Unzuverlassigkeit
Von
Gewerbetrelbenden

Straftaten
Ordnungswidrigkeiten

Andere Rechtsverletzungen

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Unzuverlassigkeit:

Gewerbetreibender bietet
nach dem Gesamteindruck seines
Verhaltens

nicht die Gewahr dafur,
dass er sein Gewerbe kunftig
ordnungsgemal’ betreibt.

(- BVerwG, Urt. v. 02.02.1982, Az.: 1 C 74/78).

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Blof3e Zweifel nicht ausreichend

Feste Gewisshelt nicht notig

Wahrscheinlichkeit genugt
(abstrakte Gefahr)

(Tettinger / Wank, GewO § 35 Rn. 30)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Tatsachen brauchen nicht unbedingt bel
Ausubung des Gewerbes eingetreten zu
sein

es kommt darauf an,
ob sie sich auf die ordnungsgemalie
FUhrung des Gewerbes auswirken.

(- BVerwG, Beschl. v. 09.09.1981, Az.: 1 B 118/81).

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




1. Straftaten

Tatsachen im Sinne des § 35 Abs. 1 GewO
sind nicht die strafgerichtlichen Urtelle,
sondern die diesen zugrunde liegenden
Straftaten des Gewerbetreibenden.

(BVerwG, Urt. v. 29.03.1966, Az.: | C 27.65).

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Gewerbebezug:

,Je naher die Straftat dem ausgeltbten
Gewerbe stent,

je groRer der Unrechtsgehalt der Tat und die
Schuld des Taters ist,

um so mehr spricht flr seine
Unzuverlassigkelt.*

(Laubinger/Repkewitz, VerwArch 89, 145)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Beispiele:

Gaststattengewerbe:
Hehlerel, Duldung des Rauschgifthandels,

Veranstaltung unerlaubten Gllcksspiels,
Korperverletzung

Handel:
Betrug, Diebstahl, Unterschlagung, Urkun-

denfalschung

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Gewerbebezug fur alle Gewerbezweige

bel Eigentums- und Vermogensdelikten

(Tettinger / Wank, § 35 Rn. 37)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Eigentumsdelikte:

alle Gewerbearten, bei denen die Wieder-
holung dieser Delikte zu Lasten der Ver-
tragspartner moglich ist

(Versicherungsvertreter, Einzelhandler,
Handwerker-> Betreten von Wohnungen)

(Friauf, GewO, 8§ 35 Rn. 180)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Gewaltdelikte:

alle Gewerbe mit Iintensivem Publikums-

kontakt
(z. B. Gastwirt, Friseur, Horgerateakustiker,
Augenoptiker)

(Friauf, 8 35 Rn. 183)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Bel gravierenden Delikten reicht einmaliger
Verstol3.

Mehrzahl kleinerer Delikte
ebenfalls ausreichend.

Haufung von Straftaten —
Hang zur Missachtung
geltender Vorschriften.

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Begehung der Straftaten aus einer
besonderen, sich nicht wiederholenden
Situation?

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner



http://www.juris.de/jportal/portal/t/296u/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=JURE120019726&documentnumber=3&numberofresults=68&showdoccase=1&doc.part=K&paramfromHL=true#HL1

Kenntnis von Straftaten:
— FUhrungszeugnis

— sonstige Quellen

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Gewerbeuntersagung ist keine
unzulassige "Doppelbestrafung"”

Untersagung der Gewerbeausubung ist keine

Sanktion fur das Fehlverhalten des Gewerbe-
treibenden in der Vergangenheit,

sondern dient dem Schutz der Allgemeinheit
davor, dass sich der G. kunftig bel Ausubung
seines Gewerbes nicht rechtstreu verhalt

(OVG Luneburg, Beschl. v. 16.09.1997, Az.: 7 L 4348/97).

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Bindungswirkung von Strafurteilen
(8 35 Abs. 3 GewO):

Sachverhalt war Gegenstand der Urteilsfindung in
einem Strafverfahren:

Kein Abweichen zum Nachtell des Gewerbetreibenden
vom Inhalt des Urteils bezuglich:

1. Sachverhalt,

2. Schuldfrage
. 0b zur Gefahrenabwehr Gewerbeuntersagung /
Berufsverbot angebracht ist.

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Identischer Sachverhalt?

Keine Bindung an strafgerichtliche

Entscheidung, wenn Sachverhalt im GU-
Verfahren sich nicht auf die Tatsachen
beschrankt, die Gegenstand des Strafverfahrens

warlen.

Bindungswirkung besteht nur, wenn Gewerbe-
untersagung auf Iidentischen Sachverhalt wie

strafgerichtliche Entscheidung gestitzt wird.
(BVerwG, Urt. v. 02.02.1982, Az.: 1 C 14/78).

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Kein Verstol3 gegen die Unschuldsvermutung

(Art. 6 Abs. 2 der Europaischen
Menschenrechtskonvention - MRK -
vom 4. November 1950 (BGBI. Il 1952, 685)

JArt. 6 Abs. 2 MRK bezieht sich ausschliel3lich
auf die strafrechtliche Seite einer Angelegenheit

(BVerwG, Urt. v. 02.02.1982, Az.: 1 C 14/78).

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Dauer der Verwertbarkeit:

1. Erlaubnispflichtige Gewerbe

(z. B. 8 34c Abs. 2 Nr. 1 GewO)

... die erforderliche Zuverlassigkeit besitzt in
der Regel nicht, wer in den letzten funf Jahren
vor Stellung des Antrages wegen ...
rechtskraftig verurteilt worden ist, ...

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Die lange Dauer des Strafverfahrens rechtfertigt
nicht, vor Ablauf der in 8§ 34c Abs. 2 Nr. 1 GewO
vorgesehenen Frist von 5 Jahren die
Zuverlassigkeit fur die Maklertatigkeit
anzunehmen.

(OVG Hamburg, Urt. v. 18.12.1984, Az.: Bf VI 40/84)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Die gesetzliche Vermutung ... kann widerlegt
sein, wenn die Flnfjahresfrist seit Rechtskratft
der Verurtellung noch nicht abgelaufen ist,

die Straftat aber - etwa nach langer Dauer des
Strafverfahrens — weit zurtickliegt und der
Betroffene sich seither straffrel gefuhrt hat

(BVerwG, Beschl. v. 09.07.1993, Az.: 1 B 105/93)

- kelne festen Zeitraume
- Umstande des Einzelfalls

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Regelvermutung des § 5 Abs. 2 WaffG nicht
mehr ohne weiteres anwendbar, wenn die Tat
bereits zehn oder mehr Jahre zuruckliegt

(BVerwG, Urt. v. 24.04.1990, Az.: 1 C 56.89)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner



http://www.juris.de/jportal/portal/t/1f0q/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=9&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR397010002BJNE000502377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

Erlaubnisfreies Gewerbe | Gewerbeuntersagung:

,Die Frage, in welchem zeitlichen Rahmen
zuruckliegende Straftaten bei Beurteilung der
gewerberechtlichen Unzuverlassigkeit nach 8 35
Abs. 1 GewO berlcksichtigungsfahig sind,
beantwortet sich nach § 51 Abs. 1 BZRG*

(BVerwG, Beschl. v. 21.09.1992, Az.: 1 B 152/92).

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner



http://www.juris.de/jportal/portal/t/28u7/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=5&numberofresults=17&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR002430971BJNE006501306&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

8§ 51 Abs. 1 BZRG: Verwertungsverbot

Lange der Tilgungsfrist
- 8§46 BZRG 5-20 Jahre

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Keine Verallgemeinerung spezialgesetzlicher
Regelvermutungsfristen

Keine Umkehrung in eine
,<Zuverlassigkeitsvermutung®

(OVG Luneburg, Beschl. v. 29.01.2008, Az.: 7 PA 190/07).

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Strafaussetzung zur Bewahrung
far Verwaltungsbehorden / VG nicht bindend,

Prognose ist jedoch von tatsachlichem Gewicht.

(VGH Munchen, Beschl. v. 15.07.2004, Az.: 22 CS 03.2151).

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




§ 12 GewO:

nur bel Unzuverlassigkeit, die auf

ungeordneten Vermogensverhaltnissen
beruht

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




8 12 GewO Ist nicht anzuwenden,

wenn die Unzuverlassigkeit auf Vorgangen
beruht, die mit den ungeordneten
Vermdgenslage nichts zu tun haben ...,

z. B. bel Straftaten gegen die korperliche Unver-
sehrtheit oder der Verletzung lebensmittel- oder
hygienerechtlicher Vorschriften

(OVG Liineburg, Beschl. v. 13.05.2003, Az.: 7 LA 140/02)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner



http://www.juris.de/jportal/portal/t/2adn/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=42&numberofresults=68&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE009840300&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL12
http://www.juris.de/jportal/portal/t/2adn/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=42&numberofresults=68&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE009840300&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL11

Vermogensdelikte,

Insbesondere Betrugshandlungen gegenuber
Kunden,

stellen keine wesensnotwendige
Begleiterscheinung wirtschaftlich ungeordneter
Vermogensverhaltnisse dar.

Sperrwirkung des § 12 GewO tritt daher ... nicht
ein.
(OVG Luneburg, Beschl. v. 11.08.2009, Az.: 7 LA 232/07)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Nicht nur rechtskraftige strafrechtliche
Verurteilungen sind relevant

... auch Sachverhalte ..., die einer Einstellungsverfiigung
der Staatsanwaltschaft nach § 170 Abs. 2 StPO oder

- soweit nicht § 35 Abs. 3 GewO entgegensteht —

einem freisprechenden Urteil eines Strafgerichts zugrunde
gelegen haben.

Berticksichtigungsfahig sind weiter Sachverhalte, die Gegen-
stand laufender Ermittlungs- oder Strafverfahren sind.

(OVG Magdeburg, Beschl. v. 13.09.2007, Az.: 1 M 78/07)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner



http://www.juris.de/jportal/portal/t/pax/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR002450869BJNE007707301&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/pax/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR006290950BJNE029001309&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

Gewerbeuntersagung dient der
Gefahrenabwehr:

schuldhaftes Handeln nicht erforderlich

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Gewerberechtliche  Unzuverlassigkeit  setzt  nicht
voraus,

dass der Gewerbetreibende sich im Sinne des
Strafrechts schuldig gemacht hat

Entscheidend ist allein, ob der Gewerbetreibende ...

fur eine zukudnftige ordnungsgemélie
Gewerbeausutibung keine hinreichende Gewéhr (mehr)
bietet

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Deshalb sind auch berucksichtigungsfahig:

- freisprechendes Urtell eines Strafgerichts

- Einstellungsverfugung der
Staatsanwaltschaft nach § 170 Abs. 2 StPO

- Anzeigen, Berichte und Beschwerden

.Denn anderenfalls lieSe sich ein abschlieSendes
Gesamtbild von der Persénlichkeit ... und damit einer

auf dessen kunftige Gewerbeauslubung gerichtete
Prognose nicht zuverlassig erstellen.”

(VG Weimar, Beschl. v. 25.07.2006, Az.: 8 E 850/06 We).

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner



http://www.juris.de/jportal/portal/t/n9p/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR006290950BJNE029001309&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

2. Ordnungswidrigkeiten

Gewerbebezug / Unrechtsgehalt - Straftaten

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Zur Abrundung des Personlichkeitsbildes kdnnen
auch Ordnungswidrigkeiten berucksichtigt werden, die
mit Bul3geldern unter 200,-- DM oder nur im
Verwarnungsverfahren geahndet wurden

namentlich dann, wenn sie mit gehauften
schwerwiegenderen Rechtsverstofien zusammenfallen

(hier: Widerruf der Gaststattenerlaubnis)

(- VGH Kassel, Urt. v. 17.03.1980, Az.: VIIIl OE 115/79)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




3. Sonstiges rechtswidriges Verhalten

Adressbuchschwindel:

Die gewerbliche Tatigkeit der GmbH war darauf
gerichtet, vor allem neu ins Handelsregister ein-
getragene Firmen durch rechnungsahnlich ge-
staltete Formschreiben zur Uberweisung eines
Betrages (889,90 DM) zu veranlassen.

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




- Aufmachung der Anschreiben
- wortliche Wiedergabe des Handelsregisterauszuges

- vom Bundesanzeiger verwendetes Schriftbild

- drucktechnische Hervorhebung der Begriffe
"Register-Verzeichnis" und "Register-Neueintrag"

- Verwendungszweck auf dem Uberweisungstrager
unter Verwendung der Handelsregister-Nr.

- grol3er Teil der Adressaten geschaftlich nicht oder
nur wenig erfahren war (neu in das Handelsregister
aufgenommene Firmen)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




,... drangt sich bei lebensnaher Betrachtung die
Beurtellung auf, dass dieses Vorgehen darauf abzielte,
die ... durch die genannten Umstédnde verursachte
Fehlvorstellung auszunutzen, es handele sich um eine

Rechnung flur die Eintragung im Handelsregister bzw.
Im Bundesanzeiger.*

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Voraussetzungen fiur das Einschreiten aufgrund 8
35 Abs. 1 und Abs. 7a GewO sind nicht erst dann

gegeben, wenn Vorschriften des Straf- oder des
OWi-Rechts verletzt sind.

(VG Arnsberg, Urt. v. 06.11.2002, Az.: 1 K 5028/01)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Verstolde gegen zivil- und wettbewerbsrechtliche
Verpflichtungen

grundsatzlich kein Untersagungsgrund,

es sel denn, sie stellen gleichzeitig eine Straftat
oder eine Ordnungswidrigkeit dar;

offentlich- rechtliche Belange sind nicht beruhrt,
die Beteiligten sind zur Durchsetzung ihrer
Anspriche auf den Zivilrechtsweg zu verweisen.

(VG Dusseldorf, Beschl. v. 26.09.2012, Az.: 3 L 2044/11).

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner



http://www.juris.de/jportal/portal/t/2ecy/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=105&fromdoctodoc=yes&doc.id=JURE120018209&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL1

Schadigung Dritter bel Warenverkaufen

Auch ohne Strafbarkeit kann ein Verhalten,
das einen Straftatbestand

objektiv verwirklicht,

zur Annahme der Unzuverlassigkeit fluihren ...

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Fur die Annahme der gewerberechtlichen
Unzuverlassigkeit ist es unerheblich,

ob der Gewerbetreibende
Zzu ordnungsgemalier Gewerbeausubung

nicht willens
oder - unverschuldet - nicht in der Lage Ist

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Punktuelle Missachtung zivilrechtlicher Pflichten
grundsatzlich kein Grund fur eine Gewerbeuntersagung

§ 35 GewO schutzt nicht einzelne Glaubiger, sondern
die Allgemeinheit

anders, wenn mit einer Vielzahl von geschadigten
Glaubigern bzw. Kunden zu rechnen ist

»yEine unbestimmte Vielzahl von Glaubigern bzw. Kunden
ist als Teil der Allgemeinheit im Sinn des § 35 Abs. 1
GewO anzusehen ...«

(VGH Munchen, Beschl. v. 12.07.2012, Az.: 22 ZB 11.2633)
(vgl. auch OVG Minster, Beschl. v. 22.02.2011, Az.: 4 B 215/11)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Strohmannverhaltnis

Wer sich als Strohmann fur die Austbung
des Gewerbebetriebes hergibt,

ohne Einfluss auf den Betrieb zu haben,
um die tatsachlichen Verhaltnisse zu ver-
schleiern, ist schon aus diesem Grunde
unzuverlassig im gewerberechtlichen

Sinne.
(VG Stade, Urt. v. 02.09.2004, Az.. 6 A 387/02)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Strohmannverhaltnis:
Verschleierung der Machtverhaltnisse

Gewerbetreibender schiebt eine

(nattrliche oder juristische) Person vor,

die ohne eigene unternehmerische
Tatigkeit

nur als Marionette des Gewerbetreibenden

am Wirtschaftsleben tellnimmt.
(BVerwG, Urt. v. 02.02.1982, Az.: 1 C 20/78)

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




- Mal3gebliche Einflussnahme
unzuverlassiger Dritter fuhrt auch zur
Unzuverlassigkeit

Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner




Bundesfachtagung Gewerberecht 2013 / Thomas Mischner

Danke furs Durchhalten.




