samtliche Normen umfasst, die unabhangig von ihrem Ad-
ressaten wirtschaftsbezogene Rechtsverhaltnisse unterschiedlicher Rechtssub-
jekte regeln. Dies kann sowohl &ffentliche als auch privatrechtliche Rechtsnor-
men umfassen. Privatrechtlich sind dies etwa die zentralen vertrags- und gesell-
schaftsrechtlichen Regelungen des Birgerlichen Gesetzbuchs (BGB) und des
Handelsgesetzbuchs (HGB) sowie der entsprechenden Nebengesetze wie das
Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) oder
das Aktiengesetz (AktG). Dazu kommen zahlreiche weitere Teilrechtsgebiete des
privaten Wirtschaftsrechts wie das Arbeits- oder Insolvenzrecht.

Wirtschaftsverwaltungsrecht ist nicht nur Wirtschafts-, sondern auch Verwal-
tungsrecht. Vorliegend geht es ausschlief3lich um das 6ffentliche Wirtschafts-
recht, sodass dem Definitionsmerkmal des Verwaltungsrechts als Bestandteil
des Offentlichen Rechts besondere Bedeutung zukommt.

Das o6ffentliche Wirtschaftsrecht ist derjenige Teil des Wirtschaftsrechts, welcher
als Adressat offentlich-rechtliche Trager in ihrem hoheitlichen Wirken hat. Die
Abgrenzung erfolgt mittels der sogenannten Sonderrechts- bzw. modifizierten
Subjektstheorie, wonach auf den Adressaten der zu beurteilenden Rechtsnorm
abzustellen ist. Berechtigt und verpflichtet die Rechtsnorm einen Trager 6ffentli-
cher Gewalt, ist sie dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen.

T Vgl. etwa Schmidt-ARmann/Schoch Rn. 1ff.; kritisch zu Abgrenzungsfragen Frot-
scher/Kramer § 1 Rn. 3ff.
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Folglich umfasst das 6ffentliche Wirtschaftsrecht die Rechtsnormen, die auf den
Wirtschaftsprozess im Ganzen und auf die wirtschaftliche Tatigkeit des Einzelnen
unmittelbar einwirken, dabei aber nicht jedermann, sondern nur einen Trager ho-
heitlicher Gewalt (wie etwa die Gewerbe- oder Lebensmittelaufsicht) berechtigen
oder verpflichten.?

Diese grundsatzliche Definition muss fiir die Anwendungspraxis fiir unterschied-
liche Teilbereiche des Wirtschaftsverwaltungsrechts weiter verfeinert werden, da
sie nur die Gesamtheit des Wirtschaftsverwaltungsrechts widerspiegelt. Erforder-
lich ist es jedoch, innerhalb des Wirtschaftsverwaltungsrechts in die Bereiche
Wirtschaftsverfassungs-, Wirtschaftstiberwachungs- und Wirtschaftsférderungs-
recht zu unterteilen. So bildet die Frage nach der Wirtschaftsverfassung den
grundgesetzlichen Uberbau zu der Frage, ob bzw. inwieweit der Staat tiberhaupt
in wirtschaftliche Abldufe eingreifen darf. Erst nach Klarung dieser abstrakten
verfassungsrechtlichen Frage kann beurteilt werden, welche rechtlichen Rege-
lungen den Staat in welcher Form im Uberwachungs- und Férderungsbereich ge-
genliber wirtschaftlichen Akteuren tberhaupt berechtigen und verpflichten.

Bei der dann anschlieRenden Differenzierung von Wirtschaftsiberwachungs-
und Wirtschaftsférderungsrecht wird nach der Eingriffsrichtung zu fragen sein.
Soll mit dem Wirtschaftsliberwachungsrecht die Sicherung Ubergeordneter
Rechtsglter, wie z.B. 6ffentliche Ordnung oder Leben und Gesundheit der Be-
volkerung, durch MaBnahmen staatlicher Aufsicht erreicht werden, geht es im
Bereich der Wirtschaftsforderung darum, durch staatliches Handeln aktiv wirt-
schaftliches Handeln zu unterstiitzen.?

2 Vgl. Frotscher/Kramer § 1 Rn. 3ff.

3 Aus Platzgriinden muss auf die Darstellung des Staats als eigener Wirtschaftsakteur
verzichtet werden. Hierzu wird auf die einschlagigen Lehrbiicher zur wirtschaftlichen
Betatigung des Staates verwiesen.
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3  Verhaltnis von Staat und Wirtschaft

Die Bundesrepublik Deutschland ist nach Art. 20 des Grundgesetzbuchs ein so-
zialer Bundesstaat, wobei alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht und alle staatli-
chen Handlungen an die verfassungsmaRige Ordnung gebunden sind. In der
Exekutive sind die Grenzen von Recht und Gesetz nach Art. 20 Il GG einzuhal-
ten. Hieraus leiten sich der Vorbehalt und der Vorrang des Gesetzes ab. Danach
bedarf staatliches Handeln einer Erméachtigungsgrundlage und muss sich in den
durch das Gesetz vorgegebenen Grenzen bewegen.

Da sich keine konkretisierenden Ausfihrungen zur Frage der Wirtschaftsverfas-
sung der Bundesrepublik Deutschland im Grundgesetz finden, ist diese nach ei-
ner Gesamtbetrachtung der verfassungsrechtlichen Wertungen des Grundgeset-
zes zu bestimmen.

Hieraus hat das Bundesverfassungsgericht bereits frihzeitig eine wirtschaftspo-
litische Neutralitat abgeleitet.# Das Grundgesetz gebe gerade keine Wirtschafts-
verfassung vor. Der Verfassungsgeber habe bewusst keine dahingehende Fest-
legung getroffen. Weder sei ein bestimmtes Wirtschaftssystem festgelegt, noch
sei eine bestimmte Wirtschaftspolitik vorgegeben. Der Gesetzgeber habe jeweils
nur die einzelnen grundgesetzlichen Vorgaben zu beachten.

Diese verfassungsgerichtliche Festlegung wurde in der Folge mehrfach bestatigt
und hat bis heute Bestand.® Folglich obliegt dem Gesetzgeber die konkrete Aus-
gestaltung der wirtschaftsrechtlichen Normen im privaten und 6ffentlichen Be-
reich, wobei jeweils die einzelnen Grundrechte zu beachten sind.

Von zentraler Bedeutung sind insoweit neben der allgemeinen Handlungsfreiheit
nach Art. 2 | GG insbesondere die Berufs- und Eigentumsfreiheit nach den Art.
12 und 14 GG.

4 Vgl. BVerfG 4, 7ff.
5 Siehe BVerfG 50, 290, 380 m.w.N.
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4 Rechtsgrundlagen

Das Wirtschaftsverwaltungsrecht hat seine Rechtsgrundlagen — wie bereits aus-
gefuhrt — nur sehr kursorisch im grundgesetzlichen Bereich. Gleichwohl ist bei
der Anwendung wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Normen stets die grundsatzli-
che Normenhierarchie zu beachten, um Kollisions- und Auslegungs-fragen zu
beantworten.

Neben den grundrechtlichen Vorgaben, insbesondere der Individualgrundrechte,
sind auch europarechtliche Normen den Gesetzen Gbergeordnet. Zudem ist ent-
sprechend der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung zwischen den einzelnen
Bundes- und Landesgesetzgebungskompetenzen zu unterscheiden, die nach
den Art. 72 ff. GG sowohl konkurrierend als auch zwingend gemeinsam auszu-
Uben sein konnen. Auch ist zwischen formellen Gesetzen und Verordnungen so-
wie kommunalrechtlichen Normen (Satzungen) zu unterscheiden. Insoweit wird
auf die grundsatzlichen Ausfliihrungen in diesem Lehrbuch zur Normenhierarchie
im Staatsaufbau verwiesen.

Fir den Anwender des Wirtschaftsverwaltungsrechts gelten daher die grundsatz-
lichen Regeln, dass hdherrangiges Recht nachgeordnetes Recht bricht bzw. bei
der Auslegung nachgeordneter Normen zu berlicksichtigen ist. Dies gilt insbe-
sondere flr die europarechtlichen Vorgaben. Auch insoweit wird auf den europa-
rechtlichen Teil dieses Lehrbuchs verwiesen.

SchlieRlich ist bei der Frage der auf das Wirtschaftsverwaltungsrecht anwendba-
ren Rechtsgrundlagen auf die allgemeine Differenzierung von allgemeinem und
besonderem Verwaltungsrecht zu achten. Eine Grundkenntnis des allgemeinen
Verwaltungsrechts, also insbesondere der Regelungen des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes (in seiner jeweiligen bundes- und landesgesetzlichen Auspragung)
sowie der Verwaltungsgerichtsordnung ist fir die Bearbeitung wirtschaftsverwal-
tungsrechtlicher Fragestellungen genauso unumganglich wie fur andere verwal-
tungsrechtliche Teilrechtsgebiete auch. Insoweit wird die vorliegende Darstellung
darauf beschrankt, das Wirtschaftsverwaltungsrecht in seinen Auspragungen als
Uberwachungs- und Férderungsrecht darzustellen und die Kenntnis des allge-
meinen Verwaltungsrechts dabei vorausgesetzt.

Innerhalb des Wirtschaftstiberwachungsrechts wird wiederum binnendifferenziert
und zun&chst ausflihrlich das Gewerberecht ausgebreitet, um sodann exempla-
rische Vertiefungen aus dem Handwerksrecht vorzunehmen.
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5 Wirtschaftsiiberwachung

Als Wirtschaftsiberwachungsrecht wird derjenige Teil des Wirtschaftsverwal-
tungsrechts bezeichnet, welcher der Gefahrenabwehr dient. Wirtschaftsiiberwa-
chungsrecht ist folglich Ordnungsrecht und damit Eingriffsrecht. Der Staat tritt
gegeniber dem Wirtschaftsakteur mit Eingriffsbefugnissen regulierend auf und
nimmt dadurch eine Aufsichtsfunktion wahr.

Nachfolgend wird zunachst das Gewerberecht als Basis des Wirtschaftsiberwa-
chungsrechts dargestellt. AnschlielRend wird exemplarisch fir eine Vielzahl wei-
terer wirtschaftsiiberwachungsrechtlicher Regelungen auf das Handwerksrechts
eingegangen, um das Spezialitatsverhaltnis zum allgemeinen Gewerberecht auf-
zuzeigen.

5.1 Gewerberecht

Eine zentrale Saule des Wirtschaftsverwaltungsrechts ist das Gewerberecht. Das
Geweberecht gehért zum besonderen Verwaltungsrecht, dient der Uberwachung
gewerblicher Tatigkeiten und erfillt damit eine wesentliche Ordnungsfunktion im
offentlichen Wirtschaftsrecht.

Innerhalb des Gewerberechts ist wiederum zu differenzieren zwischen dem all-
gemeinen Geweberecht, welches in der Gewerbeordnung (GewQ) geregelt ist,
sowie spezialgesetzlichen Regelungen, die sich auf bestimmte Arten von ge-
werblichen Tatigkeiten beziehen (z.B. das Gaststattengesetz). Im Rahmen dieser
Darstellung soll ausschlief3lich eine Darlegung des allgemeinen Gewerberechts
erfolgen, da dieses allgemeingultige Anwendung auf jede Form von gewerblichen
Betatigungen findet, soweit nicht spezielle Gesetze vorrangig sind.

Ausgehend von der bereits oben zu den Rechtsgrundlagen genannten Normen-
hierarchie, ist die Gewerbeordnung als Bundesgesetz im Lichte europarechtli-
cher und grundsatzlicher Vorgaben auszulegen und anzuwenden. Nachfolgend
wird das Gewerberecht nach der Gewerbeordnung ausgehend von der Begriff-
lichkeit des Gewerbes und der grundsatzlich geltenden Gewerbefreiheit aufbe-
reitet. Zur besseren Veranschaulichung wird zum Abschluss dieses Teilkapitels
ein gewerberechtlicher Fall aufbereitet.
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5.1.1 Allgemeines und besonderes Gewerberecht

Das Gewerberecht untergliedert sich in allgemeines und besonderes Gewerbe-
recht. Das allgemeine Gewerberecht beinhaltet die Summe der Rechtsnormen,
welche unabhangig von der Art des Gewerbes auf diese Anwendung finden. Das
allgemeine Gewerberecht besteht im Wesentlichen aus den Regelungen in der
GewO.

Gegenlber dem allgemeinen Gewerberecht finden Regelungen des besonderen
Gewerberechts nur dann Anwendung, wenn eine bestimmte Art von Gewerbe
folgt. So normiert der Gesetzgeber fiir bestimmte Gewerbearten besondere Re-
gelungen, die den dort jeweils betroffenen Risiken und Gefahren gezielt Rech-
nung tragen. Dies gilt namentlich fir gewerbliche Tatigkeiten, die Gefahren fir
besonders werthaltige Rechtsgiter wie Koérper, Leben oder Gesundheit nach sich
ziehen koénnen. So existieren zahlreiche sondergesetzliche Regelungen fiir den
Umgang mit Lebensmitteln, Chemikalien oder anderen Stoffen, mit welchen Men-
schen bestimmungsgemal in Kontakt treten (z.B. Gaststattengesetz, Lebensmit-
telrecht, u.v.m.).

Bei der Bearbeitung gewerberechtlicher Fragestellungen ist daher stets zu be-
achten, dass den spezialgesetzlichen Regelungen ein Anwendungsvorgang ge-
genlber der GewO zukommt. Hierzu ist vom Grundsatz lex speciales bricht lex
generales auszugehen. Deshalb ist im Rahmen einer gewerblichen Fragestel-
lung der Wahl der anzuwendenden Rechtsgrundlagen besondere Aufmerksam-
keit zu widmen. Nur wenn sich keine spezialgesetzliche Regelung fiir die gegen-
sténdliche gewerberechtliche Fragestellung findet, ist auf die Grundsatze der
GewO zurickzugreifen. Der GewO kommt folglich eine Auffangfunktion zu. Soll-
ten sich im Rahmen einer gewerberechtlichen Fragestellung grundsatzliche ver-
waltungsrechtliche oder verwaltungsverfahrensrechtliche Fragen stellen, ist zu-
dem auf den allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts zuriickzugreifen, sodass
insoweit auch die Regelungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVfG) so-
wie der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) einschlagig sind.
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5.1.2 Begriff des Gewerbes

Innerhalb der GewO findet sich keine Legaldefinition des Gewerbebegriffs. Es
obliegt daher der Rechtsprechung, den Gewerbebegriff fiir die GewO zu definie-
ren. Hierfir ist die Tatsache zu berlicksichtigen, dass sich der Begriff des Gewer-
bes nicht nur in der GewO, sondern auch in anderen Teilrechtsgebieten wieder-
findet. So findet die Begrifflichkeit etwa steuerrechtlich im Einkommens-steuer-
gesetz Anwendung und spielt eine zentrale Rolle bei der Definition des Kauf-
manns nach dem Handelsgesetzbuch.

Das Bundesverwaltungsgericht definiert den Begriff des Gewerbes inhaltlich wie
folgt:

.Gewerbe im Sinne der GewO ist jede nicht sozialunwertige, erlaubte,
auf Gewinnerzielung gerichtete und auf Dauer angelegte selbststéndige
Tétigkeit, ausgenommen die Urproduktion, die freien Berufe (freie wis-
senschaftliche, kiinstlerische und schriftstellerische Tétigkeiten héherer
Art sowie persdnliche Dienstleistungen héherer Art, die eine héhere Bil-
dung erfordern) und die bloBe Verwaltung eigenen Vermégens.“®

Mit dieser Definition setzt das Bundesverwaltungsgericht eine Vielzahl von Ab-
grenzungsmerkmalen, die jeweils fir sich und in ihrer Gesamtschau zu einem
Ausschluss bestimmter Tatigkeiten aus dem Gewerbe fihren. Jedem einzelnen
Definitionsmerkmal ist dabei besondere Beachtung zu schenken.

Hierbei spielt es keine Rolle, ob eines der erforderlichen Merkmale nicht erfullt
oder eines der Ausschlusskriterien erfiillt wird, da ein Gewerbe nur dann vorliegt,
wenn die gegenstandliche Tatigkeit der vorgenannten Definition insgesamt ent-
spricht. Nachfolgend sind daher die sieben seitens des Bundesverwaltungsge-
richts aufgestellten Definitionsmerkmale in ihrer jeweiligen Abgrenzungswirkung
zu beleuchten.

6 Vgl. BVerwG, NJW 1977, 772.



KCW Schriftenreihe, Bd. 1, Jesgarzewski: Wirtschaftsverwaltungsrecht

5.1.2.1 Erlaubte und nicht sozial unwertige Tatigkeit

Rechtswidrige Tatigkeiten sind als solche vom Gewerbebegriff ausgenommen.
Wer sich bewusst au3erhalb der Rechtsordnung stellt, soll nicht die Mdglichkeit
einer gewerblichen Tatigkeit er6ffnet bekommen. Schwieriger ist in der prakti-
schen Handhabung die Frage der sozialen Unwertigkeit, da diesem Begriff mo-
ralische und ethische Wertvorstellungen zugrunde liegen missen. Aus diesem
Grund ist die Frage einer sozialen Unwertigkeit mit héchster Zurtickhaltung zu
behandeln, sodass richtigerweise mindestens eine gesetzliche Wertung einem
Unwerturteil zugrunde gelegt werden muss.”

5.1.2.2 Gewinnerzielungsabsicht

Als weiteres positives Definitionsmerkmal fir den Begriff des Gewerbes ist das
Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht erforderlich. Dieses Begriffsmerkmal ist
wortlich zu nehmen. Entscheidend ist nicht, dass faktisch ein Gewinn erzielt wird.
Ausreichend ist die entsprechend tatsachlich verfolgte Absicht®. Folglich werden
nur solche Tatigkeiten ausgeschlossen, die karitativ, gemeinnutzig oder zur Ver-
folgung eines offentlichen Zwecks dienen.® Entscheidend ist damit der der Tatig-
keit zugrunde liegende Zweck. Auflerhalb der vorgenannten Einschrankungen
durfte es daher in der Praxis schwerfallen, die Gewinnerzielungsabsicht abzu-
lehnen.

5.1.2.3 Dauerhafte Tatigkeit

Eine gewerbliche Tatigkeit muss zudem auf Dauer angelegt sein und somit nicht
nur gelegentlich ausgelibt werden. Hierfir ist eine fortgesetzte oder wiederholte
Tatigkeit notwendig. Einmalige geschaftliche Tatigkeiten unterfallen deshalb
nicht dem Gewerbebegriff.'® VerauRert eine Privatperson seine private Immobi-
lie, liegt mithin keine gewerbliche Tatigkeit vor. Anders verhalt es sich bei einem

Zur Vertiefung siehe Frohler/Kormann § 1 Rn. 7.
8  Zur Vertiefung siehe Friauf § 1 Rn. 66 m.w.N.
9  Siehe etwa BVerwG NVwZ 1999, 766.
10 vgl. Friauf, § 1 Rn. 66 m.w.N.
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Immobilienmakler, der gleichfalls nur einen Vermittlungserfolg in einem Kalen-
derjahr erzielt, da dessen Tatigkeit fortgesetzt auf die Veraulierung oder Vermie-
tung von Immobilien gerichtet ist.

5.1.2.4 Selbststandigkeit

Ferner muss eine selbststandige Tatigkeit vorliegen. Hierfir ist in Abgrenzung zu
einer abhangigen Beschaftigung auf das Gesamtgeprage der Tatigkeit abzustel-
len. Eine gesetzliche Stitze findet sich insoweitin § 84 S. 2 HGB, wonach selbst-
standig ist, wer im Wesentlichen frei dem Inhalt, Ort und die Zeit seiner Tatigkeit
bestimmt. Ein Gewerbebetreibender muss im eigenen Namen, auf eigene Rech-
nung und in eigener Verantwortlichkeit handeln.

Soweit auf eine Gesamtschau der zu prifenden Tatigkeit abzustellen ist, ist diese
unter Bericksichtigung des Gesetzeszwecks der Gewerbeordnung vorzuneh-
men. Diese ist auf die Gefahrenabwehr ausgerichtet. '? Insoweit ist folglich zu
fragen, inwieweit mogliche Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
in Betracht kommen kdénnen.

5.1.2.5 Urproduktion, freier Beruf und Verwaltung eigenen Vermogens

Liegen die vorgenannten positiven Merkmale einer dauerhaften, selbststandigen,
erlaubten Tatigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht vor, ist abschlieRend zu prtifen,
ob ein Ausschlussmerkmal erfiillt ist. Eine gewerbliche Tatigkeit ist nicht gege-
ben, wenn eine Urproduktion, ein freier Beruf oder die Verwaltung des eigenen
Vermogens durchgefiihrt wird.

1 Zur Vertiefung siehe Friauf, § 1 Rn. 103 ff. m.w.N.
2 vgl. BVerwG NJW 1977, 772.
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a) Urproduktion

Urproduktion ist die Gewinnung von Naturerzeugnissen im Rohzustand. Damit
unterfallen land- und forstwirtschaftliche Tatigkeiten nicht dem Gewerbegriff. Dar-
Uber hinaus ist auf § 6 Abs. 1 GewO abzustellen. Dieser nicht abschlieRenden
Aufzahlung werden exemplarisch weitere urproduktive Tatigkeiten hinzugefiigt,
die etwa auch die Fischerei, das Bergwesen oder den Weinbau umfassen.

Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich bei der Frage, bis zu welchem Sta-
dium noch von einer Gewinnung von Roherzeugnissen auszugehen ist bzw. ab
wann bereits eine (gewerbliche) Weiterverarbeitung stattfindet. Naturgemaf wer-
den Roherzeugnisse nicht nur als solche verauflert, sondern auch bearbeitet,
aufbereitet und weiterverarbeitet. Soweit dies nur in kleinen Mengen erfolgt, liegt
noch kein Gewerbe vor. Sobald jedoch die nachste Stufe des Verarbeitungspro-
zesses der Roherzeugnisse der eigentliche Geschaftszweck wird, liegt eine ge-
werbliche Tatigkeit vor. Folglich kann der Landwirt geringe Mengen seiner Milch
flr eine hofeigene Kaserei weiterverarbeiten, ohne insoweit Gewerbebetreiben-
der zu sein. Eine Kaserei als ndchste Verarbeitungsstufe, die eingekaufte Milch
weiterverarbeitet und als Kase u.a. vertreibt, betreibt dagegen keine Urproduktion
mehr, sondern ist gewerblich tatig.

b) Freie Berufe

Das zweite Ausschlusskriterium ist die Ausiibung eines freien Berufes. Ein freier
Berufist die selbststandig ausgelibte wissenschaftliche, schriftstellerische, klinst-
lerische oder sonstige Tatigkeit hoherer Art'® oder die Erbringung personlicher
Dienstleistungen héherer Art. Eine gesetzliche Definition existiert hierzu nicht.

Weiterfiihrend sind jedoch die exemplarischen Ausfiihrungen in § 6 GewO. Da-
nach fallen zahlreiche dort aufgefuhrte Berufe unter das Merkmal des freien Be-
rufs wie etwa Steuerberater, Rechtsanwélte oder Arzte.

3 Vgl. Friauf, § 1 Rn. 169 ff. m.w.N.
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Zudem ist auf die Legaldefinition des § 1 Abs. 2 Satz 1 Partnerschaftsgesell-
schaftsgesetz (PartGG) zurlickzugreifen. Danach sind freie Berufe solche, die

,im Allgemeinen auf der Grundlage besonderer beruflicher Qualifikation
oder schépferischer Begabung die persénliche, eigenverantwortliche und
fachlich unabh&ngige Erbringung von Dienstleistungen hbherer Artim In-
teresse der Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt haben.*

Diese Regelung konkretisiert die erste genannte grundsatzliche Definition.
Schwierigkeiten bereitet jedoch die Frage, wann eine solche Tatigkeit hdherer Art
vorliegt. Ein wesentliches Indiz dafiir ist das Vorliegen eines Hochschulstudiums
als Voraussetzung. Dies durfte jedoch kein notwendiges Kriterium sein. So kann
etwa eine kiinstlerische Tatigkeit genauso freiberuflich sein wie eine beratende
Tatigkeit im rechtswissenschaftlichen Bereich, obwohl der Kinstler moglicher-
weise ein rein autodidaktisch erworbenes Wissen hat. Das Vornehmen einer
Differenzierung nach dem priméren inneren Zweck (Gewinnstreben vs. eigenver-
antwortliche, durch héhere Bildung gekennzeichnete Dienstleistung) dirfte ei-
nem Uberkommenden Gesellschaftsverstandnis entspringen und folglich nicht
(mehr) zielfihrend sein.®

4 Zum Merkmal einer Tatigkeit hoherer Art siehe OVG Miinster, NVWZ — RR 2001, 737.
Der dort angelegte MaRstab einer hdheren Bildung, insbesondere eines abgeschlos-
senen Hochschulstudiums, diirfte zu eng gefasst sein.

15 Vgl. dazu Friauf, § 1 Rn. 170, a.A. Stober/Eisenmenger 15.
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c) Verwaltung eigenen Vermogens

Schliellich liegt eine gewerbliche Tatigkeit auch dann nicht vor, wenn es nur um
die Verwaltung eigenen Vermdgens geht. Damit soll diejenige Privatperson aus
dem Gewerbebegriff herausgenommen werden, die aktiv eigene Immobilien be-
wirtschaftet und vermietet oder etwa eigene Wertpapiere handelt. Insoweit geht
die Rechtsprechung davon aus, dass derartige Tatigkeiten nur nebenbei erfolgen
und nicht einer nachhaltigen, auf Gewinnstreben ausgerichteten Tatigkeit ent-
sprechen. '8 Der gewerbeordnungsrechtliche Gesetzeszweck der Gefahrenab-
wehr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung gebiete die Uberwachung der
Verwaltung eigenen Vermogens in der 0.g. Form gerade nicht."”

Abgrenzungsschwierigkeiten treten dann auf, wenn Vermdgensverwaltung eine
GroRenordnung annimmt, die einer vergleichbaren Vollzeittatigkeit entspricht.
Dies durfte spatestens dann der Fall sein, wenn die Vermdgensverwaltung mit-
tels gesellschaftsrechtlicher Konstruktionen erfolgt.'®

Sollte keines der vorgenannten Ausschlusskriterien greifen, liegt folglich nach ei-
ner entsprechenden Feststellung der vier positiven Kriterien eine gewerbliche Ta-
tigkeit vor, wodurch der Anwendungsbereich der GewO erdffnet ist.

5.1.3 Gewerbefreiheit

Gemal § 1 GewO geht der Gesetzgeber vom Prinzip der Gewerbefreiheit aus.
Nach dieser Norm wird die Gewerbefreiheit zunachst umfassend flr jedermann
gesetzlich gewahrleistet. Damit bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass er
ohne Ansehung der Person die Betatigung als Gewerbebetreibender als solche
goutiert. Dem liegt eine entsprechende Wertung zugrunde. Diese hat tiefe histo-
rische Wurzeln, die im Kern auf das 18. Jahrhundert zurtickgreifen und die Ent-
koppelung von privatwirtschaftlicher Betatigung von staatlichen Eingriffen zum
Gegenstand haben.'® In der heutigen marktwirtschaftlich gepragten Wirtschafts-

16 vgl. BVerwG NVWZ 1993, 775.

17 Vgl. BVerwG NVWZ 1993, 775.

8 Vgl. BVerwG GewArch 1973, 265; zur Abgrenzung siehe auch BVerwG NJW 1977,
772.

19 Zur Vertiefung siehe Schmidt-ABmann/Schoch RN. 6 m.w.N.
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ordnung besteht die gesellschaftliche Grundiberzeugung, dass der Staat privat-
wirtschaftliche Unternehmungen nur insoweit beschranken darf, als dies vor dem
Hintergrund Ubergeordneter Rechtsguter erforderlich und verhaltnismanig ist.

So formuliert § 1 GewO dann auch keine einschrankungslose Gewerbefreiheit,
sondern schrankt diese sogleich durch die Méglichkeit gesetzlicher Ausnahmen
oder Beschrankungen wieder ein.

Entgegen dem Wortlaut des § 1 GewO erfolgen derartige Ausnahmen und Be-
schrankungen nicht nur durch die GewO selbst, sondern auch durch zahlreiche
gewerberechtliche Spezialgesetze. Insoweit wird auf die oben bereits dargelegte
Binnendifferenzierung zwischen der GewO als genereller Norm und den vorran-
gigen Spezialgesetzen, wie z.B. Gaststattengesetz, Handwerksordnung o.a., ver-
wiesen.

Mit dieser Regelungssystematik ist die Gewerbefreiheit die gesetzliche Umset-
zung der verfassungsrechtlich normierten umfassenden Berufsfreiheit des Art. 12
GG. Zwar ist, wie oben ausgeflhrt, nicht jeder Beruf auch ein Gewerbe; jede
gewerbliche Tatigkeit unterfallt aber dem Berufsbegriff des Artikel 12 Abs. 1 GG.
Folglich ist jede Einschrankung der Gewerbefreiheit im Lichte der Berufsfreiheit
zu prifen. Soweit also ein Eingriff in die grundgesetzliche Berufsfreiheit gewer-
berechtlich erfolgt, ist inzident die Rechtfertigung des damit verbundenen Grund-
rechtseingriffs zu prifen.

5.1.4 Gewerbearten

Ist der Anwendungsbereich der GewO nach den o0.g. getroffenen Feststellungen
zum Vorliegen eines Gewerbes eréffnet, so ist fir die korrekte Anwendung der
gewerberechtlichen Regelungen zwischen drei Unterarten von Gewerben zu un-
terscheiden.

Die GewO differenziert stehendes Gewerbe, Reisegewerbe sowie Messen, Aus-
stellungen und Markte. Alle drei Gewerbearten werden mit unterschiedlichen
rechtlichen Regelungen versehen, sodass diese fur den Anwender gewerbe-
rechtlicher Fragestellungen voneinander abgegrenzt werden missen.
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5.1.4.1 Stehendes Gewerbe

Das stehende Gewerbe ist in den §§ 14 ff. GewO geregelt. Eine Legaldefinition
des stehenden Gewerbes findet sich im Gesetz nicht. Als stehendes Gewerbe
sind diejenigen gewerblichen Tatigkeiten zu bezeichnen, die in Abgrenzung zum
Reisegewerbe von einem Sitz oder einer Niederlassung heraus erbracht werden.
Dies ergibt sich aus einer Negativauslegung des Reisegewerbes nach § 55
GewO. Insoweit gilt, dass dasjenige Gewerbe, das nicht Reisegewerbe ist, unter
den Grundbegriff des stehenden Gewerbes fallt.

5.1.4.2 Reisegewerbe

Wie bereits ausgefiihrt, wird das Reisegewerbe in § 55 Abs. 1 GewO legal defi-
niert. Danach ist Reisegerwerbetreibender, wer ,gewerbsméaflig ohne vorherge-
hende Bestellung auBBerhalb seiner gewerblichen Niederlassung oder eine solche
zu haben® eine der in § 55 Abs. 1 Nr. 1,2 GewO bezeichneten Tatigkeiten ausuibt.

In Konkretisierung dieser Definition ist darauf zu achten, dass nach § 4 Abs. 3
GewO die Tatigkeit nur dann auerhalb einer gewerblichen Niederlassung er-
folgt, wenn nicht ,eine selbststdndige gewerbsméllige Tétigkeit auf unbestimmte
Zeit und mittels einer festen Einrichtung von dieser aus tatsédchlich ausgelibt
wird“. Von hoher praktischer Relevanz ist das Abgrenzungsmerkmal der vorheri-
gen Bestellung. So werden sehr haufig gewerbliche Tatigkeiten auRerhalb von
Sitz und Niederlassung eines Gewerbebetreibenden erbracht, da z.B. eine be-
stimmte Dienstleistung oder Warenlieferung am Orte des Kunden oder einer an-
deren Stelle erbracht wird. In diesen Fallen ist der gewerblichen Leistungserbrin-
gung regelmaRig eine vorherige Bestellung vorausgegangen. Ein Reisegewerbe
liegt jedoch nur vor, wenn keinerlei Aufforderung zur Leistungserbringung gegen-
Uber dem Gewerbebetreibenden vorausgegangen ist.2° Wesentliches Abgren-
zungsmerkmal ist deshalb die Frage, ob die Initiative zur Erbringung einer ge-
werblichen Leistung aufRerhalb von Sitz oder Niederlassung des Gewerbebetrei-
benden von diesem oder dem Kunden ausgegangen ist. 2!

20 |nstruktiv VGH Mannheim NVWZ — RR 1997, 702.
21 Vgl. BVerfG, NVWZ 2001, 189.
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5.1.4.3 Marktgewerbe

Als Marktgewerbe werden die in den §§ 64 ff. GewO geregelten Messen, Aus-
stellungen und Markte bezeichnet. Dieses Marktgewerbe ist streng vom Reise-
gewerbe zu unterscheiden und stellt in Erweiterung des Grundprinzips der Ge-
werbefreiheit auf eine gesetzlich intendierte Marktfreiheit ab. Der Gesetzgeber
unterscheidet zwar nach den §§ 64 ff. GewO unterschiedliche Markte sowie Mes-
sen und Ausstellungen. Allen Marktgewerben ist jedoch gemein, dass von einer
Vielzahl von Gewerbetreibenden ausgegangen wird. Zudem umfasst das Markt-
gewerbe nur 6ffentlich-rechtliche Veranstaltungen, die nach § 69 GewO entspre-
chend festgesetzt sind. Eine private Marktveranstaltung unterfallt dem Marktge-
werbebegriff dagegen nicht. Fir diese gelten die Regelungen zum stehenden
Gewerbe (soweit nicht ausnahmsweise eine reisegewerbliche Tatigkeit vorliegt).

5.1.5 Gewerbeiliberwachung

Unter Berlcksichtigung der vorgenannten unterschiedlichen Gewerbearten, nor-
miert die Gewerbeordnung ein differenziertes Uberwachungssystem. Ausgehend
von den o0.g. Grundsatz der Gewerbefreiheit, stehen dem Staat gleichwohl ge-
werberechtliche UberwachungsmalRnahmen zur Verfiigung, mit denen das ge-
setzliche Ziel der Gefahrenabwehr erreicht werden soll. Je nach Gewerbeart ist
entweder lediglich eine Anzeige der Tatigkeit, oder aber eine vorherige Erlaubnis
erforderlich.

In jedem Fall besteht jedoch nachgelagert die Moglichkeit einer Untersagung der
Gewerbeausiibung.

5.1.5.1 Anzeige- oder Genehmigungspflicht

Ausgangspunkt der Gewerbeordnungsrechtlichen Regelungen ist die Anzeige-
pflicht nach § 14 GewO. Danach hat der Betreiber eines stehenden Gewerbes
eine entsprechende Anzeige bei der zustandigen Behorde (Gewerbeaufsichts-
amt 0.8.) zu tatigen. Einer weitergehenden Genehmigung oder anderweitigen be-
hordlichen Mitwirkungshandlung bedarf es fiir den Betrieb eines stehenden Ge-
werbes nicht.
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Anders verhalt es sich nur, wenn fir das stehende Gewerbe ausnahmsweise auf-
grund der Art der Tatigkeit eine gesonderte Genehmigung aus der GewO oder
einem Spezialgesetz erforderlich ist. In diesen Fallen wirde nach § 15 Abs. 2
Satz 1 GewO die Behorde eine Ermachtigungsgrundlage zur Verhinderung der
Fortsetzung des erlaubnispflichtigen Gewerbes haben.

Anders liegen die Dinge bei der Auslibung eines Reisegewerbes. Hierflr verlangt
§ 55 GewO die Beantragung einer Reisegewerbekarte. Dies meint nichts anderes
als die Erteilung einer vorherigen behdrdlichen Genehmigung fiir die Austibung
eines Reisegewerbes. Der Gesetzgeber legt folglich an die Auslibung eines Rei-
segewerbes ein hdheres MaR an Uberwachungsdichte. Hintergrund dieser Wer-
tentscheidung ist die gesetzgeberische Uberlegung, dass dem Betreiber eines
Reisegewerbes potentiell die Stetigkeit und damit die dauerhaft Greif- und Er-
reichbarkeit fehlen kdnnte, weshalb ein strengerer Prifungsmalistab zum
Schutze der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung erforderlich sei.

§ 55 GewO begriindet rechtstechnisch ein praventives Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt, wobei als Grund fiir die Versagung oder den nachtraglichen Entzug einer
Reisegewerbekarte nach § 57 GewO einzig das Fehlen der sogenannten Zuver-
Iassigkeit in Betracht kommt. Aufgrund der in weiteren zusammenhangenden Be-
deutung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs wird die inhaltliche Ausgestaltung
der Zuverlassigkeit sogleich gesondert darzustellen sein.

5.1.5.2 Untersagungsbefugnis

Von grundlegender Bedeutung fiir die Uberwachung des nur anzeigepflichtigen
stehenden Gewerbes ist die Generalklausel des § 35 GewO. Diese beinhaltet
eine allgemeine Erméachtigung fir die Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlas-
sigkeit. 22 Wird eine Gewerbeuntersagung ausgesprochen, geschieht dies durch
Verwaltungsakt nach § 35 VwVfG. Gegen eine solche Untersagung musste sich
der Betroffene ggfs. rechtmittelformig erwehren. Soweit dies nicht erfolgt ist oder
erfolglos war, bliebe dem Betroffenen bei einer zu einem spéateren Zeitpunkt ein-
tretenden Anderung der Umsténde nur die Stellung eines Wiedererteilungsantra-
ges bei der zustédndigen Behdrde.

22 Vgl. BVerwG 9, 222.
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Malstab fir die Ausibung der behdrdlichen Eingriffsbefugnis ist dabei stets die
Frage der Unzuverlassigkeit des Gewerbebetreibenden, die zur Abwehr von dro-
henden Gefahren oder Nachteilen zum Schutze der Allgemeinheit oder der im
Betrieb beschaftigten erforderlich ist.?

Eine auszusprechende Untersagung muss schlieRlich geeignet, erforderlich und
verhaltnismaRig im Hinblick auf das zu erreichende Ziel und den Eingriff in die
Rechtsposition des Gewerbebetreibenden sein.

5.1.5.3 Zuverlassigkeit

Wie sich aus den obigen Ausfiihrungen ergibt, ist der unbestimmte Rechtsbegriff
der Unzuverlassigkeit der zentrale Dreh- und Angelpunkt fir behérdliche Ein-
griffsbefugnisse. Eine Legaldefinition findet sich in der GewO oder an anderer
Stelle gleichwohl nicht, sodass es Sache der Rechtsprechung war und ist, im
Wege der Auslegung die erforderliche Konturierung vorzunehmen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts liegt eines Unzuverlassigkeit
des Gewerbebetreibenden vor, wenn dieser nach dem Gesamteindruck seines
Verhaltens nicht die Gewehr fir eine ordnungsgemafie Ausiibung seines Gewer-
bes bietet.?* Diese noch immer sehr abstrakt-generelle Definition ist nach den
Umstanden des jeweiligen Einzelfalles zu gebrauchen. Dabei ist insbesondere
auf die Eigenarten des konkret zu priifenden Gewerbes einzugehen, sodass die
fir das jeweilige Gewerbe spezifizierten Anforderungen in besonderer Art und
Weise zu bertlicksichtigen sind.?®

Vor diesem Hintergrund liegt eine Unzuverlassigkeit dann vor, wenn der Gewer-
bebetreibende hartnackig und erheblich die fir seine Betriebsflihrung malgebli-
chen gesetzlichen Verpflichtung verletzt oder in der genannten Form den allge-
meinen Strafgesetzen zuwiderhandelt. Insbesondere bei der Wirdigung von
strafrechtlichen Verfehlungen, die nicht direkt gewerbebezogen sind, muss die
Gewerbeaufsicht nach § 35 Abs. 3 GewO eine eigenstandige Wirdigung des
Geschehens vornehmen. 28

23 |nstruktiv BVerfGE 111,10.

24 \gl. BVerwG 65,1.

25 Vgl. BVerwG 36,288.

26 \/gl. BVerwG GewArch 1991, 195.
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Die Gewerbeaufsichtsbehdrde muss daher stets im Einzelfall eine Gesamtabwa-
gung durchfiihren, an deren Ende eine Unzuverlassigkeit nur dann festgestellt
werden kann, wenn nach dem zu beurteilenden bisherigen Verhalten des Gewer-
bebetreibenden damit zu rechnen ist, dass dieser ,im Zusammenhang mit seiner
gewerblichen Tétigkeit die &6ffentliche Sicherheit und Ordnung verletzen und
dadurch eine Gefdhrdung von Rechtsglitern der Allgemeinheit oder einzelner
herbeifiihren” wird. %’

5.1.5.4 Festsetzung und Durchfiihrung von Marktgewerbe

Unabhangig davon, ob ein stehendes oder ein Reisegewerbe nach den o.g.
Grundsatzen betrieben wird, kann dieses auch im Rahmen eines sogenannten
Marktgewerbes erfolgen. Wird das Marktgewerbe 6ffentlich-rechtlich festgesetzt,
erfolgt sowohl die Festsetzung als solches als auch die Méglichkeit zur Teil-
nahme an der festgesetzten Veranstaltung im Rahmen eines 6ffentlich-rechtli-
chen Verfahrens.

Nach § 69 Abs. 1 S. 1 GewO hat die zustandige Behdrde auf Antrag des Veran-
stalters eine Veranstaltung nach den §§ 64 ff. GewO nach Gegenstand, Zeit, Off-
nungszeiten und Platz fiir jeden Fall der Durchfiihrung festzusetzen. Die Behodrde
setzt folglich einen zeitlichen, 6rtlichen und inhaltlichen Rahmen fir die Durch-
fihrung eines Marktgewerbes.

Prufungsmalistab daflr, ob die Festsetzung wie beantragt erfolgt, ist wiederum
die Frage der Zuverlassigkeit des Antragstellers nach § 69a Abs. 1 GewO, wobei
auch die Méglichkeit besteht, dass die Festsetzung mit Auflagen nach § 69a Abs.
2 GewO versehen wird. Diese Moglichkeit der Auflagenerteilung ist seitens der
Behorde als milderes Mittel im Verhaltnis zu einer Versagung der Festsetzung zu
wahlen, wenn damit mdgliche Gefahrdungen der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung in gleicher Weise vermieden werden kdnnen. So werden in der Praxis re-
gelmaRig Auflagen hinsichtlich der beantragten zeitlichen und 6értlichen Festset-
zung bis hin zu erheblichen Sicherheitsanforderungen erteilt.

27 Sjehe ausfiihrlich BVerwG 36, 288 m.w.N.
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Ist eine Festsetzung (unter Auflagen) erteilt, folgen daraus die sogenannten
Marktprivilegien, die etwa in der grundsatzlichen Befreiung von den ansonsten
geltenden Arbeitszeitregelungen in Bezug auf Sonn- und Feiertagsbeschaftigung
oder Ladenschlusszeiten liegen.

Im Rahmen der festgesetzten Veranstaltung besteht sodann ein entsprechendes
Teilnahmerecht fir jedermann. Nach § 70 GewO hat jedermann, der dem Teil-
nehmerkreis der festgesetzten Veranstaltung angehért, nach MalRgabe der fir
alle Veranstaltungsteilnehmenden geltenden Bestimmungen ein Recht zur Teil-
nahme an der Veranstaltung. Ein Ausschluss von der Teilnahme kann durch den
Veranstalter nur aus sachlich gerechtfertigten Griinden erfolgen. Dies ist insbe-
sondere der Fall, wenn der zur Verfigung stehende Platz nicht ausreicht.

Daraus folgt fir den Veranstalter eines festgesetzten Marktgewerbes bei der
Auswahl der zuzulassenden Gewerbebetreibenden ein weiter Spielraum, wel-
cher in der Praxis nicht selten durch eine wiederholte Vergabe an Teilnehmende
nach dem Grundsatz ,bekannt und bewehrt* erfolgt. Eine solche Praxis wider-
spricht dem Gedanken der Freiheit des Marktzuganges nach § 70 GewO und ist
daher rechtswidrig.

Der Veranstalter muss eine ermessensfehlerfreie Auswahl durchfiihren, sodass
Auswahlkriterien zugrunde zu legen sind, die dem gesetzgeberischen Ziel der
Freiheit des Marktzuganges nicht widersprechen.?® Die GewO selber konkreti-
siert die zu treffende Auswahlentscheidung nicht weiter. Bei der Frage der Beur-
teilung einer Auswahlentscheidung des Veranstalters sind daher die Rechtsposi-
tionen eines Bewerbers und des Veranstalters gegentiiber zu stellen. Ein Bewer-
ber fir die Teilnahme an einem Marktgewerbe kann sich regelmafig auf seine
Berufsausubungsfreiheit nach Artikel 12 Abs. 1 GG berufen und fur den Fall einer
vermeintlichen Ungleichbehandlung gegeniiber anderen Bewerbern den allge-
meinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG ins Feld flihren. Will der Veran-
stalter bestimmte Beschrankungen bei der Teilnahme durchsetzen, missen
diese folglich abstrakt-generell formuliert sein.

28 Vgl. BVerwG NVWZ 1984, 585.
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Der Veranstalter kann daher das Kriterium ,bekannt und bewehrt‘ aus Griinden
der Veranstaltungskontinuitat nur fir einen Teil der Marktgewerbebetreibenden
anwenden und muss dieses mit weiteren Kriterien, wie etwa Attraktivitat des An-
gebots, regelmaligem Wechsel eines Teils der Teilnehmenden oder einem Los-
verfahren, kombinieren. Andernfalls hatte es der Veranstalter in der Hand, das
festgesetzte Marktgewerbe Uber einen unbegrenzten Zeitraum mit einem ge-
schlossenen Kreis von Teilnehmenden zu betreiben.?®

Ein abgelehnter Teilnehmender fiir ein festgesetztes Marktgewerbe kann den
Verwaltungsrechtsweg gegen die Ablehnungsentscheidung beschreiten, da
durch die Festsetzung eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt und in der Ab-
lehnung ein belastender Verwaltungsakt vorliegt, vergleiche die §§ 40 Abs. 1, 42
VwGO.

2 Vgl. BVerwG NVWZ 1984, 585.

22



KCW Schriftenreihe, Bd. 1, Jesgarzewski: Wirtschaftsverwaltungsrecht

Fallbeispiel

Sachverhalt:

Arthur (A) betreibt einen Gebrauchtwagenhandel in Bremen. Der Erfolg ist lei-
der ausgesprochen tiberschaubar.

Um seiner Erfolglosigkeit entgegenzuwirken, hat er eine tolle Idee. Fortan
kauft er schrottreife Unfallfahrzeuge und repariert diese technisch aufierst not-
dirftig, um gerade noch auf den Stand der Fahrtlichtigkeit zu kommen. Das
AuRere wird allerdings auf das Feinste hergerichtet, um die KFZ letztendlich
teuer wieder an den Mann zu bringen. Dabei unterlasst es A, seine Kunden
daruber aufzuklaren, dass die von ihnen gekauften Fahrzeuge schwerwie-
gend vorbelastet sind. Um der kaufrechtlichen Gewahrleistung zu entgehen,
I8sst er seine Kaufer stets unterschreiben, dass sie als Unternehmer kaufen.

Nachdem es aufgrund der nicht verkehrssicheren Fahrzeuge immer wieder
zu Sach- und sogar Personenschaden gekommen ist, leitet die Staatsanwalt-
schaft Bremen schlieBlich ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen A
ein. Noch bevor es zu einem Abschluss der Ermittlungen gekommen ist, un-
tersagt die zustandige Behorde nach vorangegangener ausfiihrlicher Diskus-
sion mit A die Fortflhrung seines Gewerbes schriftlich.

Als Begriindung wird angeflihrt, dass A sich aufgrund seiner kriminellen Ma-
chenschaften als unzuverldssig erwiesen habe. Eine Untersagung sei zum
Schutze der Allgemeinheit dringend erforderlich. A behauptet hingegen, die
Untersagung sei nicht rechtmafig. Er begriindet dies damit, dass die Unter-
sagung die Vernichtung seines Gewerbes zur Folge hatte und ihm damit die
Moglichkeit nehme, seinen Beruf auszulben. Auch misse die Behdrde das
Ergebnis des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens abwarten. Die Untersa-
gung sei daher unverhaltnismafig.

Fallfrage: War die Untersagung tatsachlich rechtswidrig?
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Falllésung: Fraglich ist, ob die von der Behérde erlassene Untersagungsver-
figung gegen A rechtmaRig war.

I. Erméachtigungsgrundlage

Es misste eine Ermachtigungsgrundlage fiir den Erlass der Untersagungs-
verfligung vorhanden gewesen sein. In Betracht kommt hier § 351 1 GewO.
§ 3511 GewO ermachtigt zur Untersagung einer Gewerbeaustibung im Falle
der Unzuverlassigkeit des Gewerbebetreibenden oder einer von ihm mit der
Leitung des Gewerbebetriebs beauftragten Person. Genau dies ist hier der
Gegenstand der Untersagungsverfiigung. Mithin kommt § 351 S. 1 GewO
vorliegend als Erméachtigungsgrundlage fir die Behdrde in Betracht.

Il. Formelle RechtmaRigkeit

Die Gewerbeuntersagung misste formell rechtmafig gewesen sein. Formelle
RechtmaRigkeit setzt voraus, dass die Verfligung von der zustandigen Be-
hérde ohne Verfahrens- oder Formfehler erlassen wurde. Vorliegend wurde
die Untersagungsverfiigung von der zustandigen Behoérde erlassen. Verfah-
rensfehler sind nicht ersichtlich.

Insbesondere fand durch die vorangegangene Diskussion mit A eine Anhé-
rung i.S.v. § 28 | VwVfG statt. Da die Verfigung zudem schriftlich und mit
entsprechender Begriindung erlassen wurde, kann auch das Vorliegen von
Formfehlern gem. § 39 VwVfG verneint werden. Folglich war die Untersa-
gungsverfigung formell rechtmafig.

lll. Materielle RechtmaBigkeit

Darlber hinaus musste die Verfligung auch materiell rechtmaflig gewesen
sein.

Dazu missten die Tatbestandsvoraussetzungen des § 35 |1 1 GewO erfillt
sein. Gewerbeunter-sagungen sind demnach nur zuldssig, wenn konkrete
Tatsachen hinsichtlich der Unzuverlassigkeit des Gewerbebetreibenden in
Bezug auf dessen Gewerbe vorliegen und die Untersagung zum Schutze der
Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten geeignet und erforderlich ist.
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Es musste sich bei dem von A betriebenen Gebrauchtwagenhandel zunachst
um ein Gewerbe im Sinne der GewO handeln. Danach ist ein Gewerbe eine
wirtschaftliche Tatigkeit, die auf eigene Rechnung, in eigener Verantwortung
sowie mit der Absicht ausgelbt wird, dauerhaft damit Gewinn zu erzielen.
Dies ist bei A der Fall. Er will dauerhaft Gewinne mit seiner selbststandigen
Tatigkeit als Autohandler erzielen. Mangels weiterer entgegenstehender
Sachverhaltsangaben ist davon auszugehen, dass es sich bei dem von A be-
triebenen Gebrauchtwagenhandel auch um ein Gewerbe im Sinne der GewO
handelt. Es missten ferner konkrete Tatsachen vorliegen, die zur Unzuver-
Iassigkeit des A in Bezug auf sein Gewerbe flihren. Konkrete Tatsachen i.S.v.
§ 3511 GewO sind etwas Geschehenes oder Bestehendes, das in die Wirk-
lichkeit getreten und damit dem Beweis zugéanglich ist. Die Anforderungen an
die Zuverlassigkeit lassen sich hingegen nicht pauschalisieren. Vielmehr ist
hierbei auf die Eigenart des konkret betriebenen Gewerbes abzustellen. An-
haltspunkte fiir eine Zuverlassigkeitsprognose kénnen im Ubrigen jedoch ins-
besondere das bisherige Verhalten des Gewerbebetreibenden sein.

Vorliegend tauscht A seine Kunden systematisch, indem er ihnen die erhebli-
chen Sicherheitsmangel der von ihnen gekauften Fahrzeuge vorsatzlich ver-
schweigt und sie zudem formal und unzutreffender Weise als Unternehmer
handeln lasst. Nach der Verkehrsanschauung stellt dies eine nicht ordnungs-
gemale Geschéaftspraxis eines Gebrauchtwagenhandlers dar. Ob dies sogar
strafbar ist, kann dahinstehen. Die Strafbarkeit einer Geschaftspraxis ist zwar
ein starkes Indiz hinsichtlich der Unzuverlassigkeit eines Gewerbebetreiben-
den, allerdings nicht deren Voraussetzung.

Das Abwarten der Ermittlungsergebnisse der Staatsanwaltschaft ist folglich
nicht erforderlich. Mithin liegen konkrete Tatsachen vor, die zur Unzuverlas-
sigkeit des A in Bezug auf sein Gewerbe flhren. Dariber hinaus musste die
Untersagungsverfiigung zum Schutze der Allgemeinheit oder der im Betrieb
Beschéftigten geeignet und erforderlich gewesen sein. In Betracht kommt vor-
liegend eine Untersagungsverfligung zum Schutze der Allgemeinheit. Geeig-
net ist eine Verfigung, wenn sie den Schutz der Allgemeinheit zumindest for-
dert. Erforderlich ist sie hingegen, wenn es keine milderen Mittel gibt, die den-
selben Schutz mit gleicher Sicherheit erzielen. Hier fihrt die Gewerbeunter-
sagung dazu, dass der A seinen potentiellen Kunden keine Fahrzeuge mit
erheblichen Sicherheitsmangeln mehr verkaufen darf. Mildere Mittel, welche
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mit gleicher Sicherheit dieselbe Wirkung versprechen, sind derweil nicht er-
sichtlich. Folglich war die Unterlassungsverfiigung zum Schutze der Allge-
meinheit sowohl geeignet als auch erforderlich. Der Tatbestand der Erméach-
tigungsgrundlage § 35 1 1 GewO ist somit erfilllt.

Schlie3lich misste die Untersagungsverfigung auch verhaltnismafig im en-
geren Sinn sein. Dies erfordert die Angemessenheit der gegenstandlichen
Gewerbeuntersagung. Eine Malinahme ist jedenfalls dann angemessen,
wenn der beabsichtigte Zweck nicht auf3er Verhaltnis zu der Schwere des Ein-
griffs steht. Vorliegend muss deshalb die Eigentumsfreiheit der Kaufer sowie
die Sicherheit bzw. die korperliche Unversehrtheit, Gesundheit und ggf. das
Leben der Straltenverkehrsteilnehmenden gegen die Berufs- und Eigentums-
freiheit des A und dessen Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewer-
bebetrieb abgewogen werden.

Die Auslibung der Berufs- und Eigentumsfreiheit sowie das Recht am einge-
richteten und ausgelbten Gewerbetrieb wird fir den A eingeschrankt. Er
kdnnte jedoch einer unselbststandigen Tatigkeit nachgehen oder seine selbst-
sténdige Tatigkeit durch eine zuverlassige Person flhren lassen. Dagegen
wiegen die gefahrdeten Rechtsgiliter Gesundheit und Leben der StralRenver-
kehrsteilnehmenden schwer. Um deren Schutz zu gewahrleisten, ist vom
StralRenverkehr jedes nicht verkehrssichere KFZ auszuschlieften. Dieser
Schutz wird durch die Untersagung gewahrleistet und Gberwiegt den Eingriff
in die Rechtsguter des A.

Die Gewerbeuntersagung war folglich angemessen und somit insgesamt ma-
teriell rechtmafig.

Ergebnis: Die Untersagungsverfligung ist rechtmafig.

Wesentliche Paragraphen:
§ 35 GewO
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5.2 Exkurs: Handwerksrecht

Die vorgenannten Grundsatze zum Gewerberecht gelten nur soweit, wie nicht
spezialgesetzliche Regelungen vorrangig anzuwenden sind. Je nach Art des aus-
gelibten Gewerbes gibt es zahlreiche Sondergesetze, die die Gewerbeordnung
teilweise verdrangen.

Exemplarisch fir das Verhaltnis von Sondergewerberecht und der Gewerbeord-
nung wird nachfolgend das Handwerksrecht skizziert. Dabei werden insbeson-
dere die Besonderheiten des Handwerksrechts hervorgehoben, damit der Unter-
schied zwischen den zumeist abstrakt-generellen Grundsatzregelungen der Ge-
werbeordnung und den Spezialnormen des Besonderen Gewerberechts verdeut-
licht wird.

5.2.1 Definition

Das Handwerksrecht hat auf deutschem Boden eine Tradition, die weit Gber das
Bestehen der Bundesrepublik Deutschland hinausreicht. Diese Sonderstellung
des Handwerks findet ihre Auspragung derzeit in der Handwerksordnung (HwO).
Darin werden die handwerksrechtlichen Besonderheiten zur GewO normiert.

Nach § 1 Abs. 2 HwO ist ein Gewerbebetrieb ein Handwerksbetrieb, wenn er als
stehendes Gewerbe eine der in der Anlage A zur HwO aufgeflhrten gewerblichen
Tatigkeiten zum Gegenstand hat und wenn er handwerksmaRig ausgeubt wird.
Die Handwerksliste als Bestandteil der HwO ist abschlieRend, sodass der An-
wendungsbereich der HwO durch eine Erganzung der Korrektur der Liste nur
durch den Gesetzgeber erfolgen kann.3° Durch diese abschlieRende Bestim-
mung des Anwendungsbereichs der HwO wird das Handwerk klar vom sonstigen
Gewerbe abgegrenzt. Entscheidend bei Abgrenzungsfragen ist die handwerks-
mafige Ausibung der Tatigkeit, die insbesondere im Vergleich zu rein industri-
ellen Tatigkeiten eine Rolle spielt.’

In Abgrenzung zur handwerklichen Tatigkeit wird ein industriell ausgetibtes Ge-
werbe dadurch bestimmt, dass ein technisch gepragter Prozess vorliegt, der ma-
schinelle Fertigungsbestandteile enthalt. Die Fertigkeiten des Einzelnen treten

30 Vgl. BVerwG GewArch 1994, 199.
31 Instruktiv zur Abgrenzung zwischen Industrie und Handwerk vgl. VGH Baden-Wiirt-
temberg GewArch 1993, 418.
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hierbei regelmaRig hinter die Wirkung der maschinellen Mittel zuriick. Inwieweit
ein eher maschinell gepragter Arbeitsprozess oder eine durch die Fertigkeit des
Personals bestimmte Tatigkeit vorliegt, ist daher ganz wesentlich von den Um-
stdnden des Einzelfalls abhangig. Abgrenzungsrelevant fir die Fragen des Vor-
liegens eines Handwerksbetriebes sind Kriterien wie etwa eine eher geringe Ar-
beitsteilung sowie ein nur untergeordneter Maschinen- und Kapitaleinsatz und
eine hohe fachliche Qualifikation des Personals, welche das Fertigungsergebnis
bestimmt. Ein Abstellen auf die BetriebsgroRRe alleine ist dagegen nicht zielfiih-
rend, sondern kann nur unterstitzend im Hinblick auf die 0.g. Kriterien herange-
zogen werden. Eine gute Auslegungshilfe liefert das Bundesverwaltungsgericht
dahingehend, dass ein Handwerk nur so lange vorliegen kann, wie nicht durch
den Einsatz von Maschinen oder anderen Hilfsmitteln, ,in handwerklicher Ausbil-
dung geschulte Arbeitskréfte entbehrlich werden und gleichwohl ein einwand-
freies Arbeitsergebnis zu erzielen ist*3?.

Auch ist zu beachten, dass handwerkliche Tatigkeiten in Mischformen mit sons-
tigen, nicht handwerklichen Tatigkeiten ausgelbt werden kdnnen. Ein solches
Gewerbe wird nur dann dem Handwerk zugeordnet, wenn die handwerkliche Ta-
tigkeit dem sonstigen Gewerbe Ubergeordnet werden kann. Insoweit ist insbe-
sondere auf die Gewichtung der einzelnen handwerklichen und nicht handwerk-
lichen Tatigkeiten abzustellen, sodass das Gesamtgeprage des Gewerbes beur-
teilt werden muss.

Ein zentrales Indiz fiir das Vorliegen eines Handwerks ist das Vorhandensein
eines Handwerksmeisters, dessen personliche Fertigkeiten bestimmend fir den
Fertigungserfolg sind.

5.2.2 Handwerksrolle

Das Betreiben eines Handwerks bedarf nach den §§ 6 ff. HwO der Erteilung einer
gewerblichen Erlaubnis. Diese erfolgt handwerksrechtlich Mittels der Eintragung
in die sogenannte Handwerksrolle. Die Handwerksrolle ist ein von der jeweiligen
Handwerkskammer geflihrtes Register aller selbststandigen Handwerker eines
entsprechenden Bezirks. Eintragungsfahig, und daher Adressat der damit ver-
bundenen Erlaubnis zum Betreiben eines Handwerks, ist die jeweilige Person

32 vgl. BVerwG E 17, 230; 233 bemiiht auch das gefliigelte Wort ,Werk der Hande".
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des selbststandigen Handwerkers nach § 58 HwO. Es besteht jedoch auch die
Maoglichkeit, dass nicht der Betriebsinhaber selber den erforderlichen Meistertitel
aufweist, sodass auch das Vorhalten eines entsprechend qualifizierten Betriebs-
leiters ausreichend ist.33

Grundsatzlich bedarf die Auslibung eines selbststandigen Handwerks der Meis-
terprifung nach den §§ 45 ff. HwO. Durch die Ablegung der Meisterprifung hat
der Handwerker einen Befahigungsnachweis erlangt, wodurch das fachgerechte
Ausiben des konkreten Handwerks gesichert ist. Inwieweit diese Berufszulas-
sungsbeschrankung als Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG gerechtfertigt ist, muss fort-
laufend vor dem Hintergrund einer sich wandelnden Berufswelt neu justiert wer-
den. Derzeit sieht das Bundesverfassungsgericht den grundsatzlichen Meister-
zwang noch als gerechtfertigt an.3* Dies kann heute insbesondere deshalb nicht
mehr uneingeschrankt Uberzeugen, da im Zuge der europaischen Harmonisie-
rung von Berufsabschliissen?®® héchst unterschiedliche Ausbildungsmodelle der
einzelnen Mitgliedsstaaten der europédischen Union miteinander abgeglichen
werden. Das vergleichsweise hohe Erfordernis einer Meisterpriifung als groRen
Befahigungsnachweis stellt innerhalb der Mitgliedsstaaten eine Ausnahme da,
die wohl nur noch historisch zu erklaren sein durfte.® In die Richtung einer vo-
raussetzungsschwéacheren Auslibung handwerklicher Tatigkeiten tendiert der
Gesetzgeber bereits im Rahmen von handwerksahnlichen Gewerben nach § 18
HwO. Dafir ist eine Eintragung in die Handwerksrolle und die damit verbundene
Meisterprifung nicht erforderlich. Insoweit flhrt die Handwerkskammer ein ge-
sondertes Verzeichnis nach § 19 HwO i.V.m. Anlage D. Auch beinhaltet die HwO
inzwischen zahlreiche Mdglichkeiten fur die Erteilung einer Ausnahmegenehmi-
gung zur Eintragung in die Handwerksrolle. Nach den §§ 7 ff. HwO besteht die
Maéglichkeit, die Gleichwertigkeit einer vorhandenen Befahigung zum Meistertitel
feststellen zu lassen, was auch durch langjéhrige, verantwortliche Gesellentatig-
keiten nach § 7b Abs. HWO mdglich sein kann. Ahnlich verhalt es sich bei der
Gleichsetzung handwerklicher Qualifikationen aus anderen Mitgliedsstaaten. In-
soweit ist Uber Art. 12 Abs. 1 GG hinaus die Niederlassungs- und Dienstleistungs-

33 Der Betriebsleiter muss in diesen Fallen indes auch tatsachlich verantwortlich tatig
sein, siehe hierzu ausfuhrlich BAG, GewArch 2009, 456

34 Vgl. BVerfG JZ 2007, 354.

35 Vqgl. die Berufsanerkennungsrichtlinie 2005/36/EG.

3  Anders dagegen Frotscher/Kramer Rn. 539 f.
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freiheit nach den Art. 49, 56 AEUV (Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union) heranzuziehen. Da demnach die Hiirden fiir eine Zulassung zu ei-
ner selbststandigen handwerklichen Tatigkeit in Deutschland nicht zu hoch an-
gesetzt werden durfen, wird die oben aufgestellte These zusatzlich untermauert.

5.2.3 Ausbildungsbefahigung

Mit Bestehen der Meisterprifung erwirbt der Handwerker zugleich die Befahi-
gung zur Ausbildung von Lehrlingen. Der Gesetzgeber legt hierbei grollen Wert
auf eine grundsatzlich einheitliche Handwerksausbildung nach den §§ 21 ff.
HwO, liberlasst dabei jedoch die jeweilige berufsbezogene Spezifikation den ein-
zelnen Handwerkskammern bzw. Innungen nach den §§ 54 Abs. 1, 91 Abs. 1
HwO. Insbesondere die Festlegung der konkreten Ausbildungsinhalte sowie der
prufungsrelevanten theoretischen und praktischen Fertigkeiten ist daher im Kern
der Zustandigkeit der berufsstandischen Vertretungen zugewiesen.

5.2.4 Untersagungsbefugnis

Unabhangig von der Anzeigepflicht fir das Betreiben eines stehenden Gewerbes
nach § 14 GewO bedarf die Ausiibung eines selbststandigen Handwerks der o.g.
Genehmigung in Form der Eintragung in die Handwerksrolle. Bei Verstolien ge-
gen dieses Genehmigungserfordernis besteht eine behdrdliche Untersagungsbe-
fugnis nach § 16 Abs. 3 HwO.

Dieser lautet:

.Wird der selbststéndige Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks
als stehendes Gewerbe entgegen den Vorschriften dieses Gesetzes aus-
gelibt, so kann die nach Landesrecht zusténdige Behérde die Fortset-
zung des Betriebs untersagen. Die Untersagung ist nur zulassig, wenn
die Handwerkskammer und die Industrie- und Handelskammer zuvor an-
gehért worden sind und in einer gemeinsamen Erkldarung mitgeteilt ha-
ben, dass sie die Voraussetzungen einer Untersagung als gegeben an-
sehen.”
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Obwohl der zustandigen Behérde nach dem Gesetzeswortlaut ein Ermessen bei
der Frage des Ausspruchs einer Untersagungsverfligung eingeraumt wird, be-
steht dieses bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen der Untersa-
gungsbefugnis nahezu nicht, da die HwWO ihrerseits — wie oben ausgefiihrt — ab-
schlielRende Regelungen zur ausnahmsweisen Zulassung handwerklicher Tatig-
keiten enthalt. Flr den Fall, dass es an den materiellen Voraussetzungen fur die
Eintragung in die Handwerksrolle fehlt und diese auch nicht ohne weiteres aus-
nahmsweise geschaffen werden kdnnen, ist das Ermessen der zustandigen Be-
horde auf null reduziert®”.

87 Ausfuhrlich Frotscher/Kramer Rn.551 m.w.N.
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Fallbeispiel

Sachverhalt:

Willi (W) ist ein alter Kumpel von Arthur. Auch er betreibt einen Gebrauchtwa-
genhandel, den er der Stadtverwaltung auch ordnungsgeman angezeigt hat.
Die Geschafte wollen jedoch auch bei W nicht richtig laufen. Eines Tages lasst
er deshalb einen Schuppen auf seinem Betriebsgelande errichten, um dort die
angekauften Wagen wieder auf Vordermann zu bringen, bevor er sie anschlie-
Rend wieder verkauft. Anders als Arthur geht W dabei jedoch sehr gewissen-
haft vor.

Als immer mehr Bekannte und Freunde W dazu Uberreden, auch deren Fahr-
zeuge wieder in Schuss zu bringen, entscheidet W sich dazu, aus dem Schup-
pen eine funktionsfahige Kfz-Werkstatt zu machen. Da die Reparaturtatigkei-
ten sich prachtig entwickeln, stellt er seine beiden Bekannten Siggi und Heinz
in Vollzeit ein. Beide sind gelernte KFZ-Mechaniker und bereits gestandene
Gesellen.

Nunmehr werden geschaftsmaflig Wagen aller Fabrikate repariert und ge-
wartet.

W freut sich tber einen immer grélRer werdenden Kundenstamm.

Als die Stadtverwaltung kurz darauf vom Treiben des W erfahrt, entscheidet
sich diese dazu, dem W die Fortsetzung des Werkstatt-Betriebes zu untersa-
gen. Begriindet wird die formell rechtmaRige Verfiigung damit, dass W ein
zulassungspflichtiges Handwerk ohne die erforderliche Eintragung in die
Handwerksrolle betreibe. W ist hingegen der festen Uberzeugung, dass die
Werkstatt lediglich ,Nebensache® zum Gebrauchtwagenhandel sei und auf-
grund dessen keiner Eintragung bedarf.

Fallfrage: Ist die Untersagungsverfligung rechtmanig?
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Falllésung: Fraglich ist, ob die von der Stadtverwaltung erlassene Untersa-
gungsverfligung rechtmafig ist.

I. Erméachtigungsgrundlage

Zunachst musste eine Ermachtigungsgrundlage hinsichtlich der Untersagung
vorliegen. In Betracht kommt hier § 16 11l S. 1 HwO als Spezialgesetz zu den
Regelungen der GewO. Danach wird die zustédndige Behdérde dazu erméach-
tigt, die Fortsetzung eines selbststandigen Betriebes zu untersagen, falls der
Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks als stehendes Gewerbe ent-
gegen den Vorschriften der Handwerksordnung ausgetibt wird.

Il. Formelle RechtmaBigkeit

Bezlglich der formellen Rechtmafigkeit der Untersagungsverfliigung beste-
hen keine Bedenken.

lll. Materielle RechtmaRigkeit

Die Untersagung der Betriebsfortsetzung miisste aber auch materiell recht-
mafig gewesen sein. Dies ist dann der Fall, wenn die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen der Ermachtigungsgrundlage gegeben waren und die Be-
horde verhaltnismaRig und ermessensfehlerfrei gehandelt hat.

1. Tatbestandliche Voraussetzungen

Fraglich ist, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des § 16 11l S. 1 HwO gege-
ben sind.

a) Stehendes Gewerbe

Bei der von W betriebenen Werkstatt misste es sich um ein stehendes Ge-
werbe im Sinne der HwO handeln. Dabei gilt fir die HwO grundsatzlich der-
selbe Gewerbebegriff wie fur die GewO. Gewerbe meint demzufolge jede er-
laubte, auf Gewinnerzielung gerichtete selbststandige Tatigkeit, die auf Dauer
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angelegt ist. Ausnahmen zu diesem Gewerbebegriff werden im Handwerks-
recht nur gemaf § 6 GewO vorgenommen. Diese sind hier ersichtlich nicht
einschlagig. W betreibt seine Werkstatt dauerhaft, um damit zusatzliche Ge-
winne zu erzielen. Folglich liegt ein Gewerbe vor.

Ein stehendes Gewerbe ist jedes Gewerbe, das nicht Reise- oder Marktge-
werbe ist. Die von W betriebene Kfz-Werkstatt wird ausschliel3lich an einem
Ort als standigem Betriebssitz betrieben, sodass sie auch stehendes Ge-
werbe darstellt.

b) Zulassungspflichtiges Handwerk

Ferner setzt § 16 11l S. 1 HwO den Betrieb eines zulassungspflichtigen Hand-
werks voraus. Aus § 1 11 S. 1 HwO ergibt sich, dass ein Gewerbebetrieb ein
zulassungspflichtiges Handwerk ist, wenn er handwerksmaRig betrieben wird
und zumindest im Wesentlichen ein Gewerbe beinhaltet, das in der Anlage A
aufgefihrt ist.

In Nr. 20 der Anlage A zur HwO wird das Gewerbe des Kfz-Technikers aus-
dricklich als Handwerk angefiihrt. Die in der Werkstatt des W ausgefihrten
Reparatur- und Wartungsarbeiten gehoren zur Kernarbeit eines Kfz-Techni-
kers. Sie geben der Tatigkeit sogar ihr essentielles Geprage. Dass W zwei
ausgelernte Kfz-Techniker zum Betreiben seiner Werkstatt eingestellt hat, be-
grundet zusatzlich, dass in dem Werkstattbetrieb die wesentliche Tatigkeit ei-
nes Kfz-Technikers ausgetbt wird. Auch die HandwerksmaRigkeit ist bei der
von W betriebenen Werkstatt zu bejahen, da keinerlei industrielle oder ander-
weitig maschinenbasierte Tatigkeiten stattfinden, sondern die persénlichen
Fertigkeiten im Vordergrund stehen. Folglich handelt es sich bei dem Betrei-
ben der Werkstatt um ein zulassungspflichtiges Handwerk.

c) Vorliegen eines Neben- oder Hilfsbetrieb

Der Werkstattbetrieb des W koénnte aber ein nur unerheblicher Neben- oder
Hilfsbetrieb i.S.v. § 2 Nr. 3 in Verbindung mit § 3 II, 1l HWO sein. Die Folge
daraus ware, dass die HwO keine Anwendung findet.
Gemal § 2 Nr. 3 HwO gelten die Vorschriften der HwO im Grundsatz nur dann
fur handwerkliche Nebenbetriebe, die insbesondere mit einem Unternehmen
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eines zulassungspflichtigen Handels verbunden sind. Dies ware hier der Fall,
wenn ein Nebenbetrieb vorliegen wirde.

Nach der Legaldefinition des § 3 | HwO liegt ein handwerklicher Nebenbetrieb
dann vor, wenn Leistungen fiir Dritte handwerksmafig bewirkt werden, es sei
denn, eine solche Tatigkeit wird nur in unerheblichem Umfang ausgelbt oder
es handelt sich um einen Hilfsbetrieb. Wie bereits ausgefiihrt, werden hand-
werksmafige Leistungen bewirkt. Es kommt deshalb auf den Umfang an.

§ 3 I HwWO erklart, dass eine Tatigkeit unerheblich ist, wenn sie wahrend eines
Jahres die durchschnittliche Arbeitszeit eines ohne Hilfskrafte in Vollzeit ar-
beitenden Betriebes des betreffenden Handwerkszweiges nicht Gibersteigt.

Vorliegend wurden sogar zwei KFZ-Techniker eingestellt, die Autos von Kun-
den warten und reparieren. Der Werkstattbetrieb des W stellt mithin einen
handwerklichen Nebenbetrieb i.S.v. § 2 Nr. 3 HwO dar. Durch die genannte
Einstellung der X und V ist weiterhin die in § 3 Il HwO normierte Unerheblich-
keitsgrenze deutlich Uberschritten. Es kdnnte sich bei der Kfz-Werkstatt je-
doch um einen Hilfsbetrieb handeln. Nach § 3 Il HwO ist ein Hilfsbetrieb ein
unselbststandiger, der wirtschaftlichen Zweckbestimmung des Hauptbetriebs
dienender Betrieb. Die in der Werkstatt durchgefiihrten Arbeiten dienen aber
nicht nur dem Hauptbetrieb, sondern erweitern das Leistungsspektrum um-
fangreich um handwerkliche Leistungen fiir Dritte. Das Vorliegen eines
Hilfsbetriebes muss daher verneint werden.

Mithin stellt der Werkstattbetrieb des W keinen unerheblichen Neben- oder
Hilfsbetrieb i.S.v. § 2 Nr. 3 in Verbindung mit § 3 Il, Ill der HwO dar. Die Vor-
schriften der HwO finden mithin Anwendung.

d) VerstoB gegen Vorschriften der HwO

Der Werkstattbetrieb misste auch gegen mindestens eine Vorschrift der HwO
verstol3en haben.
Nach § 1 | in Verbindung mit § 6 HwO ist nur demjenigen der Betrieb eines
zulassungspflichtigen Handwerkes erlaubt, der in der Handwerksrolle einge-
tragen ist.

Mangels Eintragung des W in der Handwerksrolle verstofit sein Werkstattbe-
trieb auch gegen Vorschriften der HwO.
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2. VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz, Ermessensfehler

Fir einen Verstold gegen den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz sowie Ermes-
sensfehler seitens der zustandigen Behérde sind keine Anhaltspunkte er-
sichtlich.

Ergebnis: Die Stadtverwaltung hat formell und materiell rechtmafig die Un-
tersagungsverfigung ausgesprochen. Die behérdliche Untersagung der
Fortsetzung des Werkstattbetriebes durch W ist insgesamt rechtmafig.

Wesentliche Paragraphen:
§§ 1,2, 3,6, 16 HWO
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6  Wirtschaftsforderung

Ein weiterer Bestandteil des Wirtschaftsverwaltungsrechts ist das Recht der Wirt-
schaftsforderung. Vorliegend wird das Wirtschaftsférderungsrecht mit einem um-
fassenden Begriffsverstandnis dargestellt, wobei die Begrifflichkeiten der Beihilfe
und der Subventionen synonym zueinander und zur Wirtschaftsférderung ver-
wendet werden.

Inhaltlich begriffsbestimmend ist fiir das hier zugrunde gelegte Verstandnis das
die 0.g. Begrifflichkeiten verbindende Element der 6ffentlichen Zuwendung einer
Leistung. Diese Leistung kann im Rahmen wirtschaftsfordernder staatlicher Ta-
tigkeit sowohl in Geldleistungen als auch in jeder anderen Form eines Vorteils
bestehen. Entscheidend ist die Zweckrichtung der staatlichen Leistung. Diese
besteht in der Férderung eines einzelnen privatrechtlichen Unternehmers, einer
Branche, einem regional abgrenzbaren Privatunternehmerkreis oder einem nach
sonstigen Kriterien bestimmbaren Kreis von Privatunternehmern. Nicht entschei-
dend ist die Art der Leistungsgewahrung. Diese kann in der Praxis etwa in direk-
ten Zuschiissen, verglnstigten Darlehen oder Gewerbegrundstiicken, staatli-
chen Burgschaften oder anderen Sicherungsrechten sowie aus sonstigen geld-
werten Vorteilen bestehen.® Im hier verstandenen umfassenden Sinne gehéren
auch alle Formen staatlichen Einnahmeverzichtes, wie etwa Gebuhren- oder
Steuerbefreiungen, zur Wirtschaftsférderung soweit diese einzelfallbezogen ge-
wehrt werden.

6.1  Wirtschaftslenkung

Gewahrt der Staat in der 0.g. Form eine bestimmte Leistung, ist das fiir den Leis-
tungsempfanger zunachst einmal eine aus dessen Sicht begrifRenswerte Bes-
serstellung. Gleichzeitig kdnnen jedoch im Rahmen der Wirtschaftsférderung im-
mer nur bestimmte Privatrechtssubjekte in einer bestimmten Art und Weise ge-
fordert werden. Daraus resultiert die grundsatzliche Gefahr einer Ungleichbe-
handlung. Durch die Leistungsgewahrung an einzelne Leistungsempfanger wird
zudem stets in vorhandene Marktstrukturen eingegriffen. Beide Gesichtspunkte
zusammengenommen lassen es daher als fraglich erscheinen, ob und inwieweit
staatliche Wirtschaftsférderung tatsachlich positive Auswirkungen hat. Dartber

38 Grundlegend dazu vgl. BVerwG 30, 211.
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hinaus ist bei einer regionalen Wirtschaftsférderung (insbesondere durch Kom-
munen oder Bundeslander) im Bereich der jeweiligen Gebietskoérperschaft die
Auswirkung zu beobachten, dass sich auch insoweit ein Standortwettbewerb ent-
wickelt. Ein solcher fihrt nicht nur wie die zuvor genannten Aspekte zu méglichen
Wettbewerbsverzerrungen, sondern setzt aus gesamtstaatlicher Sicht auch ei-
nen ungesunden Standortwettbewerb in Gang. Dies gilt zumal dann, wenn Ge-
bietskdrperschaften sich durch Leistungsgewahrungen im Rahmen der jeweils
eigenen Wirtschaftsférderung fortlaufend wechselseitig unterbieten.

Vor diesem Hintergrund ist die rechtliche Beurteilung wirtschaftsférdernder Maf3-
nahmen tendenziell eher streng vorzunehmen. Daraus folgt zunachst der Grund-
satz, dass die Vornahme wirtschaftsférdernder Leistungen einer ausdricklichen
Ermachtigungsgrundlage bedarf. Obwohl das Wirtschaftsférderungsrecht der
Leistungsverwaltung zuzuordnen ist und keine Eingriffe in die Rechtspositionen
des Forderungsempfangers beinhaltet, ist auch hier vom Prinzip des Vorbehalts
des Gesetzes auszugehen.® Soweit die Wirtschaftsforderungsmafinahme in der
Auskehrung finanzieller Mittel besteht, sind diese ausdriicklich bereitzustellen.*

Darlber hinaus ist zudem eine zusatzliche rechtliche Ermachtigungsgrundlage
erforderlich, die die Forderungsgrundlagen bis hin zur Anspruchsberechtigung
aufldenrechtlich regelt, sobald die Moglichkeit eines Eingriffs in die Grundrechts-
positionen nicht geférderter Dritter (Konkurrenten) besteht.#' Bei der inhaltlichen
Abfassung solcher Regelungen (z.B. Fdrderungsrichtlinien) durch den Gesetz-
oder Verordnungsgeber ist darauf zu achten, dass dem Gleichbehandlungs-
grundsatz nach Art. 3 GG Rechnung getragen wird. Hierbei besteht stets die Ge-
fahr, dass der Kreis der Forderungsberechtigten nicht hinreichend bestimmt oder
nach unzureichenden Kriterien bestimmt wird. Dies kann eine ungerechtfertigte
Benachteiligung von Konkurrenzunternehmen nach sich ziehen, sodass in deren
(Grund-) Rechtspositionen mit den entsprechenden Folgen eingegriffen wird.*?

Fragestellungen zum Wirtschaftsférderungsrecht sind daher regelmafig aus min-
destens zwei verschiedenen Blickwinkeln aufzuwerfen. Zum einen ist aus Sicht
des (potenziellen) Forderungsberechtigten zu klaren, ob bzw. inwieweit dieser

39 Streitig, zur Vertiefung Schoch: Besonderes Verwaltungsrecht Kapitel 3, RN 241 ff.
40 vgl. BVerwG 58,45

41 BVerwG, NJW 1992, 2496, 2500.

42 Zur Grundrechtsbetroffenheit Dritter siehe etwa BVerfGE 80.
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tatsachlich die begehrte Férderungsmaflinahme beanspruchen kann. Zum zwei-
ten ist auch oftmals zu beurteilen, ob aus Sicht eines Dritten die gegenstandliche
Foérderung rechtmaRig erfolgt ist und ob der Dritte ggfs. einen eigenen Forde-
rungsanspruch haben kann.

6.2 Forderungsverhaltnis

Das Forderungsverhéltnis (auch Subventions-Beihilfeverhaltnis) ist das an-
spruchsbegriindende Rechtsverhaltnis zwischen Staat und Férderungsempfan-
ger. Dieses ist der Ausgangspunkt flr die oben genannten Fragestellungen. Das
Forderungsverhaltnis begriindet den Anspruch des Forderungsberechtigten ge-
gen die zustandige Behorde.

Rechtliche oder tatsachliche Fehler im Férderungsverhaltnis haben deshalb di-
rekte Auswirkungen auf die Anspruchsberechtigung des Férderungsempfangers.
Von hoher Bedeutung ist deshalb neben dem bereits genannten Prinzip der
Gleichbehandlung auch der Grundsatz des Vertrauensschutzes. Zwar begriindet
der Erhalt bestimmter FérderungsmalRnahmen als solcher kein schutzwiirdiges
Vertrauen hinsichtlich einer Weitergewahrung der Leistungen,*? hinsichtlich der
Frage nach einer mdglichen Rickforderung bereits erhaltener Leistungen kann
die Situation jedoch anders aussehen.

Das Férderungsverhaltnis wird unter Anwendung der vorgenannten rechtlichen
Grundlagen begriindet durch den Férderungsbescheid. Der Férderungsbescheid
ist regelmaRig ein beglnstigender Verwaltungsakt nach § 35 Abs. 1 Satz 1
VwWVfG im Rahmen des § 45 VwWVfG kann das Férderungsverhaltnis ausnahms-
weise auch auf einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag beruhen.4

Zu beachten ist, dass der gegenuber dem Férderungsempfanger begtinstigend
wirkende Verwaltungsakt gleichzeitig auch Rechtswirkungen gegeniber Dritten
entfalten kann, soweit ein Eingriff in deren Rechtsposition als Konkurrent erfolgt.
Der Foérderungsbescheid hat folglich immer eine Doppelwirkung. Durch diese
wird es dem nicht begiinstigten Konkurrenten erst ermdéglicht, seinerseits Rechts-
schutz zu beanspruchen.

43 Vgl. BVerfGE 72,175.
44 Zu dieser Moglichkeit siehe BVerwG NVwZ 1992, 769.
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6.3 Rickforderungsmoglichkeiten

Die Rickforderung bereits gewahrter Férderungsleistungen spielt in der Praxis
eine grofRe Rolle. Der Hintergrund des behdrdlichen Rickforderungsbegehrens
kann dabei so unterschiedlich sein wie die tatsdchlichen und rechtlichen Verhalt-
nisse, die der Férderungsentscheidung zugrunde liegen.

Unabhangig davon sind die gesetzlichen Ermachtigungsgrundlagen fiir die Rick-
forderung im deutschen Verwaltungsrecht die allgemeinen Regelungen der
§§ 48,49 VwVfG. Wesentlicher Unterschied zwischen diesen beiden Ruckforde-
rungsgrundlagen ist die Rechtmafigkeit bzw. die Rechtswidrigkeit der gewahrten
Leistung.

Unterschieden wird zwischen der Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungs-
aktes nach § 48 VwVfG und dem Widerruf eines rechtmafRigen Verwaltungsaktes
nach § 49 VwVfG. Nach § 48 Abs. 1 Satz 2 VwV{G kann ein begtinstigender Ver-
waltungsakt nur unter der Voraussetzung zurickgenommen werden, dass ein der
erganzenden Voraussetzungen nach § 48 Abs. 2 bis 4 VwVfG vorliegt. Eine
Ricknahme ist insbesondere dann ausgeschlossen, wenn der Begiinstigte auf
den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat und sein Vertrauen unter Abwa-
gung mit dem offentlichen Interesse an einer Ricknahme schutzwiirdig ist. Das
Vertrauen ist in der Regel schutzwiirdig, wenn der Beglinstigte gewahrte Leis-
tungen verbraucht oder eine Vermogensdisposition getroffen hat, die er nicht
mehr oder nur unter unzumutbaren Nachteilen rlickgadngig machen kann. Ein
Vertrauenstatbestand entfallt, wenn der Beglinstigte um die Rechtswidrigkeit des
Forderungsbescheides wusste oder durch falsche Angaben oder sonstige Tau-
schungshandlung zur Rechtswidrigkeit beigetragen hat. Hat das Férderungsver-
haltnis andere als Geldleistungen zum Gegenstand, so hat die Behdrde dem For-
derungsempfanger nach erfolgter Riicknahme auf Antrag den Vermégensnach-
teil auszugleichen, den dieser dadurch erleidet, dass er auf den Bestand des
Verwaltungsaktes vertraut hat, soweit sein Vertrauen unter Abwagung mit dem
offentlichen Interesse schutzwiirdig ist. Insoweit ist eine gesetzliche Ausschluss-
frist fir den Ersatzanspruch von einem Jahr ab in Kenntnissetzung durch die Be-
hérde zu beachten. Eine Jahresfrist gilt gleichermalien fur die zustandige Be-
horde, die die Riicknahme vornehmen will. Insoweit ist der Fristbeginn die Kennt-
nis der Behdrde.
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Liegt dagegen ein rechtmafiger Verwaltungsakt vor, kann dieser nur unter den
engen Voraussetzungen des § 49 VwVfG widerrufen werden. Forderungsbe-
scheide kénnen im Wesentlichen nur widerrufen werden, wenn der Widerruf
durch Rechtsvorschrift zugelassen oder im Verwaltungsakt vorbehalten ist, wenn
mit dem Verwaltungsakt eine Auflage verbunden ist und der Férderungsempfan-
ger diese nicht oder nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist erflllt hat, wenn die
Behdrde auf Grund nachtraglich eingetretener Tatsachen berechtigt ware, den
Verwaltungsakt nicht zu erlassen und wenn ohne den Widerruf das offentliche
Interesse gefahrdet wirde. Fur einmalige, zweckgebundene Férderungsmal3-
nahmen gilt, dass diesen zugrundeliegende Férderungsbescheide widerrufen
werden kdnnen, wenn die Férderung nicht oder nicht mehr fur den gegenstandli-
chen Zweck verwendet oder gegen eine mit dem Bescheid erteilte Auflage ver-
stoRen wird. Auch fur den Fall des Widerrufs gilt, dass schutzwirdiges Vertrauen
des Foérderungsempfangers zu einem entsprechenden Entschadigungsanspruch
fuhrt.

Die zustandige Behorde hat folglich nach den o.g. Ermachtigungsgrundlagen je-
weils ermessensfehlerfreie Entscheidungen zu treffen. Dies fihrt in der Praxis
insbesondere bei dem Vorliegen europarechtlicher Vorgaben indes oftmals zu
einer Ermessensreduzierung auf null.

6.4 Beihilfeverbot

Dabei spielt insbesondere das europarechtliche Beihilfeverbot eine nicht zu un-
terschatzende Rolle.

Dieses grundsatzliche Beihilfeverbot findet sich in Art. 107 Abs. 1 AEUV wieder.
Danach sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéahrte Beihilfen jeglicher
Art, die durch die Beglnstigung bestimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen, mit dem ge-
meinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedsstaaten
beeintrachtigen.

Obwohl diese Regelung als umfassendes Verbot verstanden werden koénnte,
sind darin die nachfolgenden Tatbestandsmerkmale normiert, die jeweils fir sich
genommen und ihrer Gesamtschau den Anwendungsbereich des Beihilfeverbo-
tes wieder beschranken.
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Unproblematisch ist zunachst das Merkmal der staatlichen Mittel, da dieses be-
reits in der umfassenden Definition der hier verwendeten Forderungsbegrifflich-
keit enthalten ist. Zu beachten ist einzig, dass staatliche Mittel nicht direkt einen
offentlich-rechtlichen Ursprung haben miissen, sondern auch durch seitens des
Staates veranlasste oder beauftrage privatrechtliche Institutionen gewahrt wer-
den kénnen.

Als zweites Merkmal muss eine Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige vorliegen. Eine solche Begunstigung ist jede Vermogens-
mehrung oder sonstiger geldwerter Vorteil, ohne dass eine aquivalente Kompen-
sation vorliegt. Eine Beglinstigung ist stets dann gegeben, wenn der Beihilfeemp-
fanger ohne diese wirtschaftlich schlechter stiinde.

Insoweit ist stets die Frage zu stellen, wie sich die wirtschaftliche Lage des Be-
gunstigten ohne die gewahrte Beihilfe darstellen wirde. Ergibt dieser Vergleich
bei Hinwegdenken der Beihilfe eine Schlechterstellung, liegt eine Begtinstigung
vor.

Zum dritten liegt eine Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV nur vor, wenn die Be-
glnstigung nur bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen gewahrt
wird. Nur in diesem Fall kann Gberhaupt ein wettbewerbsverzerrender Eingriff zu
Lasten bestehender Konkurrenten vorliegen. Wird eine bestimmte Begiinstigung
unterschiedslos und gleichermalien fiir alle Unternehmen gewahrt, so liegt darin
gerade keine verbotene Beihilfe, da der Gesetzeszweck des Wettbewerbsschut-
zes nicht berthrt wird.

Entscheidend fiir das europarechtliche Beihilfeverbot ist schliellich das Krite-
rium, dass Beihilfen nur dann unvereinbar mit dem gemeinsamen Markt, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedsstaaten beeintrachtigen. Damit werden
Kleinstbeihilfen aus dem Bereich des Beihilfeverbotes ausgenommen. Dies gilt
jedoch nur insoweit, als kein innereuropaischer grenziberschreitender Handel
vorliegt.

Das o.g. Beihilfeverbot erfahrt jedoch seinerseits zahlreiche Durchbrechungen.
Das gilt namentlich fir europarechtliche Gruppenfreistellungen wie etwa im Be-
reich der Landwirtschaft nach Art. 42 AEUV oder durch Einzelfallentscheidungen
von EU-Kommission und Rat nach Art. 108 AEUV.
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Zudem besteht nach Art.107 Abs. 2 AEUV eine grundsatzliche Ausnahme vom
Beihilfeverbot fir diskriminierungsfrei gewahrte Beihilfen sozialer Art an einzelne
Verbraucher und Beihilfen zur Beseitigung von durch Naturkatastrophen entstan-
dene Schaden. In dhnlicher Form ausgenommen sind zudem nach Art. 107 Abs.
3 AEUV bestimmte Beihilfen zur Beseitigung eines regionalen Wirtschaftsgefal-
les, zur Férderung wichtiger europaischer Vorhaben oder fiir bestimmte ganz we-
sentliche Wirtschaftszweige.

Will eine nationalstaatliche Stelle Beihilfeleistungen gewahren, hat sie der Notifi-
zierungspflicht des Art. 108 AEUV nachzukommen. Die Notifizierung ist eine Art
europaisches Anzeige- und Genehmigungsverfahren. Zunachst ist nach Art. 108
Abs. 3 AEUV eine rechtzeitige Anzeige bei der europaischen Kommission zu ma-
chen. Diese priift sodann die Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen Markt und trifft
eine abschlieRende Entscheidung, die auch die Ruckforderung bereits gezahlter
oder noch bestehender Beihilfen zum Gegenstand haben kann. Dies hat zur
Folge, dass die deutsche Behdérde nach den §§ 48 ff. VwVfG die Rickforderung
betreiben muss. Hierbei ist aufgrund des unionsrechtlichen Effektivitatsgebotes
das Abwagungskriterium des Vertrauensschutzes zurtickzunehmen, sodass vor-
handenes behoérdliches Ermessen wegen des VerstoRes gegen EU-Recht auf
null reduziert ist*5. Das Gebot der europarechtskonformen Auslegung des deut-
schen Verwaltungsverfahrensrechts geht sogar so weit, dass die nationale Aus-
schlussfrist fur die Riickforderung einer ohne Genehmigung der Kommission ge-
wahrten Beihilfe nicht anzuwenden ist.46

Ahnlich verhalt es sich bei unionsrechtlichen Beihilfen, die lediglich durch natio-
nale Behorden vollzogen werden. Da die auf Europarecht fuliende Beihilfe der
Verwirklichung europarechtlicher Ziele dient, impliziert die Zwecksetzung quasi
eine Genehmigung der EU-Kommission.

Dies gilt erst recht durch die von den zustandigen Organen der EU direkt verge-
benen Beihilfen. Insoweit liegen bereits keine ,staatlichen® Beihilfen nach Art. 107
Abs. 1 AEUV vor.

45 Vgl. EuGH Urteil vom 20.09.1990 — C-5/89 m.w.N. Siehe dazu auch grundlegend zur
nationalrechtlichen Ausgestaltung des europarechtlichen Rickforderungsgebotes
BVerwGE 92, 81; ausfiihrlich Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassung- und Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, RN 73 m.w.N.

46 \Vgl. EuGH Sammlung 1990, 1-3437.
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6.5 Rechtsschutz

Nicht zuletzt wegen der mdglichen Drittbetroffenheit von Konkurrenten im Rah-
men von Wirtschaftsférderungsverhaltnissen ist den Rechtsschutzmdglichkeiten
in diesem Bereich besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Dabei spielen in der
Praxis insbesondere zwei Fallkonstellationen eine groRe Rolle: Zum einen ergibt
sich ein hohes Rechtsschutzbediirfnis des Férderungsempfangers in den Fallen,
in welchen er mit einer Ruckforderung der Behorde konfrontiert wird. Insoweit hat
der Forderungsempfanger vielfach bereits iber die Férderung disponiert, sodass
er jedenfalls erhebliche praktische Probleme bei einer Rickfihrung hatte. Zum
zweiten kann es aus der Sicht eines Konkurrenten des Férderungsempfangers
zu einer erheblichen Wettbewerbsverzerrung kommen, sodass der Konkurrent
seinerseits WirtschaftsforderungsmafRnahmen gegeniiber dem (potenziellen)
Empfanger verhindern mochte oder das Ziel hat, gegeniber dem Konkurrenten
eine Gleichstellung zu erfahren.

Beide typischen Fallkonstellationen sollen daher nachfolgend in ihrer rechtlichen
Grundstruktur kurz skizziert werden.

6.6 Abwehr von Riickforderungen

Nimmt die Behérde den Forderungsempfanger auf Rliickgewahren bereits geleis-
teter Subventionen in Anspruch, bedarf die Riickforderung einer entsprechenden
Ermachtigungsgrundlage nach den §§ 48 ff. VwVfG. Deren formelle und materi-
elle RechtmaRigkeit ist folglich die Voraussetzung flir einen wirksamen Ruickfor-
derungsanspruch.

Auf Basis dieser Ermachtigungsgrundlagen ergeht gegeniiber dem Leistungs-
empféanger ein entsprechender belastender Verwaltungsakt nach § 35 VwVfG.
Dieser Bescheid ist folglich im Wege der Anfechtungsklage zum Gegenstand ge-
richtlicher Uberpriifung zu machen. Der PrifungsmaRstab ist somit § 113 Abs. 1
Satz 1 VwGO, wonach der Bescheid dann fir unwirksam zu erklaren ist, wenn er
denn rechtswidrig ist und den Leistungsempfanger in seinen Rechten verletzt.
Ob das der Fall ist, ist sodann nach den formellen und materiellen Voraussetzun-
gen der gegenstandlichen Ermachtigungsgrundlage zu beurteilen. Eine eigene
Rechtsgutverletzung gegeniiber dem Empfanger liegt im Falle der Rechtswidrig-
keit des Ruckforderungsbegehrens stets vor, da jedenfalls das Vermégen oder
Eigentum des Leistungsempfangers negativ betroffen sind.
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Besonderes Augenmerk bei der materiellen Prifung der §§ 48 ff. VWV{G ist auf
das dort jeweils an unterschiedlichen Stellen normierte behérdliche Ermessen zu
legen, welches — wie oben bereits ausgefiihrt — im Falle eines Verstol3es gegen
das unionsrechtliche Beihilfeverbot auf null reduziert wird.

6.7 Konkurrentenschutz

Erfahrt ein Konkurrent eine bestimmte Wirtschaftsférderung, kann darin eine (we-
sentliche) Ungleichbehandlung des Dritten liegen, der dieser auf zwei unter-
schiedliche Arten begegnen kann. Der nicht geférderte Konkurrent kann einer-
seits gegen die ForderungsmalRnahme fir seinen Konkurrenten vorgehen. Ande-
rerseits kann der nicht geférderte Konkurrent auch versuchen, gleichfalls in den
Genuss der gegenstandlichen WirtschaftsférderungsmaRnahme zu kommen.
Der drittbetroffene Konkurrent kann sich folglich im Wege einer negativen oder
positiven Konkurrentenklage zur Wehr setzen. Eine negative Konkurrentenklage
ist demnach auf die Vernichtung bzw. Rickabwicklung eines bestehenden Sub-
ventionsverhaltnisses gegeniiber dem Konkurrenten gerichtet. Je nach konkreter
Fallkonstellation ist insbesondere zu prifen, inwieweit dem Konkurrenten eine
Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO zusteht. Prifungsmalstab hierfir ist, ob
die streitgegenstandlichen rechtlichen Grundlagen der konkreten Wirtschaftsfor-
derungsmafnahmen drittschitzenden Charakter haben.

Wird dagegen die Gleichbehandlung mit bereits geférderten Konkurrenten im
Wege der positiven Konkurrentenklage verlangt, liegt darin ein Verpflichtungsbe-
gehren gegenuber der zustandigen Behdrde. Auch dafir ist nach § 42 Abs. 2
VwGO eine Klagebefugnis erforderlich. Hierfir kommt zwar wiederum ein dritt-
schutzender Normgehalt der wirtschaftsférderungsrechtlichen Regelungen in Be-
tracht, zusatzlich ist aber auch der begehrte Gleichbehandlungsanspruch als zu-
mindest denkbar darzulegen. Der auf alle Ebenen staatlichen Handelns ausstrah-
lende grundgesetzliche allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 3
Abs. 1 GG bietet hierfiir den argumentativen Ausgangspunkt. Hier reicht es aus,
dass der nicht geférderte Konkurrent darlegen kann, ohne vernuinftige, sich aus
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der Natur der Sache ergebende oder ansonsten sachlich einleuchtende Griinde,
trotz eines gleichen Tatbestandes ungleich behandelt worden zu sein.*”

Kann der nicht beguinstigte Konkurrent die auch gegeniiber ihm vorliegende Diritt-
wirkung des Subventionsverhaltnisses zwischen Behoérde und Férderungsemp-
fanger darlegen, kann ihm folglich ein Beglnstigungsabwehr- oder Gleichstel-
lungsanspruch zustehen.*

47 Grundlegend zum grundsatzlichen Willkiirverbot vgl. BVerfGE 1,14; zum daraus ab-
geleiteten Schutzbediirfnis des Konkurrenten vgl. BVerwG 30,191.
48 Zur Vertiefung siehe Schoch, Kapitel 3, RN 246 m.w.N.
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Fallbeispiel

Sachverhallt:

Patrick (P) ist Verleger einer lokalen Zeitung in der Stadt S. Wahrend die Stadt
den drei groferen ortlichen Tageszeitungen Subventionen im hohen sechs-
stelligen Bereich aus dem Haushaltsplan gewahrt, geht die Zeitung des P leer
aus. Grundlage der Férderung ist ein Fordertopf des Landes in Verbindung
mit einer Vergaberichtlinie, die jedoch die Stadt S fur zustandig zur Verteilung
der Mittel erklart. Eine weitergehende Regelung zur Anspruchsberechtigung
oder den Férderungsmodalitaten existiert dagegen nicht.

P ist der festen Uberzeugung, dass die finanziellen Zuwendungen wettbe-
werbsverzerrend sind und damit sein Grundrecht aus Art. 51 S. 2 GG verlet-
zen. Uberhaupt seien die Férderungen nur zuléssig, sofern sie aufgrund eines
vom Parlament erlassenen Gesetzes erfolgen.

Fallfrage: Sind die Forderungen rechtmafig?

Falllésung: Fraglich ist, ob die von der Stadt S gewahrten Subventionen an
die drei groRen Lokalzeitungen rechtmafig waren.

I. Erméachtigungsgrundlage

Die gewahrten Subventionen koénnten zunachst eine Ermachtigungsgrund-
lage erfordern. Nach dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes darf die
Verwaltung nur auf Grundlage eines Gesetzes handeln.

Obwohl die Gewahrung von Subventionen der Leistungs- und nicht der Ein-
griffsverwaltung zuzuordnen sind, muss auch hierfir eine Ermachtigungs-
grundlage vorhanden sein.

Im Rahmen der Leistungsverwaltung ist dem Vorbehalt des Gesetzes aller-
dings durch jede mdgliche parlamentarische Willensdufierung genlige getan.
Eine Bereitstellung der erforderlichen Mittel im Haushaltsplan in Verbindung
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mit gesetzmafigen Vergaberichtlinien ist deshalb als Ermachtigungsgrund-
lage ausreichend. Sobald die gegenstandliche Subvention jedoch mit Eingrif-
fen in Grundrechte nicht beteiligter Dritter verbunden ist, bedarf es einer aus-
driicklichen Ermachtigungsgrundlage.*®

Deshalb ist zu fragen, ob die von der S gewahrten Subventionen einen Eingriff
in ein Grundrecht des P darstellen. In Betracht kommt insbesondere ein Ein-
griff in die Pressefreiheit des P gem. Art. 5 1 S. 2 GG. In den sachlichen
Schutzbereich des Art. 51 S. 2 GG fallt unter anderem die presserechtliche
Wettbewerbsfreiheit. P wird als Verleger einer Zeitung auch vom persdnlichen
Schutzbereich des Art. 51 S. 2 GG erfasst.

Vorliegend wird den Konkurrenten des P eine Geldsumme im hohen sechs-
stelligen Bereich durch die S gewahrt. Dies verschafft den beglinstigten Zei-
tungsverlegern einen gravierenden Vorteil gegentber den Nichtbeginstigten.
Ein Eingriff in das Grundrecht des P auf Pressefreiheit im Zuge der erhebli-
chen Wettbewerbsverzerrung kann somit bejaht werden.

Infolgedessen bedarf die Gewahrung der Subventionen an die drei groRen
Tageszeitungen einer Ermachtigungsgrundlage.

Eine solche Erméachtigungsgrundlage ist jedoch ausweislich der ausdrickli-
chen Angabe im Sachverhalt nicht vorhanden.

Ergebnis: Mangels einschlagiger Ermachtigungsgrundlage war die Gewah-
rung der Subventionen rechtswidrig.

49

Vgl. BVerwG, NJW 1992, 2496, 2500.
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7 Der Staat als Wirtschaftssubjekt

Erganzend zu den o.g. wirtschaftsiiberwachenden und wirtschaftslenkenden Ta-
tigkeiten des Staates kann dieser auch eigene wirtschaftliche Betatigungen ent-
falten. In solchen Fallen tritt der Staat als eigensténdiges Wirtschaftssubjekt auf.
Nach der bereits dargestellten Wirtschaftsverfassung der Bundesrepublik
Deutschland entspricht dies zwar einer Ausnahme, gleichwohl kommt dem Staat
als eigenstandiges Wirtschaftssubjekt eine nennenswerte Bedeutung zu. Dies gilt
insbesondere fiir den kommunalen Bereich.

7.1 Kommunales Wirtschaftsrecht

Art. 28 GG gewahrleistet der kommunalen Ebene eine auch gegeniber dem
Bund und den Landern geltende Selbstverwaltung. Im Rahmen dieser kommu-
nalen/gemeindlichen Selbstverwaltung werden vielfaltige Leistungen durchge-
fuhrt, beispielsweise Aufgaben der Daseinsvorsorge (z.B. Ver- und Entsorgungs-
leistung wie Stadtwerke oder Mullabfuhr), welche aus kommunaler Hand erfol-
gen. Solche Formen wirtschaftlicher Betatigung des Staates sind wegen ihrer
grundsatzlichen und Ubergeordneten Bedeutung auch ausdricklich erwlinscht,
was sich in zahlreichen Landesgesetzen fiir die kommunale Ebene auch wider-
spiegelt.

Soweit die gemeindliche wirtschaftliche Betatigung indes den Bereich der Da-
seinsvorsorge verlasst oder Uberschreitet, liegt darin aufgrund der implizierten
Gewinnerzielungsabsicht ein Eingriff in die bestehenden Marktbegebenheiten.

Das kommunale Wirtschaftsrecht ist deshalb durch Schranken fir die wirtschaft-
liche Betatigung des Staates gepragt.

7.2 Betatigungsgrenzen

Die Grenzen wirtschaftlicher Betatigung von Kommunen folgen aus dem Zweck
des Vorhandenseins der Kommunen. Dieser liegt staatsorganisatorisch in der re-
gionalen Vorhaltung von Selbstverwaltungskdrperschaften, welche unter Beriick-
sichtigung der oértlichen Begebenheiten die Wahrnehmung von Verwaltungsauf-
gaben gewahrleistet. Hieraus leitet sich ein dreistufiger Prifungsmalstab fir die
Frage der Zulassigkeit eigener gemeindlicher wirtschaftlicher Tatigkeit ab.
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Zunachst bedarf die unternehmerische Betatigung einer Gemeinde eines offent-
lichen Zwecks. Diese ergibt sich entweder ausdrucklich aus entsprechenden lan-
desgesetzlichen Regelungen oder folgt aus den Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft als solcher. Die reine Gewinnerzielungsabsicht ist kein 6ffentlicher
Zweck.% Hinsichtlich des Vorhandenseins eines offentlichen Zwecks kommt den
Kommunen jedoch eine eigene Einschatzungsprarogative zu. Sucht sich eine
Gemeinde ein wirtschaftliches Betatigungsfeld, muss sie folglich den &ffentlichen
Zweck aus der spezifischen ortlichen Situation heraus ableiten und begriinden
kdnnen.

Erflllt eine wirtschaftliche Betatigung durch eine Gemeinde (jedenfalls teilweise)
einen o.g. offentlichen Zweck, darf die entsprechende Tatigkeit gleichwohl nicht
grenzenlos erfolgen. Die Grenze einer grundsatzlich zulassigen wirtschaftlichen
Betatigung ergibt sich stets aus der gemeindlichen Leistungsfahigkeit. Insbeson-
dere unter Gewichtung finanzieller Risiken wirtschaftlicher Betatigungen darf eine
Kommune nur soweit tatig werden, wie sie die potenziell méglichen Verlustauf-
wendungen zu tragen in der Lage ist.

Von erheblicher Bedeutung ist zudem die dritte Schranke fir gemeindliche wirt-
schaftliche Tatigkeiten, die aus einem Subsidiaritatsgebot besteht. Das Gebot
der Subsidiaritat verlangt, dass Gemeinden grundsatzlich nur innerhalb ihres Ho-
heitsgebietes und nur soweit tatig werden, wie nicht Privatrechtssubjekte die ent-
sprechende Tétigkeit zumindest ebenso gut durchfiihren kénnen. Hieraus ergibt
sich ein ganz erheblicher Auslegungsspielraum, der durch die Gemeinde auszu-
gestalten ist und durch drittbetroffene Privatunternehmer nur ausnahmsweise
auch beklagt werden kann.%’

5 Vgl. Schoch, Kapitel 1 RN 175 m.w.N.
51 vgl. BVerwG 39, 329.
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Fallbeispiel

Sachverhallt:

Die Stadtwerke in der Stadt S werden seit jeher als Eigenbetrieb der Landes-
hauptstadt S geflihrt. Eines Tages entscheidet sich die S dafir, dass die
Stadtwerke in eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung umgewandelt wer-
den sollen, deren alleiniger Gesellschafter dann die S ist. Gesagt, getan: Die
Stadtwerke tragen nunmehr den Namen Elektro-GmbH (E).

Nach der Umwandlung erweitert die E ihr Betatigungsfeld. Sie fuhrt nun auch
Arbeiten fiur private Auftraggeber aus, die im Zusammenhang mit Energielie-
ferungen stehen. Insbesondere stellt sie Verteilerschranke und Anschluss-
saulen fir Marktkaufleute auf Messen und Markten auf. Volker Volt (V) ist
Elektriker und Inhaber eines kleinen Elektrofachbetriebs. Er hat sich darauf
spezialisiert, Elektroarbeiten fiir die verschiedenen Marktkaufleute durchzu-
fuhren. Seit der Umwandlung der Stadtwerke erlitt der V jedoch gravierende
EinnahmeeinbulRen, da ein GroRteil seines Kundenstamms zur E gewechselt
ist.

V ist fest davon liberzeugt, dass die E durch die Ubernahme von Auftragen
Privater gegen Vorschriften der landeseigenen Gemeindeordnung (GemO)
verstoRt. Dort sei abschliefend die Beschrankung erwerbswirtschaftlicher Ta-
tigkeit der Gemeinden geregelt. Da die S alleiniger Inhaber der E ist, musse
diese sich auch an diese Grenzen halten.

Die S behauptet hingegen, dass die E durch die Annahme der Auftrége vor
allem neue Arbeitsplatze in ihrem Unternehmen schaffen will. Zudem férdere
sie damit offentliche Veranstaltungen und diene der Versorgung der Bevdlke-
rung. Damit seien die Grenzen wirtschaftlicher Betatigung der S, die durch die
Gemeindeordnung festgehalten werden, gewahrt.

Fallfrage: Hat die Stadt gegen die Gemeindeordnung verstoflen?
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In der GemO des Bundeslandes steht geschrieben:5?

Art. 107:

»(1) Die Gemeinde darf sich zur Erfiillung ihrer Aufgaben wirtschaftlich betéti-
gen, wenn

1. ein bffentlicher Zweck die Betétigung erfordert,

2. die Betétigung nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhéltnis zu
der Leistungsféhigkeit der Gemeinde steht und

3. bei einem Tétigwerden... der 6ffentliche Zweck durch andere Unternehmen
nicht besser und wirtschaftlicher erfiillt werden kann.

(2) Als wirtschaftliche Betétigung im Sinne dieses Abschnitts gilt nicht der Be-
trieb von

1. Einrichtungen, zu denen die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist,

2. offentlichen Einrichtungen, die fiir die soziale und kulturelle Betreuung der
Einwohner erforderlich sind, insbesondere Einrichtungen auf den Gebieten

- Erziehung, Bildung oder Kultur (Schulen, Volkshochschulen, Tageseinrich-
tungen fiir Kinder und sonstige Einrichtungen der Jugendhilfe, Bibliotheken,
Museen, Ausstellungen, Opern, Theater, Kinos, Biihnen, Orchester, Stadthal-
len, Begegnungsstétten),

- Sport oder Erholung (Sportanlagen, zoologische und botanische Gérten,
Wald-, Park- und Gartenanlagen, Herbergen, Erholungsheime, Bader, Einrich-
tungen zur Veranstaltung von Volksfesten),

- Gesundheits- oder Sozialwesen (Krankenhé&user, Bestattungseinrichtungen,
Sanatorien, Kurparks, Senioren- und Behindertenheime, Frauenhéduser, sozi-
ale und medizinische Beratungsstellen),

3. Einrichtungen, die der StralRenreinigung, der Wirtschaftsférderung, der
Fremdenverkehrsférderung oder der Wohnraumversorqung dienen,

52

Hinweis: Die zugrundeliegende GemO ist angelehnt an die GemO NRW.
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4. Einrichtungen des Umweltschutzes, insbesondere der Abfallentsorgung o-
der Abwasserbeseitigung sowie des Messe- und Ausstellungswesens,

5. Einrichtungen, die ausschlief3lich der Deckung des Eigenbedarfs von Ge-
meinden und Gemeindeverbénden dienen....“

Falllésung: Fraglich ist, ob die Stadt S als alleinige Eigentliimerin der E gegen
die Gemeindeordnung verstof3en hat. Die Tatigkeiten der E sind aufgrund der
alleinigen Gesellschafterstellung der S so zu behandeln, als wiirde die S diese
unmittelbar vornehmen.

I. VerstoB gegen Art. 107 | GemO

Ein Verstold gegen die 0.g. kommunalwirtschaftsrechtlichen Vorschriften
konnte hier in einer Missachtung der Regelung des Art. 107 | GemO liegen.

1. Wirtschaftliche Betatigung i.S.v. Art. 107 GemO

Dazu musste es sich bei der Annahme und Durchfiihrung der privaten Auf-
trage zunachst um eine wirtschaftliche Betatigung i.S.v. Art. 107 | GemO han-
deln. Der Begriff der wirtschaftlichen Betatigung wird durch die einschlagige
GemO in Art. 107 Il negativ definiert.53

Darin sind alle Betatigungen, die im Sinne der GemO nicht wirtschaftlich sind,
konkret aufgelistet. Im Umkehrschluss sind folglich alle anderen wirtschaftli-
che Betatigungen. Vorliegend versorgt die E ihre Auftraggeber mit Verteiler-
schranken und Anschlusssaulen. Diese werden zu ihrer Benutzung auf 6ffent-
lichen Messen und Markten aufgestellt. Diese Betatigung kann unter keinen
derin Art. 107 Il GemO genannten Betriebe gefasst werden. Demzufolge han-
delt es sich bei der Annahme und Durchfiihrung der Auftrage durch die E um
eine wirtschaftliche Betatigung i.S.v. Art. 107 | GemO.

53

Tatsachlich gibt es keine GemO, die den Begriff der wirtschaftlichen Betatigung positiv
definiert, da dies viel zu umfangreich wéare. Allerdings gibt es kommunalrechtliche Re-
gelungen, die gar keine Negativliste enthalten (z.B. Bayern, Thiringen).
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2. Offentlicher Zweck

Die wirtschaftliche Betatigung gem. Art. 107 | Nr. 1 musste einen 6ffentlichen
Zweck verfolgen.5* Der Kreis der potenziellen Zwecke reicht dabei von sozia-
len Gesichtspunkten (z.B. Schaffung von Arbeitsplatzen) Uber 6kologische
Zwecke (z.B. Sicherung einer geordneten Abwasserbeseitigung) bis hin zu
Aspekten wie etwa der Versorgungssicherheit. Lediglich Betatigungen, die
aufgrund einer reinen Gewinnerzielungsabsicht vorgenommen werden, sind
nicht vom Erfordernis des offentlichen Zwecks gedeckt. Der Begriff des 6ffent-
lichen Zwecks ist folglich sehr weit gefasst, weshalb er durch entsprechende
Darlegungen der Gemeinde auch ohne weiteres erfillt werden kann. Vorlie-
gend gibt die E an, mehr Arbeitsplatze zu schaffen, éffentliche Veranstaltun-
gen durch ihre Dienstleistungen zu férdern und zuletzt auch zur Energiever-
sorgung der Bevdlkerung beizutragen.

Das Erfordernis des offentlichen Zwecks ist damit gewahrt.

3. VerhaltnismaBigkeitsschranke

Ferner musste die VerhaltnismaRigkeitsschranke gem. Art. 107 | Nr. 2 ge-
wahrt worden sein. Sinn dieser Schranke ist es, die finanzielle und / oder po-
litische Uberforderung der Gemeinde zu verhindern. Diese greift jedoch nur in
Extremfallen, in welchen die wirtschaftliche Betatigung die Leistungsfahigkeit
der Gemeinde Uberschreitet.

In Ermangelung entgegenstehender Anhaltspunkte ist davon auszugehen,
dass die wirtschaftliche Betatigung der E auch die Grenzen des Art. 107 |
Nr. 2 GemO wabhrt.
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Hinweis: In manchen GemO wird festgelegt, dass in der Satzung oder im Gesell-
schaftsvertrag des durch die Gemeinde gefiihrten Unternehmens mehrere 6ffentliche
Zwecke konkret niedergeschrieben sein miissen (z.B. § 137 | Nr. 5 Niedersachsisches
Kommunalverfassungsgesetz).
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4. Subsidiaritatsklausel

Die Annahme der Auftrage im Ausstellungsbereich konnte aber gegen die in
Art. 107 | Nr. 3 GemO festgehaltene Subsidiaritatsklausel verstoflen. Diese
besagt, dass die Gemeinde nicht dazu befugt ist, der wirtschaftlichen Betati-
gung nachzugehen, wenn der 6ffentliche Zweck i.S.v. Art. 107 | Nr. 1 GemO
besser und wirtschaftlicher durch private Unternehmen erfiillt werden kann.%®

Vorliegend erstreckt sich der durch das wirtschaftliche Tatigwerden der E er-
fullte 6ffentliche Zweck auf die Schaffung von Arbeitsplatzen, die Forderung
offentlicher Veranstaltungen und die Versorgung der Bevdlkerung. Anhalts-
punkte dafir, dass dieser Zweck besser und wirtschaftlicher durch den Betrieb
des V erfullt werden kann, sind nicht ersichtlich.

Mithin verst63t die Annahme der E von privaten Auftragen auch nicht gegen
die in Art. 107 | Nr. 3 normierte Subsidiaritatsklausel.

Ergebnis: Ein Verstol gegen die Gemeinordnung liegt daher nicht vor.
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Hinweis: In manchen Landern ist die Klausel genau andersrum formuliert, sodass die
Gemeinde nachweisen muss, dass sie den offentlichen Zweck besser und wirtschaft-
licher erfiillen kann als die privaten Unternehmen.
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8 Schlussbetrachtung

Aus einer Gesamtschau der oben genannten Themenfelder ergibt sich eine
grol’e Bandbreite wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Fragestellungen. Genauso,
wie sich Gesellschaft und Wirtschaft im Laufe der Zeit wandeln, befindet sich
auch das Wirtschaftsverwaltungsrecht in einem stetigen Entwicklungsprozess.

Das gilt sowohl fur die Frage nach eigenen staatlichen Betatigungen als auch fiir
alle Formen staatlicher Wirtschaftsiiberwachung und Wirtschaftsférderung oder
andere lenkende MalRnahmen.

Insbesondere der Bereich der Wirtschaftsliberwachung muss sich standig neuen
tatsachlichen Herausforderungen stellen. Dabei besteht die besondere Schwie-
rigkeit darin, dass der Staat durch Gesetzgebung und darauf fuRende Uberwa-
chung bestmdglich praventiv Gefahren erkennt und entsprechend einschrankt.
Die Praxis zeigt, dass dies oftmals kaum oder allenfalls unzureichend mdglich ist.
Zur Begriindung dieser These kann auf die (insbesondere europaischen) Regu-
lierungsversuche flr den Bankensektor verwiesen werden. Aufgrund eines stan-
dig steigenden MaRes nationaler und internationaler Branchen Ubergreifender
Verflechtungen des Wirtschaftslebens werden staatliche UberwachungsmaR-
nahmen zunehmend schwerer durchsetzbar.

Eine lehrbuchmaRige Darstellung des Wirtschaftsverwaltungsrechts muss sich
deshalb auf die Grundziige der wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Teilbereiche
beschranken. Dies vermittelt dem Rechtsanwender eine strukturelle Grundkennt-
nis, die ihm die Erarbeitung von Spezialmaterien des Wirtschaftsverwaltungs-
rechts ermdglicht. Ist es dem Rechtsanwender gelungen, die grundsatzlichen
Strukturen des Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrechts aufzu-
nehmen, ergibt sich daraus ein auf verwandte Teilrechtsgebiete Ubertragbares
Strukturwissen. Nach dem Abschluss einer sorgfaltigen Durcharbeitung wird es
dem Rechtsanwender gelingen, durch entsprechenden Wissens- und Anwen-
dungstransfer nicht nur fremde Sachverhalte wirtschaftsrechtlich zu erschlief3en,
sondern auch sich bisher vollig unbekannte wirtschaftsrechtliche Teilbereiche
komplett neu zu erschlief3en.
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