Ubung im Offentlichen Recht WS 2006 / 2007
3. Klausur

Losung

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zul&ssig und begriindet ist.

A.

Zulassigkeit

Hinweis zum Aufbau: Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen konnen in Allgemeine (VerwRWeg, zustandiges Gericht,
Beteiligten-/Prozessfahigkeit, statthafte  Klageart) und Besondere Sachentscheidungsvoraussetzungen
(Klagebefugnis, Vorverfahren, Frist) unterteilt werden. Letztere sollten in jedem Fall angesprochen werden, von den

ersteren sind nur VerwRWeg und statthafte Klageart zwingend.

I. Verwaltungsrechtsweg § 40 | 1 VwWGO

Hinweis zum Aufbau: Der Verwaltungsrechtsweg kann selbststéandig vor der Zulassigkeit (weil fehlender VerwRWeg
nicht zur Abweisung als unzuléssig, sondern zur Verweisung fihrt, § 17a Il 1 GVG i.V.m. § 173 VwGO) oder als

erster Punkt in der Zulassigkeit (so hier) geprift werden. Beides ist als uneingeschrankt richtig zu bewerten.

Mangels aufdrangender oder abdrangender Sonderzuweisung ist 8 40 1 1 VwGO anzuwenden.
Danach misste zundchst eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen. Streitgegenstand ist
hier die Aufhebung einer gaststattenrechtlichen Erlaubnis und eine SchlieSungsverfiigung.
Beides sind hoheitlich-regelnde MaBnahmen, die im Uber-/Unterordnungsverhaltnis ergangen
sind (Subordinationstheorie). Uberdies sind die streitentscheidenden Vorschriften hier Normen
des Gaststatten- und allgemeinen Gewerberechts und damit Normen des 6ffentlichen Rechts
(Sonderrechts- oder Subjektstheorie). Damit liegt eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor.

Diese ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art.

. Statthafte Klageart

Die Statthaftigkeit eines Antrags richtet sich gemé&R 8 88 VwGO nach dem Begehren des
Antragstellers. Im vorliegenden Fall wehrt sich der G gegen die Aufhebung seiner Erlaubnis und
gegen die Schliefungsanordnung. Bei beiden Malinahmen handelt es sich um hoheitliche
MaRnahmen zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des o6ffentlichen Rechts mit

unmittelbarer Rechtswirkung nach auBen und damit um Verwaltungsakte gemall § 35 S. 1



VwWVTG. Daher ist die Anfechtungsklage geméaBR 8§ 42 | 1. Alt. VwGO hinsichtlich beider
Mafnahmen statthaft.

Da die Aufhebung der Erlaubnis und die SchlieBungsanordnung zwei unterschiedliche
Regelungen treffen, handelt es sich hier um zwei unterschiedliche Verwaltungsakte, die in einem
Bescheid zusammengefasst worden sind. Da G gegen beide MaRnahmen in einer Klage vorgeht,
macht er zwei unterschiedliche Streitgegenstande kumulativ geltend. Daher handelt es sich hier
um einen Fall der objektiven Klagenhdufung gemédR 8§ 44 VwGO. Da sich beide
Streitgegenstande gegen denselben Beklagten richten, einem einheitlichen Lebensvorgang
zuzurechnen sind und unter die Zustandigkeit desselben Gerichts fallen, ist die Klagenhaufung

zuléssig.

I11. Klagebefugnis § 42 11 VWGO

Die notwendige Klagebefugnis des G gemal? § 42 1l VwGO ergibt sich aus der Berufsfreiheit
gemal Art. 1211 GG.

Hinweis: Die Eigentumsfreiheit gem. Art. 14 | GG ist zwar im Ergebnis nicht einschlagig, es ist jedoch auch nicht von
vornherein abwegig, sie im Wege der Mdglichkeitstheorie in Erwagung zu ziehen. Die Adressatentheorie i.V.m. Art. 2
I GG anzuwenden ist grundsétzlich richtig, es ist jedoch vor dem Hintergrund, dass hier das speziellere Grundrecht

der Berufsfreiheit so offensichtlich einschlagig ist, etwas unglicklich.

IV. Vorverfahren § 68 1 1 VwWGO

Ferner misste ein Vorverfahren gemal § 68 1 1 VwGO durchgefiihrt worden sein. Die sehr
umstrittene Frage, ob die Durchfiihrung eines Vorverfahrens eine zwingende Zul&ssigkeits-
voraussetzung ist oder durch eine Einlassung der Behdrde zur Begriindetheit der Klage geheilt
werden kann, bedarf hier keiner Entscheidung, da die Behorde nur die Unzuléssigkeit der Klage

gerligt hat.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, welche Anforderungen an das VVorverfahren gemaR § 68 |
1 VwWGO zu stellen sind. Fraglich ist vor allem, ob es ausreicht, wenn Uberhaupt ein
Widerspruchsbescheid vorliegt oder ob der Widerspruchsbescheid auf einen zul&ssigen

Widerspruch hin ergangen sein muss.

Ein Widerspruch ist insbesondere dann unzuldssig, wenn er gemaR § 70 I 1 VwGO verfristet ist.
Hier ist laut Sachverhalt der Ausgangsbescheid dem G am 7.7.2005 zugestellt und damit gemal
8§70 11 VwGO i.V.m. 88 41 1 1; V VwWVIG, 2 | VwWZG bekannt gegeben worden. Da laut
Sachverhalt eine ordnungsgemaliie Rechtsbehelfsbelehrung erfolgt ist, hat die Frist gemal 8§ 57
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I, 58 I VWGO i.V.m. § 222 | ZPO, 8§ 187 | BGB am 8.7.2005 zu laufen begonnen. Die
Widerspruchsfrist ist nach 8 57 11 VwWGO i.V.m. 8§ 222 ZPO, 187ff. BGB zu berechnen. Damit
ist sie gemé&R § 188 |1 BGB am 7.8.2005 um 24.00 Uhr abgelaufen. Mithin war der am 10.8.2005

erhobene Widerspruch verfristet und damit unzuldssig.

Hinweis: Die streitige Frage, ob die Fristberechnung gemaR § 57 | VwWGO i.V.m. § 222 | ZPO, oder gemaf 8§ 79, 31
VwWVTG erfolgt, bedarf keiner Entscheidung, da beide Wege zu den §8 187ff. BGB flihren. Die Drei-Tages-Frist des §
41 11 VWVIG ist hier nicht anwendbar, da sie nur fur einfache Briefe gilt.

Fraglich ist, ob diese Fristversaumung durch den gleichwohl erfolgten Erlass des
Widerspruchsbescheides geheilt worden ist, mit der Folge, dass ein ordnungsgemaRes
Vorverfahren gemédlR § 68 I 1 VwGO vorlédge. Ob eine solche Heilung eines verfristeten

Widerspruchs durch Widerspruchsbescheid mdglich ist, ist umstritten.

Eine in der Literatur weit verbreitete Ansicht verneint eine solche Heilungsmoglichkeit.
Demnach waére im vorliegenden Fall die Klage des G schon als unzuléssig abzuweisen. Diese
Ansicht beruft sich auf den Zweck des Vorverfahrens, die Gerichte zu entlasten. Diese
Entlastung durfe nicht durch die Verwaltung ausgehebelt werden. Ferner wirde die
Bestandskraft des Ausgangsbescheides konterkariert und damit die Rechtssicherheit im
Verwaltungsverfahren beeintrachtigt. SchlieSlich misse auch die Ausgangsbehdrde sich nach
Ablauf der Widerspruchsfrist auf die Bestandskraft des Ausgangsbescheides verlassen kdnnen.
Dies sei nicht moglich, wenn sie jederzeit damit rechnen muss, dass die Widerspruchsbehorde
durch eine erneute Sachentscheidung den Rechtsweg wieder erdffne. Dies gehe auch tber die

Anforderungen an eine Selbstkontrolle der Verwaltung hinaus.

Eine andere Ansicht halt die Heilung der Unzuléssigkeit des Widerspruches durch eine
gleichwohl ergehende Sachentscheidung der Widerspruchsbehérde in jedem Fall fir moglich.
Nach dieser Ansicht kann die Widerspruchsbehdrde durch eine neue Sachentscheidung den
Rechtsweg wieder er6ffnen, sie muss es jedoch nicht. Nach dieser Ansicht ware die Klage des G
mithin zuldssig. Diese Befugnis soll der Widerspruchsbehérde durch den Devolutiveffekt des
Widerspruches zukommen, der schliel3lich auch bei unzulé&ssigen Widerspruchen eintritt. Ferner
diene das Widerspruchsverfahren vorrangig dem Rechtsschutz des Rechtsbehelfsfiihrers. Auch
die Selbstkontrolle des Verwaltung erfordere wenn nicht die Pflicht, so doch wenigstens die
Befugnis der Widerspruchsbehorde, den Rechtsweg wieder zu er6ffnen. Bei rechtswidrigen
Verwaltungsakten sei ein Vertrauen auf die Bestandskraft des Ausgangsbescheides von

vornherein nicht schutzwirdig.

Die Rechtsprechung differenziert bei dieser Frage zwischen einseitig belastenden

Verwaltungsakten und Verwaltungsakten mit Drittwirkung, bei denen der angegriffene
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Verwaltungsakt einen Dritten beginstigt. Da im vorliegenden Fall Dritte nicht beteiligt sind,
waére dieser Ansicht zufolge die Klage des G ebenfalls zuldssig. Fur diese Ansicht spricht, dass
bei Beteiligung von Dritten eine Heilung der Fristversaumung durch einen gleichwohl
ergehenden Widerspruchsbescheid schon deshalb abzulehnen ist, da sonst dem Dritten durch
eine Aufhebung des Ausgangsbescheides im Prozess eine Rechtsposition wieder entzogen
wirde, die urspriinglich bereits durch einen bestandskraftigen Ausgangsbescheid gesichert war.
In diesen Fallen dient die Widerspruchsfrist auch den Interessen des Dritten und muss daher der
Dispositionsbefugnis der Widerspruchsbehérde entzogen sein. Bei einseitig belastenden
Verwaltungsakten steht dagegen die Funktion des Widerspruchsverfahrens als Instrument des
Rechtsschutzes fir den Biirger und der Selbstkontrolle der Verwaltung im Vordergrund, so dass
kein Bedurfnis besteht, die Dispositionsbefugnis der Widerspruchsbehdrde tber die Fortfiihrung
des Widerspruchsverfahrens zu beschranken. Mithin ist ein ordnungsgemélies Vorverfahren
gemaRl § 68 1 1 VwWGO zu bejahen.

. Klagefrist § 74 1 1 VwWGO

Die Monatsfrist des § 74 1 1 VwGO ist grundsétzlich gemal 8 57 | VwGO i.V.m. § 222 | ZPO,
8§ 187ff. BGB abgelaufen, da das Bezirksamt den Widerspruch des G am 15.8.2005 zuriickweist
und er erst am 20.9.2005 Klage erhebt. Die Drei-Tages-Fiktion des § 41 1l VwVTG findet auf
Widerspruchsbescheide gemaR Abs. 5 dieser Vorschrift per se keine Anwendung, da
Widerspruchsbescheide gemaR 8 73 111 1 VwGO immer von Amts wegen zugestellt werden.

Hinweis: Da der Sachverhalt den Tag der Zustellung und eine ordnungsgemafe Rechtsbehelfsbelehrung

des Widerspruchsbescheides nicht ausdriicklich nennt, ist es jedoch zulassig, mit einer juristisch

nachvollziehbaren Argumentation zu einer fristgemafRen Klageerhebung zu kommen.

Die Klage ist demnach — je nach der Entscheidung zur Klagefrist — zuldssig oder unzuldssig. Im
letzteren Fall erfolgt die Priifung der Begriindetheit im Wege des Hilfsgutachtens.



C. Begriindetheit

Die Klagen sind begriindet, wenn die angegriffenen Verwaltungsakte rechtswidrig sind und den

Kléger in seinen Rechten verletzen, § 113 1 1 VwGO.

I. Aufhebung der Erlaubnis
Fraglich ist, ob die Aufhebung der Erlaubnis formell und materiell rechtmaRig ist.

1. Formelle RechtmaRigkeit

a) Zustandigkeit

Das Bezirksamt war gemal 8 4 11 1 AZG i.V.m. 8 2 IV 1 ASOG, Nr. 21 1l lit. ) ZustKatOrd fir
den Ausgangsbescheid und gemal § 27 1 lit. b) AZG fir den Erlass des Widerspruchsbescheides

zustandig.
b) Verfahren

Den Anforderungen an eine notwendige Anhorung gemall 8§ 28 | VwVIG ist durch die

Stellungnahme des G mit Schreiben vom 25.6.2005 genigt.
c) Form

Fur eine Verletzung der Formvorschriften fur Verwaltungsakte gemaR den 88 37, 39 VwVTIG

gibt es keinerlei Anzeichen.

Mithin ist die Aufhebung der Erlaubnis formell rechtméaRig

2. Materielle RechtmaRigkeit

a) Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage fur die Aufhebung der Erlaubnis kommt zunéchst § 15 GaststattenG in
Betracht.

aa. Anwendbarkeit des 8§ 15 GaststattenG

Die Aufhebung der Gaststattenerlaubnis ist in 8 15 GaststattenG geregelt. Die Vorschrift ist
anwendbar, da es sich bei der Gaststatte des G um eine Gaststdtte im Sinne des § 1 |
GaststattenG handelt. Da § 15 GaststattenG eine Sonderregelung fur die Aufhebung einer
Gaststattenerlaubnis darstellt, sind damit zugleich die 8§88 48, 49 VwVTfG grundsétzlich verdréngt.



Hinweis: Die Prifung des Bescheides anhand der §8 48, 49 VwVfG ist daher zwar grundsétzlich unrichtig, die
Probleme, die sich im weiteren Verlauf der Prufung ergeben, laufen jedoch teilweise parallel, so dass die Bearbeiter

auch auf diesem Wege noch zu verwertbaren Erkenntnissen kommen kdénnen.

bb. Abgrenzung Widerruf - Riicknahme

Zunachst ist zu klaren, ob es sich bei der Aufhebung der Erlaubnis um eine Riicknahme gemal §
15 | GaststattenG oder um einen Widerruf gemal § 15 Abs. 2 oder 3 GaststattenG handelt.

Fur die rechtliche Qualifikation einer behordlichen Aufhebungsentscheidung sind entsprechend §
133 BGB Inhalt und Zweck des Aufhebungsbescheides maligebend; auf seine Bezeichnung

kommt es dagegen grundsatzlich nicht an.

Die Systematik des § 15 GaststattenG entspricht im Grundsatz dem Verhaltnis zwischen den 88
48 (Rucknahme) und 49 (Widerruf) VwVG. Demnach handelt es sich bei der Aufhebung eines
urspringlich rechtswidrigen Verwaltungsaktes grundsatzlich um eine Riicknahme und bei der

Aufhebung eines urspringlich rechtméiigen Verwaltungsaktes grundsatzlich um einen Widerruf.

Im vorliegenden Fall spricht zunéchst flr eine Rlicknahme gemaf § 15 | 1 GaststattenG, dass die
Behorde selbst ihren Bescheid als Rucknahme bezeichnet. GeméR § 15 | GaststéattenG ist die
Erlaubnis zuriickzunehmen, wenn bei Erteilung der Erlaubnis Versagungsgriinde gemaR 8 4 | Nr.
1 GaststattenG vorlagen. Da jedoch die Behorde sich inhaltlich nicht auf einen bei Erteilung
vorliegenden Versagungsgrund beruft, scheidet 8§ 15 | GaststadttenG als mdgliche
Rechtsgrundlage aus.

Hinweis am Rande: Nach h.M. ist neben der zwingenden Ricknahme gemaR § 15 | GaststattenG die
allgemeine Ermessensvorschrift des § 48 VwWVfG vollumfénglich anwendbar.

Fur einen Widerruf gemaR § 15 Abs. 2 oder 3 GaststattenG spricht, dass die Behorde sich
ausdriicklich auf einen nachtréglich eingetretenen Umstand beruft. Ferner erfolgt die Aufhebung
der Erlaubnis ex nunc, das heilt ohne Rlckwirkung. Letzteres entspricht ebenfalls dem
Instrument des Widerrufes. Dabei stellt Abs. 2 speziell auf das nachtrégliche Eintreten eines
Versagungsgrundes gemald § 4 | Nr. 1 GaststattenG ab. Da das Bezirksamt seinen Bescheid mit
der Unzuverlassigkeit des G, das heif3t einem Versagungsgrund geméal 8 4 | Nr. 1 GaststattenG,
begriindet, bleibt als einzig mdgliche Rechtsgrundlage 8§ 15 11 iVm 8 4 | Nr. 1 GaststattenG.
Hinweis: Bei einem Widerruf bleibt nach herrschender, wenngleich umstrittener Ansicht fur § 49 VwVfG
kein Anwendungsbereich neben § 15 Abs. 2, 3 GaststattenG mehr. Wer an einer Ricknahme gemanR §
15 | GaststattenG festhéalt, muss im Folgenden eine mogliche Umdeutung geman § 47 VwV{G priifen, da
bei RechtmaRigkeit der Aufhebung gemafll § 15 Il GaststattenG dessen Voraussetzungen vorlagen;

inshesondere da § 15 |l GaststattenG ebenfalls eine zwingende Vorschrift ist, mithin der Ausschlussgrund
des § 47 1l VwVIG nicht greift.



b) Voraussetzungen

Voraussetzung flr einen Widerruf der gaststattenrechtlichen Erlaubnis gemaR 8 15 11 iVm § 4 |
Nr. 1 GaststattenG ist, dass nachtraglich Tatsachen eintreten, die die Versagung der Erlaubnis

nach 8 4 I Nr. 1 GaststattenG rechtfertigen wirden.

aa. Versagungsgrund gemal § 4 I Nr. 1 GaststattenG

Ein Versagungsgrund gemé&R 8§ 4 | Nr. 1 GaststattenG liegt vor, wenn der G, wie die Vorschrift
ausdrucklich vorsieht, ,,dem Trunke ergeben ist*. Das Merkmal ,,dem Trunke ergeben® ist ein
Regelbeispiel fiir das Nichtvorliegen der fur den Gewerbebetrieb erforderlichen Zuverlassigkeit.
Die fur einen Gewerbebetrieb erforderliche Zuverléssigkeit ist ein Rechtsbegriff, der sich in allen
Bereichen des Gewerberechts wiederfindet, in denen besondere Anforderungen an die Person
gestellt werden, so beispielsweise in § 5 WaffenG (Waffenschein), in 8§ 17 BundesjagdG
(Jagdschein), in § 13 PersonenbeforderungsG (Taxischein) und schlielRlich in der Generalklausel
des 8 35 GewO (Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlassigkeit). Mit diesem gerichtlich voll
Uberprifbaren unbestimmten Rechtsbegriff wird nicht ein moralischer, sondern ein
gewerbepolizeilicher Tatbestand bezeichnet. Die Zuverléssigkeit fehlt, wenn der
Gewerbetreibende nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die Gewahr fir eine
ordnungsgeméalie Auslibung seines Gewerbes bietet. Dabei sind die Anforderungen an die
Zuverléssigkeit nicht fur alle Gewerbe gleich, sondern je nach der Art des Gewerbes

verschieden.

Das Merkmal ,,dem Trunke ergeben* ist eine besondere Auspragung der Unzuverlassigkeit im
Gaststattengewerbe. Dem Trunke ergeben ist jemand, wenn er ,,aus einem Hang zum Genuss
alkoholischer Getranke nicht mehr die Kraft hat, dem Anreiz zum Uberméfiiigen Genuss solcher
Getréanke zu widerstehen. Dem Trunke ergeben ist somit, wer sich regelméRig wiederkehrend
betrinkt oder wer in unregelmaRigen, jedoch relativ oft wiederkehrenden Konfliktsituationen
alkoholische Getranke im UbermaR zu sich nimmt und sich darin seine Unfahigkeit zeigt,
solchen Konfliktsituationen mit anderen Mitteln als dem Alkohol zu begegnen* (VG

Sigmaringen).

Dass der G regelmaRig wiederkehrend Alkohol trinkt, ergibt sich aus seinen eigenen Angaben.
Dass er dabei nicht nur geringe, sondern erhebliche Mengen Alkohol trinkt, ergibt sich daraus,
dass jedesmal, wenn die Polizei den G in Zusammenhang mit korperlichen
Auseinandersetzungen aufgriff, dieser eine so hohe BAK, aufwies, namlich mehr als 2,0 %o, dass

bei einer strafrechtlichen Verfolgung von einer nur eingeschréankten Schuldféahigkeit geméald § 21

7



StGB hétte ausgegangen werden missen. Dieser Grad der Alkoholisierung ist in jedem Fall als
ubermafig zu bezeichnen. Ein weiterer Anhaltspunkt hierflr ist der Vorfall vom 7.2.2005, der
zur Einleitung eines Strafverfahrens wegen Trunkenheit im Verkehr gefuhrt hat. Hier ist ein
Grad der Alkoholisierung jedenfalls bis zur Fahruntauglichkeit geméal? 8 316 StGB anzunehmen.
Die Tatsache, dass die mutmaRliche Alkoholisierung hier ausreichte um eine verfolgbare Straftat

zu begriinden, erfllt ebenfalls das Merkmal des Ubermafes.

Fraglich ist jedoch, ob dieser Vorfall (iberhaupt berlcksichtigt werden darf. Hiergegen kénnte
sprechen, dass noch keine rechtskraftige Verurteilung vorliegt. Die Beurteilung der personlichen
Verhaltnisse eines Gewerbetreibenden muss sich auf Tatsachen griinden; blofe Mutmaliungen
reichen fir sich allein nicht aus. Vor diesem Hintergrund konnte gegen eine Berticksichtigung
des Strafverfahrens sprechen, dass fur G in strafrechtlicher Hinsicht nach wie vor gemaR Art. 6 11
EMRK die Unschuldsvermutung gilt. Andererseits wird die Zuverldssigkeit eines
Gewerbetreibenden anhand einer sich aus dem Sachverhalt ergebenden Prognose fir die weitere
Gewerbeausubung beurteilt. Daher steht die strafrechtliche Unschuldsvermutung einer
Berlicksichtigung der einer Straftat zugrundeliegenden Handlungen nicht entgegen; sie bezieht
sich ausschlielich auf die strafrechtliche Seite und gilt nicht fir die gewerberechtliche
Beurteilung. Mithin ist der G, bei einer Gesamtbetrachtung aller vorgenannten Umsténde als

,»dem Trunke ergeben* zu betrachten.

Fraglich ist jedoch, ob damit die Unzuverlassigkeit des G schon unwiderleglich feststeht, oder ob
der G nicht trotzdem als zuverléssig im Sinne des § 4 | Nr. 1 GaststattenG anzusehen sein
konnte. Auch bei Vorliegen eines Beispielsfalls muss eine Prognose fir die kinftige
Gewerbeausubung gestellt werden. Ein Ruckschluss von privaten Verfehlungen auf die kiinftige
ordnungswidrige Gewerbeausiibung ist nicht mdglich, wenn trotz mehrfachen Fehlverhaltens des
Gewerbetreibenden im privaten Bereich der Gewerbebetrieb immer einwandfrei gefuhrt worden
ist. Flr eine gleichwohl vorliegende Zuverlassigkeit des G konnte in diesem Zusammenhang
sprechen, dass die referierten Vorfalle sich samtlich aulerhalb der Gaststatte des G zugetragen
haben. Allerdings brauchen die VVorgange, aus denen die Unzuverlassigkeit hergeleitet wird, sich
nicht im Gaststattengewerbe zugetragen zu haben. Es kommt darauf an, ob sich die betreffenden
Tatsachen auf die ordnungsgemale Fuhrung der Gaststatte konkret auswirken konnen. Hier
geniigt ein mittelbarer Zusammenhang in dem Sinn, dass Ruckschlisse mdglich sind, wie sich
der Gewerbetreibende bei der Berufsausiibung kinftig verhalten werde. Bei dem Merkmal ,,dem
Trunke ergeben” handelt es sich indes von vornherein um eine standig vorliegende
Charakterschwéche und nicht um eine einzelne bestimmte Verfehlung, wie beispielsweise

verbotenes Gliicksspiel, bei dem sich lediglich die Frage nach einer Wiederholungsgefahr stellte.



Sinn und Zweck des Merkmals besteht darin, generell Personen vom Gaststattengewerbe
fernzuhalten, deren Charakterschwéche in dem fiir das Gaststattengewerbe typischen
Gefahrenbereich des Alkoholmissbrauchs manifest geworden ist. Dies ist bei G der Fall, so dass

eine Zuverlassigkeit trotz Trunksucht hier nicht in Betracht kommt.

bb. Nachtraglich eingetretene Tatsache

Bei der Trunksucht des G mdsste es sich um eine nachtraglich eingetretene Tatsache handeln.
Dies konnte vorliegend zweifelhaft sein, da der G schon vor Erteilung der Erlaubnis vermehrt
Alkohol konsumiert hatte. Das Erfordernis der nachtraglich eingetretenen Tatsache bedeutet
jedoch nicht, dass nicht auch Tatsachen beriicksichtigt werden kénnten, die schon bei Erteilung
der Gaststattenerlaubnis vorgelegen haben. Die nach der Erlaubniserteilung eingetretenen
Tatsachen dirfen namlich nicht isoliert von dem vorangegangenen Verhalten des Gastwirts
betrachtet werden. Es sind auch solche Tatsachen zu verwerten, die die Behorde bei der
Erlaubniserteilung gekannt hat, die aber fir sich allein noch nicht zur Versagung der Erlaubnis
gereicht haben. Ein anderes Verstandnis hatte zur Folge, dass ein Widerruf rechtswidrig ware,
wenn bei teils vor, teils nach Erlaubniserteilung eingetretenen Tatsachen zwar die Summe der
Tatsachen, nicht jedoch der eine oder der andere Teil fur sich genommen eine Unzuverl&ssigkeit
begriinden konnten. Dies widersprache ersichtlich dem Sinn des 8 15 Il GaststattenG. Da im
vorliegenden Fall sich erst in den Vorfallen nach Erteilung der Erlaubnis gezeigt hat, dass der G
generell nicht in der Lage ist, seinen Alkoholkonsum zu kontrollieren, handelt es sich auch bei
der Trunksucht des G um eine nachtraglich eingetretene Tatsache im Sinne des § 15 Il
GaststattenG.

¢) Rechtsfolge
aa. VerhaltnismaRigkeit

Der Widerruf gemal? 8 15 Il GaststattenG erfolgt gemal dem Wortlaut der Vorschrift (,,ist zu
widerrufen*) grundsétzlich als gebundene Entscheidung. Dies unterscheidet den Widerruf nach §
15 Il GaststéttenG von der Regelung des § 49 | VwV{G.

Hinweis: Hier wirkt es sich daher aus, wenn ein Bearbeiter irrigerweise § 49 | VwVfG angewandt hat. Die
eventuell folgende Ermessenspriffung ist Uberflissig. Wenn sie auch noch zu einer
Ermessensentscheidung zugunsten des G fiuhrt, ist der Fehler zudem ergebnisrelevant.

Da der Widerruf einer Gaststattenerlaubnis jedoch einen rechtfertigungsbedurftigen Eingriff in

die Berufsfreiheit des Adressaten darstellt, fordert das rechtsstaatliche Gebot der
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VerhaltnisméaRigkeit, dass auch bei Anwendung des § 15 Il GaststattenG von einem Widerruf
abzusehen ist, wenn ein rechtmaRiger Zustand durch einen geringeren Eingriff erreicht werden
kann. Hier kommen insbesondere Auflagen gemall § 5 GaststattenG in Betracht. Gegen
Unzuverlassigkeit aufgrund Trunksucht ist jedoch keine der dort aufgefiihrten Malinahmen
geeignet, da es sich um eine Charakterschwdache handelt, die durch Auflagen nicht zu beheben
ist. Da das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit demnach ein Element des Unzuverléssigkeitsbegriffs
ist, kann dem Widerruf der Erlaubnis nicht mit dem Einwand begegnet werden, die Entscheidung
treffe den Erlaubnisinhaber unverhéltnismaRig hart oder ihm werde die Existenzgrundlage
genommen. Damit ist dem G der Einwand, ein Widerruf treffe ihn unverhaltnismaRig hart,

abgeschnitten. Der Widerruf der Gaststéttenerlaubnis ist demnach auch verhaltnismagig.

bb. Jahresfrist, § 49 11 2 i.V.m. § 48 IV VwWV{G

Die umstrittene Frage, ob die Jahresfrist gemaR § 49 Il 2 i.V.m. § 48 IV VwWVTG auch auf den
Widerruf gemal? § 15 Il GaststattenG anzuwenden ist, bedarf hier keiner Entscheidung, da die

Frist jedenfalls eingehalten waére.

3. Zwischenergebnis

Mithin ist der Widerruf der Gaststattenerlaubnis rechtmafig.

I1. SchlieBungsanordnung

Fraglich ist, ob die Schlielungsanordnung rechtmé&Rig ist.

1. Formelle RechtmaRigkeit

Hinsichtlich der formellen RechtméaRigkeit bestehen keinerlei Bedenken.

2. Materielle RechtméRigkeit

a) Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage der SchlieBungsanordnung ist § 15 Il 1 GewO iVm 8§ 31 GaststattenG.
Demnach kann die Fortsetzung des Betriebes verhindert werden, wenn ein Gewerbe zu dessen
Austiibung eine Erlaubnis, Genehmigung, Konzession oder Zulassung erforderlich ist, ohne diese
Zulassung betrieben wird.
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Hinweis: hier war vor allem die Rechtsgrundlage zu finden. Dies ist nicht ganz einfach, weil man hierfir

Uber § 31 GaststattenG in die Gewerbeordnung wechseln muss.
b) Voraussetzungen

Mit dem sofort vollziehbaren Widerruf der gaststattenrechtlichen Erlaubnis liegen diese

\oraussetzungen vor.
c) Rechtsfolge: Ermessen

Die Rechtsgrundlage der Schliefungsanordnung, 8§ 15 1l 1 GewO, ist eine Ermessensvorschrift.
Die Schliefungsanordnung bedarf daher einer gesonderten Begriindung, in der die zugrunde
liegenden Ermessenserwégungen dargelegt werden. Die SchlieBungsanordnung ist nur
rechtmaRig, wenn (ber das Nichtvorliegen der Zulassung hinaus weitere Grunde fur eine

Verhinderung der Fortsetzung des Betriebes vorliegen.

Ob schon die Unzuverlédssigkeit des Gastwirts ein hinreichender Grund flr eine
SchlieBungsanordnung ist, ist umstritten. Die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte ist
uneinheitlich. Wahrend ein Teil der Rechtsprechung die Unzuverlassigkeit des Gastwirts flr
ausreichend hélt, fordert ein anderer Teil eine besondere Begriindung, warum nicht schon mit der
vollziehbaren Widerrufsverfligung Vorsorge fir die Schlieung der Gaststétte getroffen sein soll.
Fur erstere Ansicht spricht, dass die Unzuverléssigkeit des Gastwirts als materielles Kriterium
uber die Mindestanforderung des § 15 Il GewO, namlich das rein formelle Nichtvorliegen einer
Erlaubnis, hinausgeht. Andererseits ist nicht ersichtlich, dass sich der G bisher nicht an
gerichtliche oder behordliche Entscheidungen gehalten habe. Entscheidend ist hier der
ordnungspolizeiliche Charakter des Gaststattengesetzes. Eine Gaststétte an sich ist — und dies ist
unstreitig — schon eine Gefahrenquelle, selbst wenn kein Versagungsgrund gemaR § 4 |
GaststattenG vorliegt. Dem tragt das GaststattenG Rechnung, indem des den Betrieb einer
Gaststatte einem préventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt unterwirft und nicht etwa eine bloR3e
Anzeigepflicht nebst einer Rechtsgrundlage zu behdrdlichem Einschreiten vorsieht, wie dies
etwa in § 14 GewO der Fall ist. Bei materiell illegal gefuhrten Gaststétten ist die abstrakte
Geféhrlichkeit noch zusatzlich gesteigert, so dass hier in dem Betrieb der materiell illegalen
Gaststatte eine konkrete Gefahr zu sehen ist. Eine Effektivitat der Gefahrenabwehr verlangt
daher, dass ein solcher Betrieb von vornherein durch eine vollziehbare Verbotsverfiigung
unterbunden wird, sofern nicht besondere Umsténde etwas anderes verlangen. Zudem bedeutet
dies fir den Gastwirt keine zusatzliche Belastung, da der rechtstreue Gastwirt seine Gaststétte

ohnehin aufgrund der vollziehbaren Widerrufsverfigung schlieRen wird.

Mithin ist auch die SchlieBungsverfligung rechtméafig.
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D. Ergebnis

Die Klage ist daher zuldssig aber unbegriindet (oder: unzuléssig und unbegriindet), sie hat keine

Aussicht auf Erfolg.
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