Sachverhalt

K ist als diplomierter Bauingenieur in der Baubehotrde der Freien und Hansestadt Hamburg
(FHH) angestellt. Daneben hat er einen Baubetrieb mit finf Maurergesellen, zwei
Auszubildenden, sieben angelernten Arbeitern und einem Biiroangestellten in Hamburg-
Harburg. Drei der in dem Betrieb Beschaftigten sind Briider des K, denen er mit der Griindung
des Betriebes einen Arbeitsplatz verschaffen wollte. Fir die Fiihrung des Betriebes hat ihm
die Stadt Hamburg eine Nebentatigkeitsgenehmigung erteilt.

Etwa zwei Drittel der betrieblichen Tatigkeit und des Umsatzes beziehen sich auf die
Errichtung des Mauerwerks fir Neubauten. Im tbrigen werden auch Arbeiten an von anderen
Firmen erstellten, noch zu verfugenden Gebduden und an alteren Gebduden ibernommen.
Dabei handelt es sich zum einen um die reine Verfugung von Mauerwerk und zum anderen
um die Impréagnierung von Mauerwerk gegen Umwelteinfliisse mit einer speziellen, einfach
aufzuspruhenden Flissigkeit. Die Verfugungs- und die Mauerschutzarbeiten werden von zwei
eingearbeiteten Arbeitskolonnen erledigt, die aus jeweils einem Gesellen und zwei
angelernten Arbeitern bestehen. Oft werden die Mitarbeiter des Betriebes auf verschiedenen -
hdchstens jedoch vier - Baustellen eingesetzt.

K ist als Inhaber eines Maurerbetriebes in die Handwerksrolle bei der Handwerkskammer
Hamburg auf der Grundlage einer unbeschréankten Ausnahmebewilligung eingetragen. Die
Eintragung erfolgte 1985. Dabei wuf3te die Handwerkskammer davon, dafl K
Verwaltungsangestellter ist, ging aber irrtimlich davon aus, daf3 er in der Baubehdrde nur eine
“halbe Stelle” habe. AuBBerdem hatte K zu jener Zeit noch einen Maurermeister als seinen
regelmaRigen Vertreter beschéftigt, der aber 1988 aus dem Betrieb ausschied.

Im Juni 1993 wies der Baugewerbe- Verband Hamburg die Handwerkskammer Hamburg
darauf hin, dal K gleichzeitig Mitarbeiter der Baubehdtrde sei. Der Verband gab zu bedenken,
dal? die handwerkliche Aufsicht des Betriebes darunter leide und K durch sein regelmagiges
Einkommen einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorsprung gegeniiber Konkurrenzbetrieben
habe.

Daraufhin beantragte die Handwerkskammer bei dem Bezirksamt Harburg der FHH, K die
Fortsetzung des Betriebes zu untersagen: K kénne den Betrieb nicht eigenverantwortlich und
mit allen sich aus der Handwerksordnung ergebenden Verpflichtungen und Konsequenzen
fuhren und zugleich in der Behorde tatig sein. AuRerdem habe er seit 1988 keinen
Handwerksmeister mehr in seinem Unternehmen beschéftigt. Es musse jedoch gefordert
werden, dal’ ein Handwerker seinen Betrieb selber fiihre oder zumindest einen angestellten
Handwerker mit der Leitung des Betriebes betraue.

Das Bezirksamt teilte K den Eingang des Antrages mit und bat ihn um Stellungnahme. K
aullerte, dal es sich bei seiner Firma um einen Sonderfall handele, da er mit seinen drei
Briidern gemeinschaftlich zusammenarbeite. Dadurch sei er von den Gblichen Arbeiten wie
der Personalfuihrung weitgehend entlastet und kénne sich auf die handwerkliche und
technische Kontrolle sowie wichtige kaufmannische Entscheidungen konzentrieren. Zu
keinem Zeitpunkt habe er das Gefuhl gehabt, daR es ihm aus irgendwelchen Griinden nicht
mdglich gewesen sei, eine umfassende Uberwachung der gesamten Tatigkeit in seinem
Unternehmen auszutiben. Durch die flexible Arbeitszeitregelung der Baubehorde kdnne er die
Arbeitszeiten in der Behdrde weitgehend den Erfordernissen des Betriebes anpassen. Sollte in
besonderen Fallen einmal seine ganztagige Anwesenheit auf einer Baustelle notwendig sein,
konnten diese Arbeiten auf einen Samstag gelegt werden oder er kénne sich Urlaub nehmen.
Kein Bauherr habe bisher Anlal} gehabt, die Arbeiten der Firma sachlich ernsthaft zu



Seite 11

kritisieren. Einen Rechtsstreit um ein Bauwerk habe es nie gegeben und alle Beitrdge und
Steuern seien stets ordnungsgemaR abgefiihrt worden. Zudem hatten die Auszubildenden
seines Betriebes immer tberdurchschnittlich bei der Gesellenpriifung abgeschnitten.

Das Bezirksamt Harburg lehnte die Antrége der Handwerkskammer mit Bescheid vom 10.
Oktober 1993 ab. Es sei bereits fraglich, ob gegen den Betrieb des K, der verschiedene
Tatigkeiten umfasse, Uberhaupt insgesamt nach der Handwerksordnung vorgegangen werden
konne. AuRerdem sei K nach wie vor in der Handwerksrolle eingetragen. Sie durfe diese
Eintragung nicht uber die Vorschrift des § 16 11l HwO korrigieren, da die Vorschriften tber
die Ricknahme rechtmaRiger begiinstigender VVerwaltungsakte vorrangig seien. Zudem l&gen
in der Sache keine Grunde vor, dem Antrag zu entsprechen. Es sei kein Verstol gegen
Vorschriften der Handwerksordnung ersichtlich; im Gegenteil fiihre K seit Jahren den Betrieb
ohne Beanstandungen, so daR er auf die Fortfiihrung des Betriebes vertrauen drfe.
Schliellich k&me eine Untersagung des gesamten Gewerbes nach ihrem Ermessen ohnehin
nicht in Betracht. Gegen den ablehnenden Bescheid legte die Handwerkskammer eine Woche
spater Widerspruch ein. Den Widerspruch wies das Bezirksamt Harburg mit Bescheid vom
20. Mérz 1994 zurtick.

Hat eine Klage der Handwerkskammer Hamburg gegen die FHH vor dem Verwaltungsgericht
Hamburg Erfolg, mit der sie die Untersagung der Fortfihrung des Betriebes des K - hilfsweise
die Untersagung der Einstellung neuer Lehrlinge - erstrebt?
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Fallbearbeitung

Die Klage der Handwerkskammer® hat Erfolg, wenn sie zulissig
und begriindet ist.

|. Hauptantrag

A. Zulassigkeit

1. VERWALTUNGSRECHTSWEG, § 40 | VWGO?

Fraglich ist, ob fur die Klage der Handwerkskammer der
Verwaltungsrechtsweg gemaR § 40 | VwGO gegeben ist. Ein
Klagebegehren kann sich auf mehrere materielle Anspriiche
stiitzen.®Als materielle Anspriiche der H kommen § 16 I1l HWO
sowie 8 35 GewO in Betracht.

a) 8 16 Il HWO
Der Handwerkskammer ist flr eine Untersagung nach 8 16 1ll
HwO ausdriicklich der Verwaltungsrechtsweg eroffnet worden.*

b) § 35 GewO
Die Behorde konnte die Untersagung der Fortfiihrung des
Betriebes jedoch auch aus § 35 Gewerbeordnung®, der unabhangig
neben der Untersagung aus § 16 111 Handwerksordnung®
anwendbar ist,” verlangen.

Dazu mifte es sich auch in diesem Falle um eine
Rechtsstreitigkeit 6ffentlich-rechtlicher, nicht
verfassungsrechtlicher Art handeln. Die Streitigkeit durfte nicht
mittels einer Sonderzuweisung an ein anderes Gericht zugewiesen
sein.

1) Rechtsstreitigkeit 6ffentlich-rechtlicher Art

Offentlich-rechtliche Streitigkeiten sind alle Streitigkeiten,
deren Streitgegenstand sich als unmittelbare Folge des
offentlichen Rechts darstellt, daf? heiR3t bei denen sich das
Klagebegehren als Folge eines Sachverhalts darstellt, der nach
offentlichem Recht zu beurteilen ist.® Die streitentscheidende
Norm mul} demzufolge 6ffentlichen Recht zuzuordnen sein.

Nach der modifizierten Subjektstheorie werden dem
offentlichen Recht die Rechtssatze zugeordnet, die nur den Staat
oder einen sonstigen Tréger hoheitlicher Gewalt zum
Zuordnungssubjekt haben, sich also ausschliellich an den Staat

Lim Folgenden H

2 88 ohne nahere Bezeichnung sind solche der VWGO
% Kopp, VWGO, § 44 Rz. 2

4 Aberle in Aberle, § 16 Rz. 20

5 im Folgenden GewO

& im Folgenden HWO

" Jarass, § 19 Rz. 20

8 Kopp, VWGO § 40 Rz. 6
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oder einen sonstigen Tréger hoheitlicher Gewalt als solchen
wenden.®

Der materielle Anspruch der H auf Untersagung kénnte sich
auf § 35 GewO stiitzen.

§ 35 GewO ermachtigt nur “die zustindige Behiorde” den
Betrieb eines Handwerks zu untersagen.

Die Tatigkeit einer Behorde beruht auf der Ubertragung
hoheitlicher Befugnisse.' Sie ist Trager hoheitlicher Gewalt und
handelt auch in ihrer Eigenschaft als solcher.

Es handelt sich folglich um eine Rechtsstreitigkeit 6ffentlich-
rechtlicher Art.

(2) Nichtverfassungsrechtlicher Art

Da die H weder ein Verfassungsorgan noch ein am
Verfassungsleben beteiligter Rechtstréger ist, handelt es sich
gem. 8 40 um eine Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art.

(3) Sonderzuweisung an ein anderes Gericht
Eine Sonderzuweisung an ein anderes Gericht ist nicht
ersichtlich

2. STATTHAFTE KLAGEART UND KLAGEARTABHANGIGE
SACHURTEILSVORAUSSETZUNGEN
Als mogliche Klageart kommt die Verpflichtungsklage in
Betracht, die inzident stets die Aufhebung etwa entgegenstehender
(ablehnender) Verwaltungsakte der Verwaltung enthalt, ohne dal3
dies besonders beantragt werden miiRte.*

a) Statthafte Klageart, § 42 | VWGO
Die Verpflichtungsklage ist nach § 42 1 VwGO statthaft, wenn
das Klageziel der Erlal} eines Verwaltungsakts ist.

(1) Klageziel
Klageziel ist die “Untersagung der Fortfiihrung des Betriebes™.
(2) ErlaB eines Verwaltungsakts

Fraglich ist, ob es sich bei der Untersagung um einen
Verwaltungsakt handeln wiirde.

Ein Verwaltungsakt ist nach der Legaldefinition des § 35
VWVTG jede Verfligung, Entscheidung oder andere hoheitliche
Mafnahme, die eine Behdrde zur Regelung eines Einzelfalls auf
dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf
unmittelbare Rechtswirkung nach auf3en gerichtet ist.

Die Untersagung eines Betriebes durch die zustandige Behdrde
gem. § 16 111 HWO oder § 35 GewO richtet sich ausschlieRlich an
den Betroffenen und setzt eine verbindliche Rechtsfolge. Damit
ist sie als Regelung eines Einzelfalles zu qualifizieren.

9 Maurer, § 3Rz. 17, 18
10 Redeker / von Oertzen § 42 Rz. 64
1 vgl.: Kopp, VWGO § 42 Rz. 21



Seite 3

Sie ist auch eine hoheitliche MalRinahme, da die beantragte
Untersagung in Vollzug der 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
des § 16 11l HWO bzw. § 35 GewO (siehe oben: I. A. 0) erginge.

Die Rechtsfolge tritt auch bei einem einzelnen aul3erhalb der
Verwaltung, nd&mlich dem Betreibenden, ein und entfaltet daher
unmittelbare Rechtswirkung.

Das Klageziel ist somit der Erlal} eines Verwaltungsaktes.
b) klageartabh&ngige Sachurteilsvoraussetzungen

1) erfolgloser Antrag

Der erfolglose Antrag bei der zustandigen Behorde ist gegeben,
wenn ein Antrag des Antragstellers durch einen versagenden
Verwaltungsakt abgelehnt wurde oder die Behdrde untétig blieb.
Nach der Hamburger Anordnung Uber Zustandigkeiten nach der
HwO?sind die zustindigen Behorden zur Durchfiihrung des § 16
der HwO die Bezirksamter. Fir Gewerbeuntersagungen geman §
35 GewO ebenso.

Die H beantragte bei dem Bezirksamt Harburg die
Betriebsuntersagung. Das Bezirksamt ist zustandig, und lehnt die
Antrage mit Bescheid vom 10.10.1993 ab.

Ein erfolgloser Antrag ist gegeben.

(2) Vorverfahren, § 68 Il VwWGO

Nach § 68 Il ist vor Erhebung der Verpflichtungsklage die
RechtmaRigkeit und ZweckmaRigkeit in einem Vorverfahren
nachzuprifen.

Das Bezirksamt weist den Widerspruch mit Bescheid vom
20.03.1994 zurtick.

Das Vorverfahren nach den 88 68 Il, 73 | 3 VwGO hat
stattgefunden.

(3) Klagefrist, § 74 VwWGO
Nach 8§ 74 VwGO muf die Klage innerhalb eines Monats nach
Zustellung des Widerspruchsbescheids erhoben werden.

Es ist davon auszugehen, dal H fristgemaR Klage erhebt.

3. KLAGEBEFUGNIS, 842 11 VWGO
Weiter Voraussetzung fur die Zuléssigkeit ist die Klagebefugnis
der H gemaR § 42 II.

Die Klagebefugnis ist gegeben, wenn eine Beeintrachtigung
subjektiver offentlicher Rechte des Kldgers nicht eindeutig und
nach jeder denkbaren Betrachtungsweise ausgeschlossen
erscheint.!3

12 yom 05. Oktober 1971 (Amtl. Anzeiger, S. 1425)
13 K opp, VWVG § 42 Rz. 39
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a) 8§ 16 1l HWO
Das Erfordernis der Klagebefugnis ist nicht notwendig, wenn
ohne Ricksicht auf die Betroffenheit des Klagers ein Bundesgesetz
ein Klagerecht ausdriicklich vorsieht.'*

Die nach 8 42 Il erforderliche Klagebefugnis ergibt sich aus § 16
11S. 2 HWO.®

b) § 35 GewO
Fraglich ist jedoch, ob die Behdrde auch beztglich der
Gewerbeuntersagung nach 8 35 GewO klagebefugt ist. Diese Norm
gibt der Handwerkskammer keine spezialgesetzliche
Klagebefugnis.

8 35 GewO will nicht bestimmten einzelnen die Rechtsmacht
einrdumen. Eine Verpflichtungsklage Dritter mit dem Ziel die
Untersagung nach § 35 GewO zu erzwingen, scheidet aus.®

Folglich ist die Handwerkskammer flr eine Untersagung nach §
35 GewO nicht klagebefugt.

4. BEKLAGTENBEFUGNIS, 8§ 78 VWGO
Zudem mufte die Antragsgegnerin beklagtenbefugt sein.

Verpflichtungsklagen sind nach § 78 I 1 VwGO grundsétzlich an
die Korperschaft zu richten, deren Behorde den beantragten Ver-
waltungsakt versagt hat. Ausnahmsweise kdnnen die Lander durch
Landesrecht nach 8 78 I 2 VwGO bestimmen, dal? die Klage gegen
die zustandige Behdrde selbst zu richten ist.

Von dieser Erméchtigung hat die Hansestadt Hamburg keinen
Gebrauch gemacht,'’so daR die FHH als Korperschaft der Behorde
beklagtenbefugt ist.

Die Klage der H richtet sich gegen die FHH. Die
Beklagtenbefugnis nach § 78 ist somit gegeben

5. BETEILIGTENFAHIGKEIT, 8 61 VWGO

Beteiligtenfahig sind zundchst alle naturlichen und juristischen
Personen. Juristische Personen sind alle Personen des 6ffentlichen
(oder privaten) Rechts, z.B. die einzelnen Lander und die
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts.8

H ist nach § 90 | HWO eine Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts. H als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts und die
Hansestadt Hamburg als Land sind nach § 61 VwGO
beteiligtenféhig.

6. RECHTSSCHUTZBEDURFENIS
H miiBte weiterhin ein Rechtsschutzbediirfnis haben.

14 Kopp, VWGO, § 42, Rz. 103

15 VGH Kassel in NVwZ 1991, 280 (281)
16 Frohler / Kormann, § 35 Rz. 55

7 vgl. Redeker / v. Oertzen § 78 Rz. 10
18 Kopp, VWGO, § 61, Rz. 6
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Dies liegt immer dann vor, wenn der Klager ein schutzwirdiges
Interesse an der begehrten Entscheidung des Gerichts hat und das
Gericht nicht fir unlautere oder unniitze Zwecke in Anspruch
nimmt.°Es fehlt, wenn der Klager das mit der Klage verfolgte Ziel
auf andere, einfachere und naher liegende Weise erreichen kann.?°

Die Handwerkskammer kann nach § 13 | HwO die Eintragung in
die Handwerksrolle 16schen, wenn die VVoraussetzungen fir die
Eintragungen nicht (mehr) vorliegen. Flhrte die Léschung aus der
Handwerksrolle ebenfalls zur Fortflihrungsuntersagung, kénnte sie
das erstrebte Ziel auf einfachere Weise erreichen und brauchte das
Gericht nicht fir unnutze Zwecke in Anspruch nehmen.

Betreibt der K nach der Loschung den Betrieb weiter, betreibt er
ein Handwerk als stehendes Gewerbe entgegen der Vorschrift des
8 1 HwO. Zwar wird der Betrieb eines Handwerks auch ohne die
Untersagung rechtswidrig und damit unzuldssig; verboten (mit der
zwangsweisen Einstellungsmdglichkeit des § 16 IV HwO) wird er
jedoch erst nach der formlichen Untersagung.?*

Sollte die Handwerkskammer die Loschung vornehmen und
einen erneuten Antrag auf Fortfihrungsuntersagung bei der
Behorde stellen, wird diese jedoch wiederum die Fortfiihrung nicht
untersagen, da ihrer Meinung nach “Verstofse gegen die HwO
ohnehin nicht ersichtlich seien”. Die Behorde kann die
Betriebsuntersagung allerdings nicht verfligen, wenn die
Handwerksrolleneintragung nicht vorliegt, die materiellen
Eintragungsvoraussetzungen aber gegeben sind. Denn dann ist die
Eintragung von Amts wegen nach § 10 I HwO “lex specialis”
gegeniiber § 16 111 HwO.?2

Ohne Ubereinstimmende Meinung der Behérde und der H ist eine
Betriebsuntersagung demnach nicht méglich. Will die
Handwerkskammer die Fortflihrungsuntersagung erreichen, ist sie
daher gezwungen den Rechtsweg zu wahlen.

Das Rechtsschutzbedirfnis der H ist somit gegeben.

Die Verpflichtungsklage auf Untersagung der Fortfiihrung des
Betriebes aus § 16 111 HWO zul&ssig.

B. Begrindetheit
Die Verpflichtungsklage ist nach 8 113 V begriindet, wenn die
Ablehnung des beantragten Verwaltungsaktes rechtswidrig ist, der
Klager in seinen Rechten verletzt und die Sache spruchreif ist.

Das ist immer dann der Fall, wenn der Kl&ger einen Anspruch
auf den begehrten Verwaltungsakt hat. Anspruch bedeutet, dal? der
Klager ein subjektives 6ffentliches Recht hat.?

19 Kopp, VWGO, vor § 40 Rz. 30
20 Kopp, VWGO, vor § 40 Rz. 32
Zygl.: Honig, § 16 Rz. 18

22 Honig, § 16 Rz. 17

2 ygl.: Schwerdtfeger, Rz. 196
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Mit der Zulassung der Klage ohne Riicksicht auf die personliche
Betroffenheit des Kl&gers ist allerdings notwendig verbunden, dal
auch fir die Begrundetheit der Klage die Verletzung eigener
Rechte nicht erforderlich ist. Die Verpflichtungsklage muf}
vielmehr schon dann Erfolg haben, wenn die Ablehnung eines
Verwaltungsaktes objektiv rechtswidrig ist.?*

Der Anspruch der H ergibt sich somit schon aus der objektiven
Rechtswidrigkeit der Ablehnung des Verwaltungsaktes. Das ist
dann der Fall, wenn der beantragte Verwaltungsakt rechtlich
maoglich ist, das heil3t rechtmaRig zu erlassen ist. Soweit Ermessen
eingerdumt ist, muRte eine Ermessensreduktion auf Null gegeben
sein.®

1. RECHTMARIGKEIT DES BEANTRAGTEN VERWALTUNGSAKTS

Der beantragte Verwaltungsakt mite formell und materiell
rechtmalig sein und sich auf eine wirksame Ermachti-
gungsgrundlage stiitzen kénnen.

a) Formelle RechtméRigkeit des VVerwaltungsakts
Das Bezirksamt Harburg der FHH kann den beantragten
Verwaltungsakt formell rechtméaRig erlassen.

b) Materielle Rechtmé&Rigkeit des Verwaltungsakts
Der materiell rechtméaBige Verwaltungsakt mite mit der
Erméchtigungsgrundlage vereinbar und ermessensfehlerfrei sein.

1) Vereinbarkeit von VA und Ermachtigungsgrundlage

§ 16 111 HwO? erméachtigt dazu den selbstindigen Betrieb
eines Handwerks zu untersagen, wenn dieser entgegen den
Vorschriften der Handwerksordnung betrieben wird. Ein
Handwerk kann formell und materiell illegal betrieben werden.

(@  Formelle lllegalitat

Die sogenannte formelle Illegalitat®’liegt vor, wenn der ein
Handwerk Betreibende nicht in die Handwerksrolle eingetragen
ist.28

Die Behorde ist an die formelle RechtmaRigkeit durch eine
bestehende Eintragung in die Handwerksrolle gebunden, so dal}
sie an einer auf die Rechtswidrigkeit der Eintragung gestutzten
Untersagung gehindert ist,?*fir eine Betriebsuntersagung nach §
16 111 ist daher kein Raum.*

Somit darf fur die Begriindetheit der Klage der H gegen die
FHH nicht beriicksichtigt werden, ob die Erteilung der
Ausnahmebewilligung rechtswidrig erfolgte und demnach auch

%4 Kopp, § 42 Rz. 105

%5 Wolff - Bachof, § 31 Rz. 55

26) m Folgenden sind 8§ ohne nahere Bezeichnung
solche der HWO

27 Frotscher, Rz. 311

28 Siegert / Musielak, § 16 Rz. 10

2 Zieckow in JuS 1992, 728 (731)

%0 Siegert / Musielak, § 16 Rz. 10
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nicht, dal’ die Behdrde bei der Erteilung der
Ausnahmebewilligung davon ausging, dall K nur “eine halbe
Stelle” habe.

K ist mit einer Ausnahmebewilligung in die Handwerksrolle
eingetragen.

Eine formelle Illegalitét liegt nicht vor.

(b)  Materielle Illegalitat
Fraglich ist, ob der Betrieb von K materiell illegal betrieben
wird.

Um materielle Illegalit4t®* handelt es sich, wenn der
selbstandige Handwerker den Betrieb nicht selbst leitet und mit
dieser Aufgabe auch keine Person betraut hat, die die
Voraussetzungen fur die Eintragung in die Handwerksrolle
erfiillt3

Zunachst mufite der Betrieb des K nach der Handwerksordnung
erlaubnispflichtig, das heit Handwerksbetrieb im Sinne des § 1
Il sein, und keine Ausnahme im Sinne der HwO sein.

[i] Handwerksbetrieb, § 1 HWO
Aus § 1 ergibt sich, dal? es sich nur um einen
erlaubnispflichtigen Handwerksbetrieb im Sinne der HwO
handelt, wenn ein stehender Gewerbebetrieb handwerksmaRig
betrieben wird, und vollstandig oder in wesentlichen Teilen ein
Gewerbe umfaRt, daR in der Anlage A zur HwO aufgefiihrt ist.3

[a] GewerbsmaRigkeit, 811 HwO
Fraglich ist, ob der Betrieb des K gewerbsmafig ist.

(o) Gewerbe
Gewerbe im Sinne der Gewerbeordnung ist jede nicht
sozial unwertige ( generell nicht verbotene = “
erlaubte”), auf Gewinnerzielung gerichtete und auf
Dauer angelegte selbstandige Téatigkeit, ausgenommen
Urproduktion, freie Berufe und bloRe Verwaltung
eigenen Vermdgens.

aa) erlaubte Tatigkeit

Die Tatigkeit des Baugewerbes ist erlaubt. Denn sie
ist nicht sozial unwertig. Ein gesetzliches Verbot liegt
nicht vor.34

bb) Gewinnerzielungsabsicht

Die ausgeiibte Tatigkeit muf3 auf die Erzielung eines
Gewinns gerichtet sein.3®

Im Gegensatz dazu stehen bei Privatpersonen
Tatigkeiten, die unmittelbar einen gemeinnitzigen
Zweck verfolgen.36

%1 Frotscher, Rz. 311

32 Siegert / Musielak, § 16 Rz. 10
3 Frotscher, Rz. 305

34 vgl.: Frotscher, Rz. 161

% Frotscher, Rz. 162
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K wollte seinen Bridern mit der Grindung seines
Betriebes einen Arbeitsplatz verschaffen. Hiermit
verfolgt er jedoch keinen gemeinnitzigen, sondern
allenfalls seinen Brudern niitzenden Zweck. Als
Betriebsinhaber ist K im Regelfall an dem
wirtschaftlichen Gewinn zumindest beteiligt, so daf3
seine Tatigkeit als auf die Erzielung eines Gewinnes
gerichtet einzuordnen ist.

cc) selbstandig

Der Gewerbebegriff setzt weiterhin das Element der
Selbstandigkeit voraus.

Dieses wird durch die Kriterien “Handeln im eigenen
Namen, auf eigene Rechnung und in eigener
Verantwortlichkeit” naher bestimmt.3’

K selbst legt dar, “dal8 er sich auf wichtige
kaufméannische Entscheidungen konzentrieren kénne”.
Aus dieser AuRRerung geht hervor, daR K die
Entscheidungskompetenz fur den Betrieb hat. Diese
setzt das die Eigenverantwortlichkeit fir den Betrieb
voraus.

Folglich tbt K das Gewerbe selbstandig aus.
dd) kein Ausnahmefall

Desweiteren dirfte es sich bei dem Betrieb des K
weder um eine Urproduktion, einen freien Beruf noch
um die bloRe Verwaltung eigenen Vermdgens handeln.

aaa) Urproduktion

Da K Hauser baut, verfugt und impragniert, mithin
also neue Werke herstellt, und nicht gewinnt, handelt
es sich nicht um Gewinnung roher Naturerzeugnisse®,
mithin nicht um Urproduktion.

bbb) freier Beruf

Zu den sogenannten freien Berufen, die ebenfalls aus
dem Gewerbebegriff herausgenommen werden, zahit
einmal die selbstandig ausgelbte wissenschatftliche,
kunstlerische oder schriftstellerische Tatigkeit hGherer
Art®, zum anderen die personlichen Dienstleistungen
hoherer Art, die eine héhere Bildung erfordern.4°

In Betracht kommt hier die persénliche Dienstleistung
hoherer Art.

Die vom K ausgeubten Tatigkeiten sind nicht in der
typisierenden Beispielsliste des 8§ 6 GewO aufgefihrt.

3 Arndt in Steiner, Rz. 242
87 Frotscher, Rz. 164

38 vgl.: Frotscher, Rz. 166
% Frotscher, Rz. 167

40 Frotscher, Rz. 168
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Fur das Erlernen (und Ausiiben) seiner Tatigkeiten ist
nicht, wie fur die in 8 6 GewO aufgefihrten Tatigkeiten,
ein Studium erforderlich. Es handelt sich demnach nicht
um Tatigkeiten, die als personliche Dienstleistungen
hoherer Art zu betrachten sind.

cce) blofRe Verwaltung eigenen Vermdgens

Die Verwaltung eigenen Vermdgens, solange sie sich
in einem angemessenen und Ublichen Rahmen hélt,
wird nicht als Gewerbe im Sinne des Gewerberechts
angesehen.*

K stellt im Auftrag seiner Kunden Hauser her oder
leistet Dienste im Zusammenhang mit diesen. Die
geleistete Arbeit I&R3t er sich entlohnen. Das dadurch
entstehende Vermdégen ist Produkt seiner und der
seiner Gehilfen Arbeit.

Es handelt sich demnach nicht um die Verwaltung
eigenen Vermaogens.

Ein Ausnahmefall ist nicht gegeben.
Es handelt sich um ein Gewerbe im Sinne der GewO.

B) stehend
Fur die Gewerbsmafigkeit im Sinne der HWO mufite
das von K ausgetbte Gewerbe als stehendes im Sinne
der GewO gelten.

Das stehende Gewerbe wird negativ abgegrenzt, und
umfalit alle gewerblichen Betatigungen, die nicht in die
Sonderkategorien des Reisegewerbes oder des Messe-
, Ausstellungs- und Marktgewerbes fallen.*?

aa) Reisegewerbe

Ein Reisegewerbe ist nach der Legaldefinition des §
55 | GewO dann anzunehmen, wenn jemand
“gewerbsmaliig ohne vorhergehende Bestellung
aul3erhalb seiner gewerblichen Niederlassung oder
ohne eine solche zu haben” bestimmte unter § 55 |
GewO 1. und 2. Alt aufgefuihrte Tatigkeiten ausubt.

K wird jedoch nicht ohne vorherige Bestellung tatig
werden. Ein Reisegewerbe liegt somit nicht vor.

bb) Messen, Markte, Ausstellungen

Ein gemeinsames Kennzeichen dieser
Veranstaltungen liegt darin, daf3 eine Vielzahl von
Anbietern oder Austellern ihre Produkte oder
Dienstleistungen feilbieten oder vorfiihren.*3

K bietet weder mit vielen anderen seine
Dienstleistungen an, noch fuhrt er sie mit solchen vor.

4 Frotscher, Rz. 169
42 Frotscher, Rz. 306
43 Frotscher, Rz. 223
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Es handelt sich nicht um Messe-, Austellungs- oder
Marktgewerbe.

Bei dem Betrieb des K handelt es sich um einen
gewerbsmafRigen Betrieb im Sinne des § 1 HwWO.

[b] Handwerksfahigkeit, 81 11 HWO

Die tatsachlich ausgeubte Tatigkeit muf3 vollstandig,
oder doch in wesentlichen Teilen, einem Gewerbe
entsprechen, das in der Positivliste in Form der Anlage
A, die abschliel3enden Charakter hat, zur HWO
aufgefuhrt ist.** DaB ein Betrieb samtliche einem
Handwerk zuzuordnenden Tatigkeiten ausibt, durfte
die Ausnahme sein. Deshalb stellt sich in der Regel die
Frage, ob die konkret ausgefiihrten Tatigkeiten
wesentliche Teile des Handwerksberufs darstellen.4®

Fraglich ist also, ob das Verfugen, das Impragnieren
sowie die Errichtung des Mauerwerks fir Neubauten
wesentliche Teile des Handwerksberufs darstellen.

(o) Verfugen
In Betracht kommt hier die in Anlage A aufgefihrte 1.
Gruppe der Bau- und Ausbaugewerbe. Das Verfugen
konnte zu den wesentlichen Teilen des
Maurerhandwerks (Anlage A, Gruppe 1, Nr. 1),
gehoren.

Eine wesentliche Teiltatigkeit liegt jedoch nicht vor
wenn diese als handwerksahnliches Gewerbe der
Anlage B unterfallt, auch wenn es sich dabei um ein
Arbeitsgebiet des Vollhandwerks handelt.*®

Ist die Tatigkeit des Verfugens also in der Anlage B
aufgefuhrt, ist sie jedenfalls, ganz gleich, ob sie
grundsatzlich zu den Tatigkeiten des Maurerhandwerks
gehort, nicht wesentlich.

In der Gruppe |, der der Bau- und Ausbaugewerbe, ist
unter Nr. 5 der Fuger im Hochbau aufgefihrt.

Die vom K und seinen Gehilfen ausgetibte Tatigkeit
des Verfugens der von anderen Firmen erstellten
Gebaude, also des Verfugens im Hochbau, ist eine
handwerksahnliche Tatigkeit im Sinne des § 18 Il HwWO.

Die Tatigkeit des Verfugens ist keine wesentliche
Tatigkeit des in Anlage A aufgefihrten
Maurerhandwerks.

Sie ist demnach nicht handwerksfahig im Sinne des §
111

B) Impréagnieren

4 Frotscher, Rz. 307
> Honig, § 1 Rz. 47
%6 Honig, 8 1 Rz. 70
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Ein weiterer Tatigkeitsbereich im Betrieb des K ist die
Impragnierung von Mauerwerk. Diese Tatigkeit konnte
nach Anlage A beziglich der Gruppe 1 Nr. 1 (Maurer)
sowie der Nr. 15 (Maler und Lackierer) handwerksfahig
sein.

aa) Maurer

In der Gruppe | der Anlage B ist unter Nr. 6 das Holz-
und Bautenschutzgewerbe aufgefiihrt. Die ausgeibte
Tatigkeit ist, in Abgrenzung zum Maurerhandwerk, als
handwerksahnlich zu beurteilen und somit keine
wesentliche Tatigkeit des Maurerhandwerks.

bb) Maler und Lackierer

Es konnte sich bei der Tatigkeit des Impréagnierens
jedoch um eine wesentliche Tatigkeit des Maler- und
Lackiererhandwerks handeln.

Dazu mufR3te das Impragnieren eine Tatigkeit des
Malerhandwerks sein.

Das Impragnieren durchfeuchteter
AuRRenwandflachen mit den dafir entwickelten
Impragniermitteln einschliel3lich der erforderlichen
Vorbehandlung fallt, wenn es sich bei der
aufgebrachten Fassadenfarbe im wesentlichen um ein
Impragnierungsmittel - und nicht um einen
filmbildenden Anstrich, der fachkundiger Vorbereitungs-
und Ausfihrungsarbeiten bedarf - handelt, unter den
handwerksahnlichen Tatigkeitsbereich des
Bautenschiitzers.4’

Sind aber fachkundige Vorbereitungs- und
Ausfihrungsarbeiten notwendig, und damit
vollhandwerkliche Kenntnisse des Malers und
Lackierers, so handelt es sich bei der Impréagnierung
durchfeuchteter AuRenwande um eine
handwerksmaRige Arbeit im Sinne von § 1 Il HwO.*8

Fraglich ist demnach, ob im Betrieb des K die
Impragnierung des Mauerwerk filmbildend angestrichen
oder lediglich durch ein Impragniermittel erfolgt.

Die Impragnierung erfolgt mittels einer speziellen,
einfach aufzusprihenden Flissigkeit. Die Tatigkeit
umfaldt somit nicht das “Anstreichen’.

Zwar mul3 auch die aufgesprihte Flussigkeit
trocknen, d.h. einen “Film bilden”, um impragnierend
wirken zu kdnnen. Die Spruhtechnik zeichnet sich im
Gegensatz zur Streichtechnik jedoch dadurch aus, dal3
sich dieser Film fast “selbstandig” bildet. Besondere
Fertigkeiten, um fehlerhaftes Anbringen der Flussigkeit
zu vermeiden, bedarf es hierfir nicht.

47 OLG Hamm in GewA 1979, 94 (96)
48 OLG Hamm in GewA 1979, 94 (95 / 96)
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Es handelt sich bei der ausgeulbten
Impragnierungstatigkeit folglich um eine
handwerksahnliche Tatigkeit des Mauerschutzes im
Sinne der Gruppe | Nr. 6 der Anlage B der HWO, um
eine handwerksahnliche Tatigkeit im Sinne des § 18 II
HwO.

Die Tatigkeit des Impragnierens ist demnach nicht
handwerksfahig im Sinne des § 1 1l HWO.

() Errichten von Mauerwerk
Die ausgelbte Tatigkeit des Errichtens von
Mauerwerk kdonnte eine wesentliche Tatigkeit des in
Anlage A, Gruppe | Nr. 1 aufgefiihrten
Maurerhandwerks sein.

aa) Tatigkeit des Maurerhandwerks

Dafur, welche Tatigkeiten zu einem in der Anlage A
genannten Handwerk gehdoren, liefern die Berufsbilder
nach § 45 HwWO gewisse Anhaltspunkte.*®

8 45 erméachtigt den Bundesminister fur Wirtschatft,
Rechtsverordnungen zu erlassen, die bestimmen,
welche Tatigkeiten, Kenntnisse und Fertigkeiten den
einzelnen Handwerken zuzurechnen sind (Berufsbild)
und welche Anforderungen in der Meisterprifung zu
stellen sind.

Alle in den entsprechenden Verordnungen genannten
Kriterien sind fur die Abgrenzung und Bestimmung des
Handwerks tauglich. Der Umkehrschluf? darf jedoch
nicht gezogen werden.>°

In8111. Alt.i.V.m. 8 1 Il der Verordnung tber
gemeinsame Anforderungen in der Meisterprifung des
Handwerks wird beztiglich der praktischen Prifung auf
die fur die einzelnen Gewerbe der Anlage A zur HWO
gesondert erlassenen Rechtsverordnungen verwiesen.

In der Verordnung tber das Berufsbild und die
Prifungsanforderungen®iwird unter 8 1 Nr. 2 dem
Maurerhandwerk “ die Herstellung von Mauerwerk” als
Tatigkeit, und unter § 2 Nr. 22 als zuzurechnende
Kenntnis und Fertigkeit zugeordnet.

Das Errichten von Mauerwerk gehért demnach zu den
Tatigkeiten des Maurerhandwerks.

bb) wesentlich

Wird nicht der gesamte Leistungskatalog eines
Handwerks abgedeckt, kommt es weiter darauf an, ob
die durchgefuhrten Arbeiten bereits die Schwelle der
Wesentlichkeit Gberschreiten. Denn anderenfalls
handelt es sich bei dem Betrieb nicht um einen

9 Honig, 8§ 1 Rz. 45
% Honig, § 45 Rz. 6
51 Bundesgesetzblatt 1993 Teil I, S. 90
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Handwerksbetrieb im Sinne des § 1 1| HWO, sondern
nur um ein sogenanntes Minderhandwerk oder
Kleingewerbe, das den Vorschriften der GewO
unterliegt.>?

Als wesentlich werden solche Tatigkeiten angesehen,
die gerade den Kernbereich des betreffenden
Handwerks ausmachen und ihm sein essentielles
Geprage verleihen.>?

Die Beurteilung, ob in wesentlichen Tatigkeiten ein
Gewerbe der Anlage A erfal3t wird, bemif3t sich nach
dem tatsachlichen Berufsbild des betreffenden
Handwerks.>* Kénnen die anfallenden Tatigkeiten ohne
die Beherrschung in handwerklicher Schulung
erworbener Kenntnisse und Fahigkeiten einwandfrei
und gefahrlos ausgeibt werden, so dal’ es an der
Spitze des Betriebes keines, fur die selbstandige
Ausibung des betreffenden Handwerks, Leiters bedarf,
dann liegt lediglich ein den Vorschriften der HwO nicht
unterfallendes Minderhandwerk vor.>

Abgestellt wird dabei nur auf die Qualitat
(Schwierigkeitsgrad, besondere fachliche Kenntnisse
und Fertigkeiten), nicht auf die Quantitat.>®

Wie oben schon erwahnt wird die “Herstellung von
Mauerwerk” in der Verordnung Uber das Berufsbild des
Maurerhandwerks als Kenntnis und Fertigkeit diesem
zugerechnet. Also sind besondere fachliche Kenntnisse
und Fertigkeiten zur ausgefiihrten Tatigkeit notwendig.

Es handelt sich somit nicht um ein Minderhandwerk.

Die ausgefihrte Tatigkeit ist handwerksfahig im Sinne
des 8§ 1.

[c] HandwerksmaRigkeit
Eine handwerksfahige Tatigkeit reicht nach der
Begriffsumschreibung des 8§ 1 1l HwWO jedoch nicht
allein zur Einordnung eines Gewerbebetriebes als
Handwerksbetrieb. Der Gewerbebetrieb muf3 dazu
handwerksmalig betrieben werden.

Das Kriterium der Handwerksmafigkeit dient der
Abgrenzung gegentiber dem Industriebetrieb.>’

Vorzunehmen ist eine Betrachtung der
Gesamtstruktur des Einzelunternehmens unter
Berucksichtigung der Besonderheiten des
Gewerbezweiges. Dabei muld von einem
“‘dynamischen” Handwerksbegriff, der sich an der

52 Frotscher, Rz. 316
%3 Frotscher, Rz. 317
54 Zieckow in JuS 1992, 728 (729)
55 Zieckow in JuS 1992, 728 (729)
% Frotscher, Rz. 317
57 Frotscher, Rz. 308
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Betriebsstruktur orientiert ausgegangen werden ,%da
neue technische und wirtschaftliche Entwicklungen die
Bedeutung einzelner fir den Handwerksbetrieb
charakteristischer Merkmale verandern kénnen.>9

Als Entscheidungshilfe dient dabei ein Katalog
verschiedener Abgrenzungskriterien, von denen jedes
fur sich eine Zuordnung nicht zu leisten vermag. Das
Zusammentreffen mehrerer Merkmale indiziert aber die
HandwerksmaRigkeit.®°

Zu beachten ist allerdings, dal3 handwerksmafig
betriebene Betriebsteile eine gewisse Relevanz im
Gesamtbetrieb haben mussen. Bei einer deutlichen
Unterordnung, so zum Beispiel nur 10% des
Gesamtumsatzes®!, des handwerksmaRigen, nicht
industriellen Bereiches ist der Betrieb insgesamt nicht
handwerklich gepragt und kann deshalb auch nicht fur
einen Teilbereich als Handwerksbetrieb eingestuft und
in die Handwerksrolle eingetragen werden.?

Das Errichten von Mauerwerk nimmt zwei Drittel der
Tatigkeit und des Umsatzes des Betriebes des K ein.
Diese Tatigkeit ist somit gegentber den anderen
Ubergeordnet.

Spricht das Verrichten dieser Téatigkeit fur eine
HandwerksmaRigkeit, ist damit der ganze Betrieb als
handwerksmafiig betrieben anzusehen.

(o) die personliche Mitarbeit des Betriebsinhabers
Indiz fur die Handwerksmafigkeit konnte die aktive
Mitarbeit des Betriebsinhabers sein.

Entscheidend fur die Beurteilung ist, ob Art und
Struktur es dem Inhaber objektiv erlauben, die Arbeit
seiner Mitarbeiter im einzelnen zu tberwachen und
ihnen erforderlichenfalls konkrete Anweisungen zu
erteilen. Dabei ist allerdings zu beachten, daf3 sich
auch im Handwerk die Betriebsfihrung moderne
Methoden zu Nutze macht, die dazu fuhren, dal sich
der Inhaber oft auf die Aufsichtstatigkeit und blof3e
Uberwachung beschrankt.83

K hat 15 Angestellte. Er nimmt fur sich in Anspruch,
sich auf die handwerkliche und technische Kontrolle
konzentrieren zu kdnnen. Die Mitarbeiter seines
Betriebes werden auf hdchsten vier Baustellen
gleichzeitig eingesetzt. Es ist davon auszugehen, daf}
die jeweiligen Baustellen nicht allzuweit von einander

8 BVerwGE 25, 66 (71)

% Frotscher, Rz. 308

80 Zieckow in JuS 1992, 728 (729)

51 OVG Koblenz in NVwZ 1989, 409 (410)
62 Czybulka in NVwZ 1990, 137 (138)

% Honig, § 1 Rz. 57
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entfernt liegen, sondern sich im Ortlichen Bereich
befinden.

Obijektiv ist dem K die Uberwachung des Betriebes
somit moglich.

B) die fachliche Qualitat der Mitarbeiter
Weiteres Indiz fur die HandwerksmerksmaRigkeit
konnte die fachliche Qualitat der Mitarbeiter sein.

Die Mitarbeiter sind im Handwerk Ublicherweise
handwerklich so umfassend ausgebildet, dal3 sie im
wesentlichen alle im Betrieb anfallenden Arbeiten
eigenverantwortlich ausfihren kbnnen und daher ohne
Weiteres gegenseitig austauschbar sind.®* Aus der
Tatsache, daf3 in einem Betrieb Lehrlinge ausgebildet
werden, kann fur die Frage der Abgrenzung nichts
gewonnen werden.%®

Die funf angestellten Gesellen haben die
Gesellenprifung nach § 32 HwWO erbracht. Sie kdnnen
demnach alle im Betrieb anfallenden Arbeiten
eigenverantwortlich ausfiihren. Hiervon kann im Fall der
sieben angelernten Arbeiter nicht ausgegangen
werden.

Fur Neben- und Hilfsarbeiten kénnen
Handwerksbetriebe jedoch ungelernte Arbeitnehmer
einsetzen, ohne dadurch ihren Charakter zu
verlieren.®®Die besonderen Umstande im Baugewerbe
bringen es mit sich, dal3 der Grundsatz der
uberwiegenden Beschaftigung qualifizierter Mitarbeiter
nur eingeschrankt gilt.%”

Das zahlenméafRige Verhaltnis der ungelernten
Arbeitskrafte zu den Facharbeitern wird im
Wesentlichen durch die Eigenarten im Baugewerbe
bestimmt,® die in jedem Unternehmen nach den
betrieblichen Erfordernissen des Baugewerbes
ausgewogen sein mussen.%°

Aus diesem lassen sich daher keine Erkenntnisse fur
die Beurteilung der Frage gewinnen, ob ein Betrieb
dem Handwerk oder der Industrie zuzurechnen ist.”®

() Arbeitsteilung im Betrieb
Als weiteres Indiz dient die Arbeitsteilung im Betrieb.

Fir eine industrielle Struktur spricht eine soweit
fortgeschrittene Arbeitsstruktur, die dazu fuhrt, daf3 die
Beschaftigten in der Regel stets nur einige wenige,

5 Honig, § 1 Rz. 58

% Honig, § 1 Rz. 59

% Honig, § 1 Rz. 58

57 Siegert / Musielak, § 1 Rz. 27

68 BVerwGE in GewA 1965, 163 (164)
69 BVerwGE in GewA 1965, 163 (164)
70 BVerwGE in GewA 1965, 163 (164)
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immer wiederkehrende, beschréankte Teilarbeiten
auszufiihren haben.”t

Zu prufen ist daher, wie die Tatigkeit des Errichtens
von Mauerwerk ausgefuhrt wird.

Zwei eingearbeitete Arbeitskolonnen von jeweils
einem Gesellen und zwei Angelernten erledigen die
handwerksahnlichen Tatigkeiten. Fur das Errichten des
Mauerwerks bleiben demnach 3 Gesellen, 3 Angelernte
und die 2 Auszubildenden.

Die Lehrlinge werden umfassend ausgebildet,
missen also stets andere Arbeiten erledigen. Die
Gesellen werden das Mauerwerk gemeinschatftlich
errichten, sich gegenseitig unterstiitzen. Auch sie
werden demnach nicht nur stdndig wiederkehrende
Arbeiten verrichten. Die untergeordneten Hilfsarbeiten
der Angelernten mussen sich denen der Gesellen
anpassen, also werden auch sie sich den
Gegebenheiten entsprechend verandern.

Die Angestellten des K errichten das Mauerwerk nicht
durch standig wiederkehrende Arbeiten.

) Verwendung von Maschinen
Auch der Umfang des Einsatzes von Maschinen
kénnte Aufschliisse tber die Betriebsweise geben.

Fur die Annahme einer industriellen Betriebsweise
spricht es, wenn die Verwendung von Maschinen fir
die Entfaltung der Handfertigkeit keinerlei Raum mehr
laRnt, fur einen handwerksmafigen Betrieb, wenn der
Handwerker sich ihrer nur zur Erleichterung seiner
Tatigkeit und zur Unterstlitzung seiner personlichen
Arbeit bedient.”?

Die Verwendung von Maschinen durfte schon allein
aus dem Grund nur zur Erleichterung und
Unterstitzung dienen, daf3 ein kleiner Betrieb wie der
des K finanziell nicht dazu in der Lage sein wird, sich
die Handfertigkeit ersetzende Maschinen zu leisten.

Soweit es sich wie hier nicht um Fertigbau handelt,
kénnen Maschinen die Handfertigkeit der Arbeiter nicht
ersetzten.

(e) BetriebsgroRe
Die eher geringe BetriebsgrofRe spricht hier wegen
der eher geringen Ausdehnung des Betriebes und der
geringen Zahl der Beschaftigten fir einen
handwerksmaRigen Betrieb.”®

(d) Kapitaleinsatz

" Honig, § 1 Rz. 60
2 Honig, § 1 Rz. 61
3 ygl.: Honig § 1 Rz. 56
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Ein geringer Kapitaleinsatz spricht fir einen
handwerksmaRigen Betrieb.”* K benétigt fir seinen
Betrieb nicht besonders viel Kapital. Bis auf die
laufenden Lohnkosten und das zu beschaffende
Arbeitsmaterial hat er keine Kosten.

In der Gesamtabwagung sprechen die genannten
Indizien dafur, dal’ das Errichten von Mauerwerk hier
handwerksmafiig betrieben wird.

Wegen der Dominanz dieser Tatigkeit im Betrieb ist
der Betrieb als Ganzes als handwerksmaRig betrieben
anzusehen.

[ii] Ausnahmen von der Erlaubnispflicht
Die Eintragungs- und somit Erlaubnispflicht nach § 1 HwWO
konnte jedoch nach § 3 | 2 Halbsatz entfallen, wenn sich die
handwerksméRige Tétigkeit als unerheblicher Nebenbetrieb oder
als bloRRer Hilfsbetrieb darstellt.

[a] unerheblicher Nebenbetrieb
Fraglich ist, ob sich die Errichtung von Mauerwerk als
Nebenbetrieb bewerten laft.

Kennzeichnend fur einen handwerklichen
Nebenbetrieb ist nach 8§ 2 Nr. 2 und 3 HWO, dal er mit
einem anderen, dem Hauptbetrieb, verbunden ist,
wobei der zu fordernde wirtschaftliche Zusammenhang
dann vorliegt, wenn der Nebenbetrieb den Zwecken
des Hauptunternehmens dient und seine Erzeugnisse
oder Leistungen dazu beitragen, die Wirtschaftlichkeit
und den Gewinn des Hauptbetriebes zu steigern.”

Ein Nebenbetrieb setzt immer einen Hauptbetrieb
voraus (vgl. 8 2 Nr. 3 HwO). Hauptbetrieb ist der
Betrieb auf dem das Schwergewicht liegt, der
wirtschaftlich bedeutender ist als der andere Betrieb.
Dabei kommt es unter anderem auch darauf an,
welcher Betrieb den grofReren Umfang oder Umsatz
hat.’®

Die handwerkliche Téatigkeit des K nimmt mehr als
60% des Umsatzes des Unternehmens ein. Somit liegt
auf dieser das eindeutige wirtschaftliche
Schwergewicht.

Folglich kann sie nicht als Nebenbetrieb im Sinne des
§ 3 | HwWO qualifiziert werden.

[b] Hilfsbetrieb
Es konnte jedoch ein Hilfsbetrieb vorliegen.

Hilfsbetriebe sind unselbstandige, dem Betrieb
dienende handwerkliche Betriebseinheiten, die nicht in
selbstandigen Leistungsaustausch mit Dritten stehen,

74 Zieckow in JuS 1992, 728 (729)
75 BVerwGE 67, 273 (278)
76 Stolz in GewA 1982, 359 (361)
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sondern in erster Linie Arbeiten fiir den Hilfsbetrieb
ausfuhren.”’

K fuhrt mit der Errichtung des Mauerwerks
Bauarbeiten fir Dritte aus, die er sich entlohnen laf3t.

Ein Hilfsbetrieb liegt somit nicht vor.

K flihrt einen eintragungs- und erlaubnispflichtigen
Betrieb im Sinnedes § 1 1.

[iii] entgegen den Vorschriften des Gesetzes
Entgegen den Vorschriften des Gesetzes wird der Betrieb des K
gefuhrt, wenn der K ihn nicht selbst leitet und damit auch keine
Person, die die Voraussetzung fir die Eintragung in die
Handwerkskammer erfiillt, beauftragt hat.’®

[a] nicht leitet
Fraglich ist, ob der K seinen Betrieb selbst leitet, bzw.
leiten kann.

Die gem. 8 69 | HmbBeamG erforderliche
Nebentatigkeitsgenehmigung ist ihm erteilt worden, so
daf3 er nicht schon aus rechtlichen Griinden an der
Leitung seines Betriebes gehindert ist.

Wie sich aus dem von der HwO geforderten
Befahigungsgrundsatz ergibt, muf3 der Betrieb einer in
der Handwerksrolle eingetragenen natirlichen Person
in gleicher Weise wie der Handwerksbetrieb einer
juristischen Person durch einen befahigten Handwerker
geftihrt werden.”®

Auf Handwerksbetriebe natirlicher Personen ist
daher die zu § 7 IV ergangene Rechtsprechung,
wonach der als Betriebsleiter einer juristischen Person
vorgesehene Handwerker auch tatsachlich den Betrieb
zu leiten in der Lage sein muf3, voll Ubertragbar. Die
dort fur Betriebsleiter einer juristischen Person
aufgestellten Grundsatze sind auf den Inhaber eines
Betriebes mit gleichem Inhalt anzuwenden.8°

K schuldet der FHH nach 8§ 76 HmbBeamG (in
Verbindung mit der Regelung des Senats) vermutlich
eine wdchentliche Arbeitszeit von 40 Stunden. Insofern
kénnte er jedoch tatsachlich an der Leitung seines
Betriebes gehindert sein.

Zwar braucht der Betriebsleiter nicht in jedem Fall
standig in dem von ihm geleiteten Betrieb anwesend zu
sein; gewdahrleistet muld aber sein, dal3 er in der Lage
ist, wahrend der gewohnlichen Arbeitszeit den ihm
obliegenden Leitungs- und Uberwachungspflichten

7 Frotscher, Rz. 322

8 vgl.: Siegert / Musielak, § 16 Rz. 10

™ Siegert / Musielak, § 6 Rz. 9; § 16 Rz. 10

80 VG Hannover in ZdH intern 1987 Nr. 24 VI /1
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nachzukommen®!, d.h. jederzeit lenkend und
korrigierend eingreifen zu kénnen.®?

An die Prasenz des Betriebsleiters sind bei
gefahrgeneigten Handwerken besonders hohe
Anspriiche zu stellen,®3so daR hier der Betriebsleiter
jederzeit unverhofft zu Uberprufen in der Lage sein
muf3, ob seine Mitarbeiter die nétigen
Sicherheitsvorkehrungen getroffen haben.8

Das Maurerhandwerk ist gefahrgeneigt. Dies ergibt
sich schon daraus, daf’ zu den wesentlichen
Kenntnissen und Fertigkeiten des Berufsbildes nach 8
1 1l Nr. 17 der Berufshildsverordnung® “Kenntnisse der
berufsbezogenen Vorschriften der Arbeitssicherheit und
des Arbeitsschutzes” gerechnet werden.

Auch die Tatsache, dal3 derjenige, der bei der Leitung
eines Baues gegen die allgemein anerkannten Regeln
der Technik verstdf3t, zu denen auch die
Unfallverhiitungs- und baurechtliche
Sicherungsvorschriften gehoren,®®maglicher Tater des
Straftatbestandes des § 323 StGB ist, unterstitzt diese
Einschatzung.

Die Anforderungen an die Betriebsleitertatigkeit des K
sind also vergleichsweise hoch zu stellen.

Die dem Betriebsleiter obliegende Aufsicht erstreckt
sich damit auch auf die Art und Weise, in der die
Arbeiten ausgefuhrt werden, was die standige
Vertrautheit mit dem Betriebsgeschehen voraussetzt.?’
Der Betriebsleiter einer Baufirma mufl3 demnach, selbst
wenn er nicht standig auf den Baustellen anwesend zu
sein hat, doch an sdmtlichen Werktagen wéhrend der
Ublichen Arbeitszeit ununterbrochen zu Verfigung
stehen, was das Fehlen eines anderweitigen
Arbeitsverhaltnisses (Abkommlichkeit) voraussetzt.®8

K ist durch sein Arbeitsverhaltnis mit der FHH
verpflichtet 40 Stunden wéchentlich zu arbeiten. Er
kann an Werktagen nicht ununterbrochen zur
Verfigung stehen. Zwar kann er, wenn dies seiner
Einschatzung nach notwendig ist, in besonderen Fallen
ganztagig auf der Baustelle anwesend sein. Dies
genugt den Ansprichen an die Prasenz des
Betriebsleiters im gefahrgeneigten Handwerk jedoch
gerade nicht. Entscheidend ist, dal3 dieser regelméalig

8 Siegert / Musielak, § 7 Rz. 19

82 Honig, § 1 Rz. 19

8 Siegert / Musielak, § 7 Rz. 19

8 OVG Lineburg in GewA 1975, 232 (233)

8 Bundesgesetzblatt 1993, Teil I, S. 90

8 Cramer in Schonke - Schrader, § 323 Rz. 4

8 OVG Berlin in GewA 1986, 135 (136)

8 OVG Rheinland-Pfalz in GewA 1994, 66 (66)
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ganztagig anwesend ist, oder aber zumindest sein

kann.
Der K kann demnach Betrieb nicht leiten.
[b] Leitung eines qualifizierten anderen

Die materielle lllegalitéat setzt desweiteren voraus, daf3
der K mit der Leitung des Betriebes keine andere
Person beauftragt hat, die die Voraussetzung fur die
Eintragung in die Handwerksrolle erfullt.

Fur die angestellten Gesellen kommen hier eventuell
erflllte Eintragungsvoraussetzungen gem. 88 8 und 9
in Betracht.

(o) 8§ 8 HWO

Die Ausnahmebewilligung, die auch fur eine
unselbstandige Betriebsleitertatigkeit in Frage kommt,8°
ist nach 8 8 zu erteilen, wenn von dem Betroffenen die
zur selbstandigen Austibung des von ihm zu
betreibenden Handwerks notwendigen Kenntnisse
nachgewiesen werden, und die Ablegung der
Meisterprufung fur ihn eine unzumutbare Belastung
darstellen wirde.*®

Niemand kann sich jedoch auf “unbillige Harten
berufen”, wenn er wertvolle Jahre ungenutzt
verstreichen liel3, und wenn von ihm etwas gefordert
wird, was das Gesetz von jedem verlangt, der sich
handwerklich betatigen will.%*

Die Gesellen des K sind seit 1985, also seit 9 Jahren
in dem Betrieb tatig. Besondere Umstande, die eine
Ablegung der Meisterprifung als eine unbillige Harte
erscheinen lassen sind nicht ersichtlich.

Insofern ist die Meisterprifung selbst verschuldet von
den Gesellen nicht abgelegt worden.

Die Voraussetzungen fur eine Ausnahmebewilligung
nach § 8 liegen bei keinem Angestellten des K vor.

B) 8§ 9 HWO

Gemal 8 9 ist Angehérigen der Europaischen Union
eine Ausnahmebewilligung zu erteilen, wenn besondere
Voraussetzungen erfullt sind, die in der im Vollzug des
§ 9 ergangenen “Verordnung Uber die flr
Staatsangehorige der Mitgliedsstaaten der
Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft” geltenden
Voraussetzungen der Eintragung in die Handwerksrolle
geregelt sind.

Die Gesellen des K sind Deutsche, also
Staatsangehorige eines der Mitgliedstaaten der EU.

8 Honig, § 1 Rz. 21
% Honig, § 1 Rz. 20
% Honig, § 1 Rz. 25
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Nach 8 1 Abs. 1, 1. Alt. Nr. d ist die
Ausnahmebewilligung zu erteilen, wenn mindestens 5
Jahre unterbrochen in leitender Stellung, davon
mindestens 3 Jahre in einer Tatigkeit mit technischen
Aufgaben und der Verantwortung fiir mindestens eine
Abteilung des Unternehmens gearbeitet wurde.
Desweiteren mul3 in dem betreffenden Beruf eine
mindestens 3-jahrige Ausbildung stattgefunden haben,
und nach § 1 Abs. 1, 2. Alt die ausgeubte Tatigkeit mit
den wesentlichen Punkten des Berufsbildes
Ubereinstimmen, fur das die Ausnahmebewilligung
beantragt wird.

Die Tatigkeit der Gesellen ist die des betreffenden
Berufsbildes (siehe oben: I. B. 1. b) (b) [i] [b] (x) ). Sie
haben gem. § 36 in Verbindung mit § 25 und § 1 der
Verordnung Uber die Festsetzung der Lehrzeitdauer im
Handwerk eine dreijahrige Ausbildung erhalten.

Eine leitende Stellung im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1d
der EWG-Handwerks-VO liegt vor, wenn ein
entscheidender Anteil an der Leitung des Betriebes
gegeben ist, dergestalt daf’ ein bedeutsames
Aufgabengebiet anstelle des Arbeitgebers im
wesentlichen selbstandig und eigenverantwortlich mit
eigenem erheblichen Entscheidungsspielraum
wahrgenommen wird.®?

Seit dem Ausscheiden des Handwerksmeisters 1988
mufl} ein Betriebsangehdriger diese Aufgaben ausgeubt
haben. Da der K die Tatigkeit nicht selbst ausiben
konnte (siehe oben I. B. 1. b) [iii] [a] ), ist sie von
seinen Brudern ausgetbt worden. Diese werden
Gesellen sein; es ist nicht davon auszugehen, daf3
ungelernte Arbeitskrafte die Ausgebildeten fuhren.

Insofern liegen die Voraussetzungen fir eine
Ausnahmebewilligung nach § 9 vor.

Diese Tatigkeit ist jedoch nicht in einem anderen
Mitgliedstaat ausgetibt worden, so daf3 die
Voraussetzungen fur eine Eintragung gem. 8 9 HWO
nicht erteilt werden kann.

Der K leitet seinen Betrieb nicht, und hat auch keine
Person damit beauftragt, die die Voraussetzung fur die
Eintragung in die Handwerksrolle erfullt.

Der Betrieb des K wird materiell illegal betrieben.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen fir eine
Betriebsuntersagung nach § 16 Ill HwO sind somit
gegeben.

92 VG Stuttgart in GewA 1992, 425 (425)
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Bei der Anwendung des § 16 Ill HwO handelt es sich
im eine Ermessensentscheidung.®?

Der Behorde ist also ein Ermessensspielraum
eingerdumt, den sie pflichtgemal auszufillen hat.

(2) Ermessensfehler, § 40 VWVIG, § 114 VwGO
Fraglich ist, ob die Behorde den beantragten Verwaltungsakt
ermessensfehlerfrei erlassen kann.

Ermessensfehler, das heit Nichtgebrauch, Uberschreiten oder
fehlerhafter Gebrauch, durften dem beantragten Verwaltungsakt
nicht entgegenstehen.

(@  Ermessensnichtgebrauch
Ermessensnichtgebrauch lage vor, wenn die Behdrde von dem
ihr zustehenden Ermessen keinen Gebrauch macht.**Die erste
Pflicht einer Behorde bei einer Ermessensentscheidung ist, daf}
sie ihr Ermessen (iberhaupt betétigt.*®

Die Behorde kann bei dem beantragten Verwaltungsakt ihr
Ermessen betatigen.

Ein Ermessensnichtgebrauch kommt als Ermessensfehler nicht
in Betracht.

(b)  Ermessensiberschreitung
Eine Uberschreitung des Ermessensspielraums lage vor, wenn
die Behorde eine nicht mehr im Rahmen der Ermessensvorschrift
liegende Rechtsfolge wahlt.%®

8§ 16 11l ermé&chtigt die Behorde den Betrieb eines Handwerks
zu untersagen.

Die H verlangt die Fortfuhrungsuntersagung.

Untersagte die Behdrde den Betrieb als wirtschaftliche Einheit,
kdnnte sie ihr Ermessen berschreiten.

Auf den Betrieb nur handwerksahnlicher Tatigkeiten gem.
8 18 ,wie jene des Verfugens oder Impragnierens, ist 8 16 111
wegen 8 20 nicht anwendbar.

Fraglich ist allerdings, ob der § 16 Il durch die Mdglichkeit
der Untersagung “des Betriebes eines Handwerks” zur
Untersagung nur handwerklicher Téatigkeiten im Rahmen eines
Gesamtbetriebes oder aber zur Untersagung des gesamten
Betriebes, wenn er denn nur ein Handwerk umfafdt, erméchtigt.

Der Begriff Betrieb wird in der Handwerksordnung in
unterschiedlicher Bedeutung gebraucht. In § 1 I HwO: “der
selbstdndige Betrieb eines Handwerks” wird damit lediglich die
Tatigkeit, die Ausiibung eines Handwerks beschrieben.®’

% Honig, § 16 Rz. 20

% Maurer, 8 7 Rz. 20

9 Busch in Knack, § 40 Rz. 9.2

% Maurer, § 7 Rz. 21

9 Siegert / Musielak, § 1 Rz. 10
Honig, § 1 Rz. 1
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§ 16 III erméachtigt zur Untersagung “des selbstdndigen
Betriebes eines Handwerks”. Die Wortwahl ist identisch. Das
spricht daftr, dal’ auch nur die Untersagung der handwerklichen
Tatigkeit moglich ist.

8 16 11l ermé&chtigt nicht dazu, auch erlaubte T&tigkeiten mit zu
untersagen.®® Handwerksahnliche Tatigkeiten sind gem. § 18 |
HwO nicht erlaubnis- und eintragungspflichtig nach 8 1, sondern
nur anzeigepflichtig.

Sie sind also grundsatzlich erlaubt und kénnen nicht tber § 16
111 untersagt werden.

Untersagte die Behorde den Betrieb als wirtschaftliche Einheit,
tberschritte sie ihr Ermessen, als daft sie eine tber den
gesetzlichen Rahmen hinausgehende Rechtsfolge wéhlte.

Klagt die Handwerkskammer auf Untersagung des Betriebes im
Sinne einer wirtschaftlichen Einheit, so ware der beantragte
Verwaltungsakt nur ermessensfehlerhaft zu erlassen; die wére
Verpflichtungsklage unbegriindet.

Klagt sie auf die Untersagung der Fortfihrung der
handwerklichen Tatigkeit, so wére der Verwaltungsakt
zumindestens nicht wegen einer Ermessenstiberschreitung
fehlerhaft. Davon ist hier auszugehen.

Der beantragte Verwaltungsakt konnte ohne den Fehler einer
Ermessensiberschreitung erlassen werden.

(c) Ermessensfehlgebrauch
Fraglich ist, ob die Behdrde ihr Ermessen bei der Untersagung
fehlerhaft gebrauchen wirde.

Ein Ermessensfehlgebrauch kdnnte vorliegen, wenn sich die
Behorde nicht ausschlie3lich vom Zweck der
Ermessensvorschrift leiten 1aRt,%° oder durch das Ermessen gegen
allgemeine Grundséatze der Verwaltungsvorschriften verstoRt.1

[i] bezogen auf die Erméachtigungsgrundlage
Das Gesetz darf nur in sachlicher, daB heif3t in einer dem
Zweck des jeweiligen Gesetzes entsprechenden Weise ausgetibt
werden. 0

Fraglich ist, ob die Behorde bei der Untersagung der
handwerklichen Tatigkeit ermessensfehlerhaft gegen die Er-
méchtigungsgrundlage verstiele.

Dies konnte der Fall sein, wenn die beantragte Entscheidung
dem Zweck der Ermé&chtigungsgrundlage zuwiderliefe. Der § 16
111 dient als Instrument zur Durchsetzung der Ziele der
Handwerksordnung. Somit ist der Zweck der HwO gleichzeitig
der Zweck der Erméachtigungsgrundlage.

% Honig, § 16 Rz. 18
% Maurer, § 7 Rz. 22
100 Kopp, VWVTG, § 40 Rz. 19
101 Kopp, VWGO, § 114 Rz. 8
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MaRgebendes Interesse der HwWO ist die Erhaltung und
Forderung eines gesunden, leistungsfahigen Handwerks als
Ganzes im Interesse von Volk und Staat.*%?Jedoch wurde auch
schon bei der 2. ten und 3. ten Beratung des Gesetzesentwurfes
hervorgehoben, dal die Meisterprifung nicht nur das
Leistungsniveau des deutschen Handwerks gewahrleiste, sondern
gleichzeitig einen Schutz der Verbraucher darstelle.*%® Diesen,
von Anfang an erwiinschten Effekt hat auch der Zentralverband
des deutschen Handwerks 1988 ausdriicklich als Vorteil der
Regelung des grofRen Befahigungsnachweises hervorgehoben.
Dieser trage zur Gefahrenabwehr und zum Verbraucherschutz
bei.1°4

Das BVerfG hat in seiner Handwerksrollen- Entscheidung zwar
ausdriicklich klargestellt, daf3 fiir die Rechtfertigung der
Verfassungsmafigkeit der HwO solche Gemeinschaftswerte
ausreichen, die sich aus den besonderen wirtschafts-, sozial- und
gesellschaftspolitischen Zielen des Gesetzgebers ergeben. Das
Ziel der Erhaltung des Leistungsstandes und der
Leistungsfahigkeit des Handwerks allein rechtfertige die HwO.%®
Allgemein anerkannte Gemeinschaftswerte, wie z.B. den Schutz
der Bevolkerung bediirfe es hierfur nicht.1%

Diese Entscheidung setzte sich jedoch mit der
Verfassungsbeschwerde eines Uhrmachers, der kein
gefahrengeneigtes Handwerk betreibt, auseinander. Dies kann
jedoch nicht bedeuten, dal die HwO nicht auch, wenn auch nicht
nur, dem Zweck dient, die Gesamtheit vor Gefahren zu schiitzen,
die bei zahlreichen Handwerkszweigen drohen. Das Interesse des
Volkes an der Leistungsfahigkeit des Handwerks liegt primar in
dem Schutz vor unsachgemaRer Ausiibung, also
Verbraucherschutz und Gefahrenabwehr.

Diese Zwecke umfaft die Handwersordnung folglich
untrennbar mit dem Zweck des Schutzes des Handwerks als
Ganzem.

Aus diesem Grunde obliegt den Behérden und Gerichten auch
der Schutz der Offentlichkeit vor fachlich ungeeigneten
Personen, die handwerklich arbeiten.%

Die beantragte Untersagung der Fortflihrung des Betriebes
mufite diesem Zweck der Erméchtigungsgrundlage dienen.

Die Tatigkeit des Errichten von Mauerwerk ist eine
gefahrengeneigte Téatigkeit.'® Zweck der MaRnahme der
Behorde ist also auch der Schutz der Offentlichkeit.

102 B\/erfGE 13, 97 (110);

bestétigend: BVerfGE in GewA 1991, 137 (137)
103 Abgeordneter Stiicklen, vgl.: BVerfGE 13, 97 (109)
104 ygl.: Honig, 8§ 1 Rz. 8
105 BVerfGE 13, 97 (110)
106 B\/erfGE 13, 97 (97)
107 ygl.: Honig, § 16 Rz. 22
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Fraglich ist insofern, ob die MaRnahme dem Schutz der
Offentlichkeit und des Handwerks als Ganzem dient,
insbesondere, weil der K “den Betrieb seit Jahren ohne
Beanstandungen fiihrt”.

Mangelhaft ausgefiihrte Werkleistungen gerade im Hauserbau
treten nicht sofort, oder in den ersten Jahren auf, sondern
regelméaRig erst nach langer Zeit. Insofern vermag dieses
Argument nicht zu (iberzeugen.

Entscheidend aber ist, dal? es fur die Untersagung nach § 16 IlI
uberhaupt nicht auf die Tatsache ankommt, ob das Handwerk
befriedigend oder unbefriedigend rechtswidrig ausgetbt wird. Es
geht vielmehr um einen abstrakten Schutz vor nicht
“meisterhaft” ausgeiibter Tatigkeit. Die HwO regelt nicht die
sachliche Ausiibung des Gewerbes.'%® Eine Untersagung wegen
mangelhafter Qualitat der erbrachten handwerklichen Leistungen
kommt nur nach § 35 | GewO, der auf die Unzuverl&ssigkeit
abstellt, in Betracht. 11

Die HWO unterstellt, dal handwerkliche Téatigkeiten von nicht
nach 8 1 dazu Berechtigten unzureichend ausgeftihrt werden.
Wirde die Behdrde aufgrund dieser Erwagungen darauf
verzichten, die handwerkliche Téatigkeit nicht zu untersagen,
wirde sie sachfremde Erwdgungen in ihr Ermessen einbeziehen.
Ihr Ermessen wére dann fehlerhaft ausgeubt.

Die Betriebsuntersagung tragt dem Gedanken des Schutzes der
Offentlichkeit Rechnung und dient dadurch dem Zweck der
Forderung des Handwerks als Ganzem.

Die Betriebsuntersagung ist im Hinblick auf die
Erméchtigungsnorm ermessensfehlerfrei.

[ii] bezogen auf Verwaltungsrecht
Fraglich ist, ob die Behorde bei der Untersagung
ermessensfehlerhaft gegen allgemeine Grundsatze des
Verwaltungsrechts verstiele.

In Betracht kommt hier ein VerstoR gegen die allgemeinen
Grundsétze des Vertrauensschutzes, geregelt in den
8§ 48 ff. VwWVITG. Da ein Widerruf der Ausnahmebewilligung im
Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen ist, richtet er sich nach den
allgemeinen Grundsétzen des Verwaltungsrechts tiber den
Widerruf begiinstigender Verwaltungsakte.'!!

Die Behorde kdnnte gegen diesen allgemeinen Grundsatz
verstolien, wenn sie “die Eintragung in die Handwerksrolle iiber
den § 16 11 HWO korrigierte, da die Vorschriften tber die
Rucknahme rechtmaRiger beginstigender Verwaltungsakte
vorrangig seien”.

108 ygl.: BVerfGE 13, 97 (110)
109 Jarass, § 19 Rz. 20

10 ygl.: Stober, § 48 Anm.: IV
111 Honig, 8§ 8 Rz. 57
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Uber die Vorschrift des § 16 11 darf (in der Tat) nicht die
Eintragung in die Handwerksrolle korrigiert werden.*?Die
Streichung aus der Handwerksrolle ist aber keine Bedingung fir
ein Tatigwerden der Behdrde nach § 16 111 .12 Die Untersagung
kann unabhéngig und losgeldst von der Léschung aus der
Handwerksrolle vorgenommen werden. Ob fir die Korrektur der
Eintragung in die Handwerksrolle die Grundsatze des
Vertrauensschutzes anwendbar sind ist hier unerheblich.

Es konnte jedoch ein Ermessensfehler vorliegen, wenn es sich
es bei der Vorschrift des § 16 111 um eine Rucknahmevorschrift
des besonderen Verwaltungsrechts handelt.

Diese Sondervorschriften sind nahezu alle unvollstdndig, wenn
man sie am Regelungsstandard oder -umfang des § 48 VwWV{G
miBt.1* Strittig ist, ob diesen Sondervorschriften ein
uneingeschréankter Vorrang eingeraumt wird, oder ob auch bei
diesen in der Ermessensentscheidung die Berticksichtigung des
Vertrauensschutzgrundsatzes erfolgen muR.**

Zunachst mifite es sich dann bei dem § 16 11l um eine
Sonderregelung des § 48 VwV{G handeln.

Bei der Untersagung nach § 16 11 ist der
entscheidungserhebliche Zeitpunkt jedoch nicht der, in dem die
Ausnahmebewilligung erlassen wurde, sondern der Zeitpunkt des
Erlasses des Widerspruchsbescheides.

Fur die Untersagung wird ein neu festzustellender Sacherhalt
ermittelt und rechtlich neu bewertet.

Bei der Untersagung gem. 8§ 16 Il handelt es also um eine
Neuregelung, nicht um ein Sondervorschrift des § 48 VwWVTG.
Die Grundsatze des Vertrauensschutzes sind folglich fir die
Anwendung des § 16 11l auler Acht zu lassen.

Die Untersagung wére demnach auch diesbeziiglich
ermessensfehlerfrei.

Die Untersagung ware bezlglich allgemeiner Grundséatze des
Verwaltungsrechts ermessensfehlerfrei zu erlassen.

(d) VerhaltnismaRigkeit

Der Rechtsgrundsatz der VerhéltnismaRigkeit ware verletzt,
wenn das Ermessen eine zwar abstrakt zuléssige, im konkreten
Fall aber nicht nur unzweckméRige, sondern ungeeignete, nicht
erforderliche oder unangemessene Rechtsfolge gewéhrte. 116

[i]] Eignung

Die MalRnahme ware geeignet, wenn sie den erstrebten Zweck

iiberhaupt zu erreichen vermag.t’

112 Sjegert / Musielak, § 16 Rz. 10

113 Sjegert / Musielak, § 16 Rz. 10

114 Klappstein in Knack, § 48 Rz. 1.4.1.2
115 Klappstein in Knack, § 48 Rz. 1.4.1.
116 Wolff - Bachof, § 31 Rz. 50

117 Maurer, § 10 Rz. 17
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Die Betriebsuntersagung ist geeignet die Offentlichkeit vor
fachlich ungeeigneten Personen, die handwerklich arbeiten, zu
schiitzen.

[ii] Erforderlichkeit
Die geeignete MalRnahme waére nicht erforderlich, wenn es eine
weniger belastende Alternativmaglichkeit gabe.!®

Die Verwaltung muf von mehreren gleich geeigneten und
maoglichen Mitteln das mildere wahlen und anwenden.°

Nicht geeignet die Offentlichkeit, und damit das Handwerk als
Ganzes, zu schitzen ist, auf die Untersagung des Betriebes zu
verzichten.

Fraglich ist jedoch, ob dem Zweck der
Erméchtigungsgrundlage nicht hinreichend geniige getan ware,
wenn man dem K binnen einer angemessenen Frist auferlegte,
entweder den Betrieb selbst zu leiten oder aber mit der Leitung
des Betriebes eine Person zu beauftragen, die die
Voraussetzungen fur die Eintragung in die Handwerksrolle
erfllt.

Der maRgebliche Unterschied dieser Variante zur
Betriebsuntersagung ist, dal der Betrieb des K tiber den Zeitraum
der Frist auch ohne geeigneten Betriebsleiter weitergefihrt
werden kann. Erflllt der K die Auflage nicht, wird der Betrieb
nach Ablauf der Frist untersagt. Bei sofortiger Untersagung und
dem Mittel der Auflage konnte er den Betrieb des Handwerks
erneut fihren, sobald er die VVoraussetzungen dafir erfillen
wirde.

Die Variante der Auflage ware milder.

Fraglich ist aber, ob diese Moglichkeit gleich geeignet ist, also
ob das Inkaufnehmen des materiell illegalen Betriebes des
Handwerks wahrend des Zeitraums der Frist dem Zweck der
Norm noch hinreichend Rechnung tragt.

Zweck der Norm ist neben der Sicherung und Férderung des
Handwerksstandes im Falle eines Gefahrenhandwerks auch der
Schutz der Offentlichkeit und des Einzelnen.

Zwar ist die Offentlichkeit im eigentlichen Sinne durch den
weiteren Betrieb des rechtswidrigen Handwerks nicht betroffen;
wohl aber die einzelnen Auftraggeber des K.

Diese werden aber vor, durch die HwO unterstellter, nicht
“meisterhafter” handwerklicher Tatigkeit, nicht geschiitzt. Es
wird durch die Auflage in Kauf genommen, daR weiterhin die
handwerkliche Téatigkeit (unterstellt) unsachgemaR betrieben
wird.

Dem steht nicht entgegen, dal die Tatigkeit des K bisher noch
nicht zu “ernsthafter Kritik” von seiten der Bauherren gefiihrt

118 Wolff - Bachof, § 31 Rz. 55
119 Klappstein in Knack, § 40 Rz. 9.5.3
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hat. Zum einen treten, wie bereits ausgefihrt, die Méngel eines
Bauwerks regelmalig erst Jahre nach der Erstellung auf. Zum
anderen wére durch eine bisher einwandfreie, aber nicht
“meisterhaft” ausgefiihrte Arbeit nicht gewahrleistet, daf3 sie
auch in Zukunft mangelfrei ist.

Insofern muR in Einklang mit der HwO davon ausgegangen
werden, dal die Tatigkeiten des K, solange er keinen geeigneten
Betriebsleiter hat, eben nicht “meisterhaft” bzw. dadurch
mangelhaft ausgeiibt werden. Die Bauten des K werden aus
diesem Grunde mangelhaft erstellt werden. Die
Sicherungsvorkehrungen im Baugewerbe werden nicht
ausreichend berticksichtigt.

Die einzelnen Bauherren des K werden vor mangelhaften
Tatigkeiten wahrend der Frist nicht geschitzt, ebensowenig die
Angestellten vor den dem Baugewerbe eigentimlichen Gefahren.

Solange wie die fachlich Ungeeigneten nicht aus dem Beruf
ausgeschieden oder auf den wiinschenswerten Leistungsstand
gebracht sind, kénnen sowohl der Kundschaft (durch
mangelhafte Leistungen) als auch dem Handwerksstande selbst
(durch Verdrangung und Behinderung wirklich leistungsfahiger
Betriebe und durch Minderung des Ansehens der handwerklichen
Arbeit im ganzen) schwere Schaden zugefugt sein.!?

Die Auftraggeber und die Angestellten des K werden durch die
Auflagen-Variante nicht in gleichem Mal3e geeignet vor den
Gefahren der durch fachlich Ungeeignete ausgeftihrten
handwerklichen Tétigkeiten geschutzt.

Das Mittel der Auflage ist demnach nicht gleich geeignet wie
das der Betriebsuntersagung, dem Zweck der
Erméchtigungsgrundlage zu entsprechen.

Ein milderes Mittel steht nicht zur Verfugung. Die beantragte
MaRnahme ist erforderlich.
[1ii] Angemessenheit
Die Malinahme drfte nicht aulRer Verhéltnis zum angestrebten
Erfolg stehen.'?!

Zweck der HWO ist neben dem Schutz des Handwerks als
Ganzem auch der Schutz der Offentlichkeit im Falle
gefahrengeneigter Tatigkeiten. Der angestrebte Erfolg der
MaRnahme ist somit der Schutz der Offentlichkeit und des
Einzelnen vor mangelhaft ausgefiihrter Arbeit, die in der
Konsequenz die Gesundheit der Betroffenen beeintréchtigen
kann.

Die MalRnahme schrankt K in seiner Berufsfreiheit ein. Jedoch
kann der K weiterhin die handwerksahnlichen Téatigkeiten, von
denen keine Gefahren ausgehen, ausiiben lassen.

120 \yg1.: BVerfGE 13, 97 (114)
21 Maurer § 10 Rz. 17
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Die Malinahme schiitzt die Auftraggeber und Angestellten des
K vor den aus mangelhafter Arbeit resultierenden Gefahren.

Die Gesundheit ist ein hdher zu bewertendes Schutzgut als das
des wirtschaftlichen Interesses.

Das Ziel des Schutzes der Auftraggeber und Angestellten steht
demnach nicht auf3er Verhaltnis zu der die wirtschaftlichen
Madglichkeiten und Erfolgsaussichten einschrankenden
Mafnahme.

Der beantragte Verwaltungsakt wére verhaltnisméafig zu
erlassen.

Der beantragte Verwaltungsakt konnte ermessensfehlerfrei
erlassen werden.

(3) Wirksamkeit der Ermachtigungsgrundlage
Der beantragte Verwaltungsakt mifte sich auf eine wirksame
Erméchtigungsgrundlage stiitzen.

Die Ermachtigungsgrundlage ist wirksam, wenn sie nicht gegen
héherrangiges Verfassungsrecht oder supranationales
Européisches Gemeinschaftsrecht verstoft.

(@) Verfassungsmaligkeit des Gesetzes
8 16 1l ist verfassungsméRig, wenn ein Eingriff in Grundrechte
nicht vorliegt bzw. gerechtfertigt ist.

In Betracht kommt hier eine Verletzung des Art. 12 GG und
des Art. 3 GG.

[i] Art.12GG

Das BVerfG hat in seiner Handwerksrollen- Entscheidung die
Erhaltung des Leistungsstandards und der Leistungsfahigkeit des
deutschen Handwerks als schutzbeddrftiges Gemeinschaftsgut
herausgestellt und die Vereinbarkeit der subjektiven
Zulassungsvoraussetzung der Meisterpriifung als
Befahigungsnachweis mit der Verfassung bejaht.!?2 Dieses Urteil
hat das BVerfG in einer spateren Entscheidung bestatigt.1?3

Insofern ist hier von der Verfassungsméafiigkeit der
Handwerksrolle und damit der Ermachtigungsgrundlage
auszugehen.

[ii] Art. 3GG
In Betracht kommt jedoch ein VerstoR gegen Art. 3 GG, da
Staatsangehdrige der Europaischen Union, soweit sie bestimmte
Tatigkeiten in einem anderen Mitgliedsstaat der EU ausgeiibt
haben, eine Meisterpriifung nicht ablegen missen, sondern allein
aufgrund ihrer Tatigkeit in die Handwerksrolle gem. 8 9
eingetragen werden kénnen.

122 Erotscher, Rz. 301
ahnlich: Honig, § 1 Rz. 4
Siegert / Musielak, 8 1 Rz. 5
123 B\/erfGE in GewA 1991, 137 (137)
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Grundsatzlich kann sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 1 GG ein Anspruch des Birgers gegen den Staat
herleiten lassen. Aus Art. 3 1 GG folgt im Bereich der
beglinstigenden Verwaltung ein Gebot gleicher Teilhabe, wenn
sich die Verweigerung der Begunstigung als Verletzung des
Gleichheitssatzes darstellen wiirde.1?

Der Art 3 1 GG gebietet weder wesentlich Gleiches willkirlich
ungleich, noch wesentlich Ungleiches willkirlich gleich zu
behandeln, wobei die Feststellung der Willkdr in einem
objektiven Sinn verstanden werden muB.1?°Ein VerstoR gegen
das Willkiirgebot liegt dabei erst dann vor, wenn sich kein
verninftiger, d.h. unter Beachtung des Leistungszwecks
sachgerechter Grund mehr finden 14Rt.12

Ziel der EWG- Handwerk- VO ist die Verbesserung der
Rechtsstellung von Handwerkern, die sich in Deutschland
niederlassen wollen und nicht die Mdglichkeit gehabt haben, die
dafiir erforderlichen VVoraussetzungen nach der HwO zu erfullen.
Der Handwerker, der in Deutschland tatig war, ohne die
mdglichen Voraussetzungen nach der HwO zu erfillen, ist in
einer anderen Situation. Wirden diesem zugleich die
Vergunstigungen nach der EWG- Handwerk- VO zugestanden
werden, liefe dies dem Zweck der HwO erkennbar zuwider, da er
sich nicht in einer vergleichbaren Situation mit der zuvor
genannten Personengruppe befindet.

Die unterschiedliche Regelung von deutschen
Staatsangehorigen, die der handwerklichen Tétigkeit in
Deutschland nachgegangen sind im Vergleich zu Deutschen und
Staatsangehdrigen anderer Mitgliedsstaaten der EU, die eine
solche Tétigkeit in einem anderen Mitgliedsstaat ausgetlibt haben,
ist demnach nicht willkiirlich.?’

Die Ermachtigungsgrundlage verstof3t nicht gegen Art. 3 1 GG.

Ein Verstol} gegen héherrangiges Verfassungsrecht liegt
demnach nicht vor.

(b)  VerstoR gegen geltendes Gemeinschaftsrecht
Die Regelung des § 9 HWO i.V.m. § 1 HwO kénnte jedoch
gegen geltendes Gemeinschaftsrecht verstofien.

Art. 6 | EGV verbietet (in seinem Anwendungsbereich)
allgemein jede Diskriminierung aus Griinden der
Staaatsangehorigkeit. Diese Regelung verbietet es den
Mitgliedsstaaten eine schlechterstellende Differenzierung auf das
Kriterium der Staatsangehérigkeit zu stiitzen.'?8

Ein solcher VerstolR kdnnte in einer sogenannten
“Inldnderdiskriminierung” liegen, wobei es sich dann um einen

124 BVerfGE in DOV 1979, 912 ( )

125 Gubelt in v. Miinch, Art. 3 Rz. 10

126 B\/erfGE 34, 81 (115)

127G Stuttgart in GewA 1992, 425 (428)
128 Czybulka in GewA 1994, 89 (91)
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Verstol’ gegen Art. 52 und 59 i.V.m. Art 60 EGV, die die
Dienstleistungsfreiheit fir handwerkliche Tatigkeiten in der EU
schiitzen.

8 9 konnte in Verbindung mit 8 1 | Nr.1 EWG- Handwerk- VO
konnte gegen Art. 52 und 59 i.V.m. Art. 60, 6 EGV verstoRen, da
fiir eine Ausnahmebewilligung verlangt wird, dal3 die Tatigkeit
in einem anderen Mitgliedsstaat” ausgeiibt wurde. Die
Betriebsuntersagung des K ware, wenn nicht das Erfordernis
bestiinde, dal die Téatigkeit in einem anderen Mitgliedsstaat
ausgeuibt sein muf3, nicht moglich. Die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 16 111 wéaren dann nicht
gegeben. Verstolit die Regelung, daB die Tatigkeit in einem
anderen Mitgliedsstaat ausgetibt sein muf3, gegen Art. 6 EGV,
lage bei der Anwendung des 8 16 111 in diesem Falle gleichfalls
ein Verstol3 gegen diesen vor.

Fraglich ist, ob die Voraussetzung, dal? die Tatigkeit in einem
anderen Mitgliedsstaat ausgelibt sein muf3, gegen
Gemeinschaftsrecht verstoRt. (sog. Inlanderdiskriminierung)

Es darf jedoch nicht verkannt werden, daB3 ein Mitgliedsstaat
ein berechtigtes Interesse daran haben kann, zu verhindern, dafd
sich einige seiner Staatsangehdrigen unter Mil3brauch der durch
den Vertrag geschaffenen Erleichterungen der Anwendung ihrer
nationalen Berufshildungsvorschriften zu entziehen versuchen.!?

Aus diesem Grund sind, nach der Rechtsprechung des EUGH,
Vertragsbestimmungen tber die Niederlassung und den
Dienstleistungsverkehr nicht auf rein interne Verhaltnisse eines
Mitgliedsstaates anwendbar.3° Weist der Sachverhalt nicht
irgendein grenziiberschreitendes Element auf, sind die EG-
Marktfreiheiten generell unanwendbar.*3!

Eine unterschiedliche Regelung der Zulassung fir Deutsche,
die nur in Deutschland tatig waren, und fiir Deutsche sowie
Staatsangehdriger anderer Mitgliedstaaten, die in einem anderen
Mitgliedsstaat der EU tatig waren, verstof3t somit nicht gegen
europdisches Gemeinschaftsrecht.

Die Ermachtigungsgrundlage verstoRt nicht gegen
Gemeinschaftsrecht.

Die Erméchtigungsgrundlage ist wirksam.

Der beantragte Verwaltungsakt ist rechtmaiiig und somit
rechtsmaglich.

2. ERMESSENSREDUKTION AUF NULL
Fraglich ist, ob eine Ermessensreduktion auf Null vorliegt.

Ermessensreduzierung auf Null bedeutet, daR das Verwal-
tungsermessen fehlerfrei nur noch in einer einzigen Richtung

129 E4GH in NJW 1979, 1761 (1762)
130 EuGH in NJw 1979, 1761 (1761)
181 Czybulka in GewA 1994, 89 (93)
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ausgeubt werden kann, jede andere Ermessensentscheidung also
fehlerhaft wire, 132

In der Regel erscheint es sachgerecht, die Fortfiihrung eines
rechtswidrig er6ffneten Handwerksbetriebes zu untersagen.
Besondere Umsténde kdnnen es gerechtfertigt erscheinen lassen,
die Untersagung zu unterlassen oder zuriickzustellen.**3 Solche
Umsténde konnten z.B. darin liegen, daR die materiellen
Voraussetzungen in nachster Zeit erfillt werden.*

In diesem Fall ist jedoch zum einen nicht gewéhrleistet, dal’ der
K die materiellen VVoraussetzungen in nachster Zeit erfiillt. Zum
anderen kann bei einen Gefahrenhandwerk wie dem des
Baugewerbes eine Nicht-Untersagung, bzw. eine Auflage nicht
ermessensfehlerfrei erlassen werden. Sie verstof3en gegen den
Zweck der Erméchtigungsgrundlage, da sie nicht geeignet sind die
Offentlichkeit vor Gefahren zu schiitzen.

Andere Entscheidungsalternativen sind nicht ersichtlich.

Die Untersagung ist der einzige ermessensfehlerfrei zu
erlassende Verwaltungsakt.

Eine Ermessensreduzierung auf Null ist somit gegeben.

Die Behorde ist somit verpflichtet, dem K den Betrieb des
Handwerks, d.h. die Tétigkeit des Errichtens von Mauerwerk zu
untersagen, also den begehrten Verwaltungsakt zu erlassen.

Die Klage der H ist zul&ssig und begriindet.

HILFSGUTACHTEN

[l Zuldssigkeit der objektiven Klageh&ufung

Nach § 44 VwGO kodnnen mehrere Klagebegehren in einer Klage
zusammen verfolgt werden, wenn sie sich gegen denselben
Beklagten, in Zusammenhang stehen und dasselbe Gericht
zustandig ist.

Eine eventuale objektive Klagehdufung liegt vor, wenn neben
dem Hauptantrag, fr den fall, daR dieser unzuldssig oder
unbegriindet ist, ein Eventualantrag gestellt wird.!3 Die eventuelle
objektive Klagehdufung wird heute allgemein als zul&ssig
angesehen.!3®

A. derselbe Beklagte
Beide Klagen richten sich gegen die Freie und Hansestadt
Hamburg.

132 Eyermann / Frohler, § 113 Rz. 62b

138 VGH Kassel in NvVwZ 1991, 280 (281)
134 VVGH Kassel in NvVwZ 1991, 280 (281)
135 Kopp, VWGO, § 44 Rz. 1

136 Eyermann / Frohler, § 44 Rz. 1a
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B. in Zusammenhang
Es gentigt, wenn die mehren Anspriiche nach der allgemeinen

Lebenserfahrung rein tatséchlich, sei es nach dem
Entstehungsgrund, sei es nach der erstrebten Wirkung nach, einen
einheitlichen Lebensvorgang zuzurechnen sind. Ein
Zusammenhang ist daher stets zu bejahen, wenn die Anspriche in
tatsachlicher Hinsicht den gleichen Gegenstand betreffen oder
einen gleichen oder ahnlichen Erfolg bezwecken.™*’

Beide Antrége der H beruhen auf der Ansicht, daB der K seinen

Betrieb nicht leiten darf. Sie stehen somit in einem tatsachlichen
Zusammenhang. Das Klageziel ist &hnlich.

C. dasselbe Gericht
Gemal § 45 VWGO i.V.m. § 1 Il Hamburger Gesetz zur
Ausfiihrung der VWGO® ist das Verwaltungsgericht Hamburg
sachlich, gem. 8 52 VwGO i.V.m. § 1 Il HgzAdVwGO 0rtlich fir
beide Klagen zustandig.

Die objektive Klageh&ufung ist somit zulassig.

1. Eventualantrag

A. Zulassigkeit

1. VERWALTUNGSRECHTSWEG

Der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 VwGO ist er6ffnet, da die
streitentscheidende Norm des § 24 nach Abs. 1 nur einen Tréger
hoheitlicher Gewalt als solchen erméchtigt, die Untersagung des
Einstellens und Ausbildens zu veranlassen.

2. STATTHAFTE KLAGEART UND KLAGEARTABHANGIGE
SACHURTEILSVORAUSSETZUNGEN
Die Verpflichtungsklage ist statthaft, wenn das Klageziel der
ErlaB eines Verwaltungsakts ist.

a) Klageziel
Die Untersagung des Einstellens von Lehrlingen ist eine
hoheitliche MaRRnahme einer Behorde zur Regelung eines
Einzelfalls mit unmittelbarer AuRenwirkung. Klageziel der H ist
der Erlal? eines Verwaltungsaktes.

b) Erfolgloser Antrag bei der zustdndigen Behdrde
Die H mfte einen erfolglosen Antrag bei der zustéandigen
Behorde gestellt haben. Ob die H einen Antrag auf Untersagung
des Einstellens von Lehrlingen gestellt hat, ist aus dem Sachverhalt

137 Kopp, VWGO, § 44 Rz. 5
138 im Folgenden: HGzAdVwWGO
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nicht ersichtlich. (die H beantragte die Fortsetzung des Betriebes
zu untersagen / die Behdrde lehnte die Antrége ab.)

Der erfolglose Antrag bei der zustandigen Behorde ist aber auch
nicht gegeben, wenn der Antrag gestellt wurde, da nicht das
Bezirksamt, sondern die Schulbehdrde nach Abs. 1l der Hamburger
Anordnung Gber Zustandigkeiten nach der HwO® fiir die
Untersagung des Einstellen und Ausbildens von Lehrlingen
zustandig ist.

Ein erfolgloser Antrag bei der zustandigen Behdorde liegt nicht
Vvor.

Die Verpflichtungsklage der H ist unzulassig.

B. Klageanderung, 8 91 VwGO
Nach § 91 VwGO ist eine Klagednderung zuldssig, wenn die
Beteiligten einwilligen oder das Gericht die Anderung fiir
sachdienlich hélt.

Ob die Beteiligten in die Klageanderung einwilligen, kann nicht
beurteilt werden.

Sachdienlichkeit ist anzunehmen, wenn auch flr die gednderte
Klage der Streistoff im wesentlichen derselbe bleibt, und die
Klagednderung die endgultige Beilegung des Streites fordert, und
dazu beitrégt, dal3 ein weiterer sonst zu erwartender Prozel}
vermieden wird.

Die Frage, ob die Klage zuléssig ist, spielt grundsatzlich keine
Rolle fiir die Beurteilung der Sachdienlichkeit.4

Der strittige Klagestoff bleibt im wesentlichen gleich. Die
Feststellungsklage wirde die endgultige Beilegung des Streites
fordern. Ein weiterer Prozel? wiirde vermieden werden.

C. Feststellungsklage
Mit der Feststellungsklage kann die Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses begehrt werden. 4

1. VERWALTUNGSRECHTSWEG
Der Verwaltungsrechtsweg ist eroffnet (siehe oben: 111. A. 1.)

2. STATTHAFTE KLAGEART

Die Feststellungsklage ist zul&ssig, wenn das Klageziel die
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines streitigen
Rechtsverhiltnisses ist.142

139 veroffentlicht in Amtlicher Anzeiger,
1971, 1425 (1425),
zuletzt gedndert ebenda 1973, 615
140 Kopp, VWGO, § 91 Rz. 19
141 Achterberg, § 23 Rz. 117
142 Kopp, VWGO, § 43 Rz. 11
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1) Rechtsverhaltnis

Unter Rechtsverhéltnis im Sinne des § 43 Abs. 1 sind “die aus
einem konkreten Sachverhalt des 6ffentlichen Rechts sich
ergebenden Beziehungen einer Person zu einer anderen oder zu
einer Sache zu verstehen.**3Nicht erforderlich ist, daB das
festzustellende Rechtsverhaltnis unmittelbar zwischen den
Parteien des Feststellungsprozesses besteht. Die Klage kann auch
auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhaltnisses zwischen dem Beklagten und einen Dritten
sein. 14

Hier handelt es sich um die sich ergebende Beziehung der H
und des K bezuglich einer Lehrlingsuntersagung gem. § 24.

(2) streitig

Strittig ist das Rechtsverhéltnis, wenn ein bestimmter, bereits
uberschaubarer, das heif3t konkreter und nicht nur gedachter
Sachverhalt, des Rechtsfolgen festgestellt werden sollen vorliegt.
Es missen ernsthafte Meinungsverschiedenheiten zwischen
Klager und Beklagtem dariiber bestehen.14®

Klagegegnerin der H ist die FHH. Sie mii3te den Anspruch der
H aus 8§ 24 bestreiten. lhr, das heif3t ihrer zustdndigen Behorde,
ist noch nicht bekannt, dal? die H die Untersagung des Einstellens
von Lehrlingen Giberhaupt begehrt. Sie hat demnach auch keine
Auffassung Uber den konkreten Sachverhalt.

Das Rechtsverhéltnis ist nicht strittig.
Die Feststellungsklage ist unzuléssig.

Der Eventualantrag ist, vorausgesetzt die Klage auf
Betriebsuntersagung waére erfolglos, unzuléssig.

143 Kopp, VWGO, § 43 Rz. 11
144 Kopp, VWGO, § 43 Rz. 16
145 Kopp, VWGO, § 43 Rz. 17



