Online-Klausurenkurs fir Rechtsreferendarinnen und Rechtsreferendare
in Rheinland-Pfalz
Losungsskizze zur Klausur vom 01.03.2024 (OR)

Die Erorterungspflicht des Gerichts nach § 104 VwGO schlief3t nicht aus, dass die
muindliche Verhandlung auch dann durchgefiihrt wird, wenn — wie im vorliegenden
Fall — der Klager trotz ordnungsgemaéaRer Ladung nicht zur mindlichen Verhandlung
erschienen ist und damit jede Mdglichkeit, die Streitsache mit ihm zu erdrtern, fur das
Gericht entfallt (vgl. Kopp/Schenke, VWGO, 16. Auflage 2009, § 104 Rn. 2 m.w.N.).
Der Klager ist nach § 102 Abs. 2 VwWGO ordnungsgemal’ darauf hingewiesen worden,
dass auch im Fall seines Ausbleibens auch ohne ihn verhandelt und entschieden

werden kann.

Die Klage ist zwar zulassig, hat in der Sache jedoch keine Aussicht auf Erfolg.

A. Zulassigkeit der Klage

l. Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO ertffnet. Es handelt sich
um eine oOffentlich-rechtliche Streitigkeit auf dem Gebiet des Gewerberechts, die
nichtverfassungsrechtlicher Art ist und fur die auch keine anderweitige, auf- oder

abdrangende Rechtswegzuweisung besteht.

ll. Statthaftigkeit

Statthafte Klageart ist gemafd § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO die Anfechtungsklage. Bei der
angegriffenen Verfiigung vom 15.11.2010 handelt es sich um einen Verwaltungsakt im
Sinne des 8§ 35 Satz 1 VwWVIG.

Der Einwand der Beklagten in ihrer Klageerwiderung vom 25.02.2011, ,die
Bestandskraft des Bescheides vom 20.01.2010 durfe nicht umgangen werden®, zielt
darauf ab, dass es sich bei dem hier angefochtenen Bescheid vom 15.11.2010

lediglich um eine wiederholende Verfiigung handeln kénnte.




Eine wiederholende Verfluigung stellt grundsatzlich keine Regelung, sondern lediglich
einen Hinweis auf eine frihere Verfigung und damit keinen neuen anfechtbaren
Verwaltungsakt dar. Kennzeichnend fir die wiederholende Verfigung ist, dass die
Behorde dem Adressaten unter Hinweis auf die Unanfechtbarkeit des
Verwaltungsaktes ihre unverdnderte Auffassung bekannt gibt (den urspriinglichen
Verwaltungsakt also lediglich bestatigt) und es ablehnt, sich erneut mit der Sache zu
befassen. Im Gegensatz dazu befasst sich die Behdrde bei einem Zweitbescheid
erneut mit der Sache und trifft eine erneute Entscheidung, die im Ergebnis auch
ebenso ausfallen kann wie in dem urspriinglichen Verwaltungsakt (vgl. bezuglich der
Abgrenzung: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 11. Auflage 2010, § 35 Rn. 97 m.w.N.). Der
Zweitbescheid ist als anfechtbarer Verwaltungsakt anzusehen (vgl. grundlegend:
BVerwG, Urteil vom 10.10.1961, AZ: 6 C 123.59 = BVerwGE 13, 99) mit der Folge,
dass die Rechtsbehelfsfrist neu zu laufen beginnt (vgl. zu einer wiederholenden
Verfuigung, mit der ein Wiederaufgreifen des Verfahrens abgelehnt wird, neuerdings
auch BVerwG, Beschluss vom 10.12.2001, 9 B 86/01, juris m.w.N.).

Die Begrindung des Bescheides vom 15.11.2010 kénnte insoweit daftir sprechen,
dass es sich um eine blol3 wiederholende Verfugung handelt, als darin auf den
,bestandskraftigen“ Bescheid vom 20.01.2010 verwiesen und weiter ausgefuhrt wird,
dass sich in der Sache — auch durch die Griindung des Vereins — nichts geandert habe.
Die weiteren Ausfihrungen deuten jedoch darauf hin, dass sich die Behorde erneut
mit der Angelegenheit befasst und eine erneute Entscheidung in der Sache, also einen
Zweitbescheid, getroffen hat. Neben einer erneuten Prufung der rechtlichen
Voraussetzungen enthalt der Bescheid vom 15.11.2010 Ausfihrungen zu dem
Ergebnis eines Ortstermins, der nach Erlass des ersten Bescheides stattgefunden hat.
AulRerdem ist der neue Bescheid auch an eine andere Rechtsperson, den Verein,
gerichtet. Hinzu kommt, dass der Bescheid vom 15.11.2010 ein hoheres Zwangsgeld
androht als der Bescheid vom 20.01.2010. Schliel3lich spricht auch die Beifiigung einer
Rechtsbehelfsbelehrung gegen die Annahme einer lediglich wiederholenden
Verfiigung, d.h. eines blof3en Hinweises ohne Verwaltungsaktscharakter, und fir einen

anfechtbaren Zweitbescheid.



lll. Klagebefugnis

Der Klager ist als Adressat der belastenden Verfigung klagebefugt gemaf § 42 Abs. 2
VwGO. Er kann geltend machen, durch die Untersagung der Beklagten in seinen
eigenen materiellen Rechten aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3

GG verletzt zu sein.

IV. Vorverfahren
Das gemald 8 68 Abs. 1 Satz 1 VwGO erforderliche Vorverfahren ist erfolglos

durchgeftihrt worden.

V. Klagefrist

Die Klagefrist von einem Monat (8 74 Abs. 1 VwGO) ist allerdings nicht eingehalten
worden. Die Klagefrist begann gemaf 88 57 Abs. 1 und 2 VWGO, 222 Abs. 1 ZPO,
187 Abs. 1 BGB mit Beginn des auf die Zustellung des mit einer ordnungsgemafen
Rechtsmittelbelehrung versehenen Widerspruchsbescheides folgenden Tages, hier
am 15.01.2011. Die Klagefrist endete gemal 88 57 Abs. 2 VWGO, 222 Abs. 1 ZPO,
187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB mit Ablauf des 14.02.2011. Die Klage ist jedoch erst am
15.02.2011 und somit verfristet beim Verwaltungsgericht eingegangen.

Dem Klager ist jedoch auf seinen Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu
gewahren, 8 60 Abs. 1 VwWGO. Er war ohne Verschulden daran gehindert, die
gesetzliche Frist des 8§ 74 Abs. 1 VwWGO einzuhalten. Die Versaumung einer Frist ist
grundsatzlich dann verschuldet, wenn der Beteiligte die Sorgfalt aul3er Acht gelassen
hat, die flir einen gewissenhaften und seine Rechte und Pflichten sachgemali
wahrnehmenden Prozessfihrenden geboten ist und die ihm nach den gesamten
Umstanden des konkreten Falles zuzumuten war (Kopp/Schenke, a. a. O., 8 60 Rn. 9).
In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass der Anspruch auf Gewahrung
wirkungsvollen Rechtsschutzes es gebietet, die Anforderungen an das, was der
Betroffene veranlasst haben muss, um Wiedereinsetzung zu erlangen, nicht zu
Uberspannen (vgl. BVerfG, Beschlisse vom 11.04.1991, AZ: 2 BvR 1996/89 = NJW
1991, 2277 sowie vom 23.09.1992, AZ: 2 BvVR 871/92 = NJW 1993, 720 jeweils zu
8 44 StPO; Kopp/Schenke, a. a. O., 8 60 Rn. 9). Ebenfalls geklart ist, dass der
Rechtsschutz suchende Burger eine Frist grundsatzlich bis zuletzt ausschopfen kann.

Wer eine Rechtsmittelfrist voll ausnutzt, nimmt jedoch eine erhdhte Sorgfaltspflicht fur
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die Fristwahrung auf sich (vgl. BVerwG, Beschluss vom 29.5.1991, AZ: 8 C 60/90 =
JurPC 1991, 1351; BFH, Beschluss vom 25.11.2003, AZ: VII R 9/03 = BFH/NV 2004,
519; BGH, Urteil vom 02.10.1991, AZ: IV ZR 68/91 = NJW 1992, 244).

1. Wird eine Fristversaumung auf eine technische Stérung des eigenen
Telefaxgerats zurtckgefuhrt, ist Voraussetzung fur die Gewéhrung von
Wiedereinsetzung, dass der Betreffende das Auftreten eines nicht vorhersehbaren und
einen bloRen Bedienungsfehler ausschlieRenden technischen Defekts des
Sendegerates darlegt und glaubhaft macht (sog. ,Spontanversagen®, vgl. BVerwG,
Beschluss vom 25.05.2010, AZ: 7 B 18/10, juris; BGH, Beschluss vom 10.10.2006,
AZ: Xl ZB 27/05 = NJW 2007, 601; BFH, Beschluss vom 13.06.2002, AZ: IX B 215/01
= BFH/NV 2002, 1159).

Die beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist bei einem solchen
~opontanversagen® des Sendegerats allerdings dann abzulehnen, wenn der Ausfall zu
einem Zeitpunkt eingetreten oder konkret vorhersehbar gewesen ist, als noch eine
Ubermittlung der Rechtsmittelschrift auf einem anderen Wege moglich und zumutbar
war (vgl. BSG, Urteil vom 31.03.1993, AZ: 13 RJ 9/92 = BSGE 72, 158).

Im vorliegenden Fall hatte der Vorsitzende des Klagers nach dem Ausfall seines
Telefaxgerates am 13.02.2011 noch genigend Zeit und Gelegenheit gehabt, auf
anderem Wege — z. B. durch personliche Ubergabe der Klageschrift am 14.02.2011 —
fur einen rechtzeitigen Eingang bei Gericht zu sorgen. Der Defekt des Faxgerates kann

daher dem Klager nicht als Entschuldigungsgrund dienen.

Hinweis: Die vorstehenden Ausfiihrungen unter 1. kénnen von den Kandidatinnen und
Kandidaten auch in einem Hilfsgutachten erdrtert werden, wenn sie eine

Wiedereinsetzung in die Klagefrist aufgrund der Postlaufzeit (siehe unten 2.) bejahen.

2. Dennoch ist dem Klager vorliegend Wiedereinsetzung in die Klagefrist zu gewéhren.
Denn ein Absender handelt ohne Verschulden, wenn er das Schriftstiick
ordnungsgemall zu einem Zeitpunkt absendet, in dem bei der ublichen
Beforderungsdauer mit dem rechtzeitigen Eingang gerechnet werden kann. Dies gilt

insbesondere dann, wenn es sich um einen einfachen, ordnungsgemal adressierten
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Brief handelt. Bei eingeschriebenen Briefen ist dagegen eher mit Verzogerungen zu
rechnen (vgl. Kopp/Schenke, a. a. O., 8 60 Rn. 17). Ein Beteiligter darf grundsatzlich
darauf vertrauen, dass eine im Bundesgebiet werktags aufgegebene einfache
Postsendung am folgenden Werktag ausgeliefert wird (vgl. BGH, Beschluss vom
20.05.2009, AZ: IV ZB 2/08 = NJW 2009, 2379). Ohne konkrete Anhaltspunkte muss
ein Rechtsmittelfuhrer nicht mit Postlaufzeiten rechnen, die die ernsthafte Gefahr der
Fristversaumung begrunden (vgl. BGH, Beschlisse vom 21.10.2010, AZ: IX ZB 73/10,
juris und vom 20.05.2009, AZ: IV ZB 2/08 = NJW 2009, 2379). Wenn ein einfacher
Brief — wie hier —am Samstag eingeworfen wird, kann der Betreffende erst recht wegen
der langeren Beforderungszeit (einschlie3lich des Sonntags) darauf vertrauen, dass
der Brief am darauffolgenden Werktag zugeht. Im vorliegenden Fall wurde die
Klageschrift am Samstag, den 12.02.2011, um 11:45 Uhr vom Klager bei der Post
abgegeben. Daher durfte er auf einen fristgemafen Eingang beim Verwaltungsgericht

Neustadt an der WeinstralRe am 14.02.2011 vertrauen.

3. Auch die weiteren Voraussetzungen fur eine Wiedereinsetzung liegen vor. Gemal
§ 60 Abs. 2 Satz 1 VwGO ist ein Antrag auf Wiedereinsetzung binnen zwei Wochen
nach Wegfall des Hindernisses zu stellen. Der Hinderungsgrund lag hier in der
fehlenden Kenntnis von der Fristversaumung (vgl. Kopp/Schenke, a. a. O. 8 60 Rn. 8).
Das gerichtliche Schreiben vom 01.03.2011, in dem der Klager auf den verspateten
Eingang der Klageschrift hingewiesen wurde, hat ihn erst am 07.03.2011 erreicht.
Ausgehend davon ist die Zwei-Wochen-Frist durch den Eingang des

Wiedereinsetzungsantrags bei Gericht am 10.03.2011 gewahrt.

Die gemall 8§ 60 Abs. 2 Satz 2 VwWGO i.V.m. § 173 VwGO iV.m. § 294 ZPO
erforderliche Glaubhaftmachung der den Wiedereinsetzungsantrag begriindenden
Tatsachen ist durch Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung des Hans Hausroffer
ebenfalls erfillt. Dartber hinaus hat Hans Hausroffer plausibel erklart, dass er am
12.02.2011 um 11:45 Uhr den Brief aufgegeben hat und eine Rechnung Uber den Kauf
von Briefmarken vorgelegt, aus der das angegebene Datum und die angegebene

Uhrzeit hervorgehen.

GemalR § 60 Abs. 2 Satz 3 VWGO ist schlie3lich die versdumte Rechtshandlung
innerhalb der Antragsfrist nachzuholen. Diese Voraussetzung ist hier ebenfalls

gegeben, weil die Klage bereits zuvor (am 15.02.2011) erhoben worden ist.



Dem Klager ist daher Wiedereinsetzung in die Klagefrist zu gewahren.

VI. Klagegegner
Richtige Klagegegnerin ist gemal3 § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO die Stadt Ludwigshafen als
Rechtstragerin der Behorde, die den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen hat

(siehe Ziffer 5 der Bearbeitungshinweise).

VII. Beteiligten- und Prozessfahigkeit
Der Klager ist als eingetragener Verein nach 8§ 61 Nr. 1, 2. Alt. VwWGO beteiligtenféhig
und wird ausweislich der Bearbeitungshinweise durch seinen 1. Vorsitzenden gemali

der Vereinssatzung ordnungsgemal vertreten.

Die Beteiligtenfahigkeit der Beklagten ergibt sich ebenfalls Gber die Eigenschaft als
juristische Person aus 8§ 61 Nr. 1, 2. Alt. VWGO. Sie wird gem. 88 47 Abs. 1 Satz 1,
28 Abs. 2 Satz 2 GemO durch ihren Oberblrgermeister vertreten.

VIIl. Zwischenergebnis

Die Klage ist zulassig.
B. Begrundetheit der Klage

Die Klage ist unbegrindet, da die Gewerbeuntersagung vom 15.11.2010 rechtméalig
ist und der Klager dadurch nicht in seinen Rechten verletzt wird (8§ 113 Abs. 1 Satz 1
VwGO).

Hinweis: Die nachstehenden Ausfuhrungen in Bezug auf das Gewerbe- und
Gaststattenrecht kdnnen von den Kandidatinnen und Kandidaten nicht in derselben
Tiefe erwartet werden. Erwartet wird lediglich, dass sich die Kandidatinnen und
Kandidaten mit der im Sachverhalt aufgeworfenen Problematik auseinandersetzen
und diese unter Beherrschung der Arbeitsmethode einer nachvollziehbar begriindeten

Losung zufuhren. Einzelwissen wird nicht vorausgesetzt.

I. Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage fur die Untersagungsverfigung ist 8 31 GastGi. V. m. § 15 Abs. 2

GewO. Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO kann, wenn ein Gewerbe ohne die
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erforderliche Erlaubnis betrieben wird, die Fortsetzung des Betriebes verhindert

werden.

Da im Gaststattengesetz keine speziellen Vorschriften zur Untersagung einer
erlaubnispflichtigen Gaststatte enthalten sind, gelangt § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO Uuber
§ 31 GastG zur Anwendung.

Im Gegensatz zu dem im allgemeinen Gewerberecht gem. 88 1 Abs. 1, 35 GewO
geltenden Grundsatz der Gewerbefreiheit mit Verbotsvorbehalt steht der Betrieb eines
Gaststattengewerbes unter einem gesetzlichen Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (vgl.
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Stand 2010, § 2 GastG Rn. 1). Wer ein
Gaststattengewerbe betreibt, bedarf der Erlaubnis, § 2 Abs. 1 GastG.

Il. Formelle RechtmaRigkeit

Der Bescheid vom 15.11.2010 ist formell rechtmaf3ig. Insbesondere ist der Klager
vorab am 16. August 2010 ordnungsgeman angehort worden (8 1 LVWVIG!i.V.m. § 28
Abs. 1 VwVfG). Ausweislich der Bearbeitungshinweise ist unterstellen, dass die

zustandige Behdrde gehandelt hat.

lll. Materielle RechtmaRigkeit

1. Tatbestandsvoraussetzungen
Die Tatbestandsvoraussetzungen der § 31 GastG, 8§ 15 Abs. 2 GewO liegen vor. Der

Klager betreibt ein Gaststattengewerbe, fir das er einer Erlaubnis bedurft hatte.

a. Ein Gaststattengewerbe betreibt geméafll § 1 Abs. 1 GastG, wer im stehenden
Gewerbe Getranke (Schankwirtschaft) oder zubereitete Speisen (Speisewirtschaft)
zum Verzehr an Ort und Stelle verabreicht, wenn der Betrieb jedermann oder

bestimmten Personenkreisen zuganglich ist.

aa. Der Klager betreibt einen so genannten Swinger-Club und verabreicht dort

Getranke und zubereitete Speisen. Er bendétigt dafiir eine Gaststattenerlaubnis.

1 Im Weiteren wird auf die Zitierung der Verweisungsnorm des § 1 LVWV{G verzichtet.



Swinger-Clubs sind dadurch gekennzeichnet, dass ihre Betreiber die Einrichtung
gegen eine Entgeltpauschale unter Abgabe von Speisen und Getranken in einem
erotisierenden Ambiente zur Verfugung stellen. Im Mittelpunkt stehen Gruppensex
und Partnertausch. Von geschlossenen privaten Partnertreffs unterscheiden sich
Swinger-Clubs dadurch, dass diese auch Dritten gegenuber offenstehen (vgl. Stihler,
GewArch 2006, 20). Der Swinger-Club wird Giberwiegend als besondere Betriebsart
I.S.v. 8 3 Abs. 1 GastG angesehen (vgl. BVerwG, Beschluss vom 06.11.2002, AZ: 6
C 16/02 = NVwZ 2003, 603).

Entgegen dem Vorbringen des Klagers ist der Zutritt nicht nur auf Vereinsmitglieder
beschrankt. Vielmehr ergibt sich aus der Werbung im Internet sowie aus der am
Eingang gut sichtbar angebrachten Preistafel, wonach Paare 25,- € je Besuch und
einzelne Herren sogar 80,- € je Besuch zahlen missen, dass auch AufRenstehende
gegen Entgelt an den Aktivitdten des Partykreises teilnehmen kénnen und sollen. Dass
in den Raumlichkeiten des Clubs alkoholische Getranke ausgeschenkt und zubereitete
Speisen an Gaste ausgegeben werden, wurde anlasslich einer Ortsbesichtigung durch
die Mitarbeiter des Ordnungsamtes der Beklagten festgestellt und durch die Aussagen
der Stammgaste Max Morgen und Jonas Jirgens bestatigt. Nach deren Aussagen
vom 15.12.2010 und 20.12.2010 wirden in dem Swinger-Club in einem Speiseraum
mit dahinterliegender Kiche Kaffee und Kuchen bzw. kalt-warmes Buffet gereicht.
Getranke gebe es kostenlos am Tresen. Speisen und Getranke seien im Eintrittspreis
inbegriffen. Angesichts dessen ist das Vorbringen, der 1. Vorsitzende des Vereins
habe seine private Geburtstagsfeier in den R&aumlichkeiten abgehalten, als

Schutzbehauptung anzusehen.

bb. Der Klager kann nicht mit Erfolg einwenden, es handele sich um einen rein privaten
Partytreff und nicht um ein Gewerbe. Gewerbe im Sinne der Gewerbeordnung ist jede
nicht sozial unwertige (d. h. nicht generell verbotene), auf Gewinnerzielung gerichtete
und auf Dauer angelegte selbststandige Tatigkeit mit Ausnahme der Urproduktion, der
freien Berufe und bloRer Verwaltung und Nutzung eigenen Vermogens (siehe hierzu
Ziffer 7 der Bearbeitungshinweise). Auf diese Definition kann auch im
Anwendungsbereich des Gaststattengesetzes zurick gegriffen werden, da das

Gaststattengesetz ein besonderes Gewerbegesetz ist (vgl. BVerwG, Urteil vom



26.01.1993, AZ: 1 C 25.91, juris; BVerwG, Beschluss vom 15.12.1994, AZ: 1 B 190.94,
juris; Erbs/Kohlhaas, a. a. O, Vorbemerkung Rn. 1).

(1). Der Betrieb eines Swinger-Clubs ist nicht generell verboten. Auch ein ,der
Unsittlichkeit Vorschubleisten® im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG wirde die
Tatigkeit nicht bereits aus dem Gewerbebegriff ausscheiden, wie aus dem
Regelungssystem der 88 1, 4 GastG ohne Weiteres folgt (vgl. BVerwG, Urteil vom
06.11.2002, a. a. O.).

(2). Bei dem hier vorliegenden offen angelegten Verein, dessen Leistungen nicht aus
bloRer Gastlichkeit oder privaten Grinden erbracht werden, sondern der
Ausgestaltung des Clubs dienen und damit zur Erhaltung und Vergrof3erung des
Mitgliederbestandes filhren sollen, ist die fur die GewerbsméaRigkeit notwendige
Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr zu bejahen.

(3). Es ist auch die Absicht der Gewinnerzielung festzustellen. Diese liegt vor, wenn
die Tatigkeit unmittelbar auf Erwerb im Sinne eines wirtschaftlichen Vorteils gerichtet
ist. MaRRgeblich ist insoweit nicht der Erfolg, d.h. es kommt nicht darauf an, ob
Uberhaupt ein Gewinn erzielt oder der Geschaftsvorgang mit Verlust abgeschlossen
wurde. Aus der Sicht des Handelnden muss nur die Madglichkeit einer
Gewinnerzielung, die fur Art und Erscheinungsbild der Betéatigungsform und somit fur
die Intensitat des Erwerbswillens bestimmend ist, bestehen. Wie sich aus der am
Eingang des Swinger-Clubs angebrachte Preistafel und der Werbung des Klagers im
Internet ergibt, zahlen Manner 80,- € pro Besuch des Etablissements. Der Club ist
darauf angelegt, mehr zu erwirtschaften als zur Deckung der Selbstkosten erforderlich
ware, so dass die Gewinnerzielungsabsicht zu bejahen ist.

Die Rechtsform als eingetragener Verein steht einer Gewinnerzielungsabsicht nicht
entgegen, da es auf das tatsachliche Verhalten ankommt (vgl. VGH Hessen, Urteil
vom 01.11.1990, 14 TH 2764/90, juris).

Somit betreibt der Klager ein Gaststattengewerbe gemanR § 1 Abs. 1 GastG.

b. Gemall § 2 Abs. 1 GastG bedarf der Betrieb eines Gaststattengewerbes einer
Erlaubnis. Die erforderliche Erlaubnis fehlt dem Klager, da er eine solche nicht

beantragt hat. Auch ein rechtsfahiger Verein kann Inhaber einer gaststattenrechtlichen
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Erlaubnis sein (Metzner, GastG, 6. Auflage 2002, § 2 Rn. 17). Eine Ausnahme nach
8 2 Abs. 2 GastG ist nicht gegeben. Die fir die Untersagungsverfiugung nach § 31
GastG, § 15 Abs. 2 GewO erforderliche formelle Illegalitat ist damit gegeben.

2. Ermessen
Die danach im behdordlichen Ermessen stehende Entscheidung, gegen den durch den
Klager betriebenen Swinger-Club einzuschreiten, ist nicht zu beanstanden.

Eingriffsvoraussetzung ist nach dem eindeutigen Wortlaut des § 15 Abs. 2 Satz 1
GewO allein der Betrieb eines Gewerbes ohne die erforderliche Erlaubnis, d.h. die
formelle lllegalitdt der Gewerbeausibung. Auf die materielle Rechtmaligkeit bzw. die
Genehmigungsfahigkeit des Betriebs kommt es fur den Tatbestand der Eingriffsnorm

ihrem Wortlaut nach nicht an.

Allerdings verlangt in allen Fallen, in denen grundséatzlich die formelle lllegalitat ein
Einschreiten erlaubt, der das Ermessen begrenzende Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit eine Berilicksichtigung der materiellen Rechtmafigkeit, soweit
eine solche Beurteilung bereits mdglich ist. Ist die materielle Genehmigungsfahigkeit
des Gaststattenbetriebes fir die Behorde im Zeitpunkt ihrer Entscheidung
offensichtlich und damit ohne weiteres erkennbar, so dass in Kiirze mit einer Erteilung
der entsprechenden Erlaubnis zu rechnen ware, kann sich die Entscheidung der
Behorde als ermessensfehlerhaft darstellen (vgl. VGH Hessen, Beschluss vom
23.09.1996, AZ: 14 TG 4192/95 = GewArch 1997, 76).

Hinweis: Die nachstehenden Ausfihrungen kénnen von den Kandidatinnen und
Kandidaten nicht in derselben Tiefe erwartet werden. Erwartet wird lediglich, dass die
Kandidatinnen und Kandidaten die Frage, ob ein Versagungsgrund nach § 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 GastG vorliegt, im Rahmen der Ermessensprifung diskutieren und einer

Uberzeugenden L6sung zufuhren.

a. Zwar liegt der Erlaubnisversagungsgrund des 8 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG
nicht vor. Nach dieser Vorschrift ist die Erlaubnis zu versagen, wenn Tatsachen die

Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller die fir den Gewerbebetrieb
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erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt, insbesondere, wenn zu beflrchten ist, dass

er ,der Unsittlichkeit Vorschub leisten wird®.

Die Auslegung des Begriffs der Unsittlichkeit im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
GastG muss dem Recht des Einzelnen auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit
gemal Art. 2 Abs. 1 GG gerecht werden, welches auch das Recht auf Freiheit in der
Gestaltung der Intimsphéare einschliel3t. Dem Einzelnen steht grundséatzlich ein Recht
zur Selbstbestimmung zu, in welcher Form er sein Sexualleben ausrichtet, soweit
dadurch die grundgesetzliche Werteordnung, normative Vorgaben oder Rechte
anderer nicht verletzt werden. Daraus folgt etwa, dass der Staat Veranstaltungen
entgegentreten muss, die gegen die Menschenwirde verstoRen (Art. 1 Abs. 1 GG).
Das Gaststattengesetz ist gewerbliches Ordnungsrecht; 8 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG
will das menschliche Zusammenleben ordnen, soweit es sozial relevant ist, nach
aul3en tritt und das Allgemeinwohl zu beeintrachtigen geeignet ist. Ziel der Norm ist es
hingegen nicht, die Sittlichkeit um ihrer selbst willen zu bewahren bzw. dem Einzelnen
ein Mindestmal3 an Sittlichkeit vorzuschreiben und dessen Durchsetzung mit
ordnungsrechtlichen Mitteln zu ermoglichen (vgl. VGH Minchen, Urteil vom
29.04.2002, AZ: 22 B 01.3183 = NVwZ 2002, 1393).

Nach diesen Grundsétzen ist von Unsittlichkeit im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
GastG bei geschlechtsbezogenen Handlungen auszugehen, die durch ein Strafgesetz
oder im Ordnungswidrigkeitenrecht verboten sind, oder auf anderem Wege
schutzwirdige Belange der Allgemeinheit betreffen. Letzteres ware insbesondere
dann anzunehmen, wenn die sexuellen Handlungen nach auf3en treten wiirden und so
die Gefahr bestinde, dass die ungefahrdete Entwicklung junger Menschen geféhrdet
oder unbeteiligte Menschen gegen ihren Willen erheblich belastigt wirden (vgl. VGH

Minchen, a. a. O.).

Wendet man diese Grundsatze auf den Fall an, so kann nicht festgestellt werden, dass
der Klager der Unsittlichkeit Vorschub leistet. Straf- oder Bu3geldtatbestande werden
nicht verletzt. Die Fenster sind abgehangt, der Eingang zu dem Etablissement befindet
sich auf der Ruckseite des Gebaudes, so dass auch die Gefahr einer erheblichen
ungewollten Beeintrachtigung anderer Personen oder eine Beeintrachtigung der

Entwicklung Jugendlicher nicht zu befiirchten steht. Allein der Umstand, dass sich der
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Gastwirt nicht auf eine entgeltliche Bewirtung im tblichen Sinne beschrankt, sondern
auch oder gar hauptséchlich aus der Bereitstellung der Raumlichkeiten mit der
Maoglichkeit, darin Geschlechtsverkehr mit wechselnden Partnern auszutben und /
oder diese zu beobachten, finanziellen Nutzen zieht, rechtfertigt die Anwendung des
84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG nicht. Die kommerzielle Ausnutzung sexueller
Bedurfnisse oder Interessen wird nicht grundséatzlich als sittenwidrig angesehen. Eine
Verletzung der Menschenwirde liegt in der Teilnahme an einem "Parchentreff" nicht.
Die Subjektqualitat der Gaste wird nicht in Frage gestellt und der fundamentale Wert-
und Achtungsanspruch des Menschen wird nicht durch Gewaltakte geleugnet. Den
Besuchern wird keine objekthafte Rolle auferlegt, die als entwirdigend angesehen
werden konnte, sondern sie entscheiden frei, ob und in welcher Weise sie sich an dem
Geschehen beteiligen. Das gilt auch, soweit nach den obwaltenden Umstanden
einzelnen Besuchern des Swinger-Clubs die Madoglichkeit eingeraumt ist, den
Geschlechtsverkehr anderer zu beobachten. Insoweit nehmen die Besucher
gleichsam als Angehorige einer "Zweckgemeinschaft" Gleichgesinnter an dem
Geschehen teil. Eine in der Rechtsgemeinschaft eindeutig herrschende Auffassung
Uber die nicht nur individualethische, sondern sozialethische Verwerflichkeit des hier
vorgesehenen Betriebs kann nicht festgestellt werden. Liberalitat der Sexualmoral,
Pluralitdit der Meinungen und die Zeitgebundenheit von Anschauungen und
Gewohnheiten schlieBen dies aus. Zwar ist weiter davon auszugehen, dass
Gruppensex, Partnertausch und die Beobachtung des Geschlechtsverkehrs durch
Dritte von der uberwiegenden Zahl der Menschen unseres Kulturkreises als grob
schamverletzend empfunden wird. Dem entspricht aber kein ebenso verbreitetes
sozialethisches Unwerturteil, wenn dritte Personen und Jugendliche nicht ungewollt
mit dem Geschehen in den Betriebsraumen in Kontakt kommen kénnen. Gegen ein
eindeutiges Verdikt des Geschehens als unsittlich spricht nicht zuletzt auch, dass es
mittlerweile in der Bundesrepublik Deutschland zahlreiche Swinger-Clubs gibt (vgl. zu
alledem BVerwG, Urteil vom 06.11.2002, AZ: 6 C 16/02 = NVwZ 2003, 603;
bestatigend in Bezug auf ein Bordell: BVerwG, Beschluss vom 23.03.2009, AZ: 8 B
2/09 = NVwZ 2009, 909).

b. Allerdings kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Erlaubnisfahigkeit des
in Rede stehenden Betriebs offensichtlich und eindeutig gegeben ist. Zwar besteht auf

die Erteilung der gaststattenrechtlichen Erlaubnis ein Rechtsanspruch, wenn
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Versagungsgrinde nicht vorliegen. 8 4 GastG enthdlt indes neben dem
Vorschubleisten der Unsittlichkeit zahlreiche weitere Versagungsgrinde, die zum
malfigeblichen  Zeitpunkt der  mdindlichen  Verhandlung -  bei der
Untersagungsverfigung handelt es sich um einen Dauerverwaltungsakt und die
gesetzliche Regelung enthélt keine Anhaltspunkte dafir, dass ein anderer Zeitpunkt
fur die Beurteilung der Sach- und Rechtslage mafgeblich ist (vgl. VGH Miunchen,
a. a. O.; Tettinger/Wank, Gewerbeordnung, 7. Auflage 2004, § 15 Rn. 32) — nicht

abschlieRend beurteilt werden konnen.

Soweit noch kein Erlaubnisverfahren eingeleitet wurde, ist von Bedeutung, warum der
Gewerbetreibende dies bisher unterlassen hat. Im Fall der Unkenntnis der
Zulassungsbedurftigkeit muss die Behorde darauf hinwirken, dass ein Antrag gestellt
wird. Solange zu erwarten ist, dass alsbald ein Antrag gestellt wird, ware ein sofortiges
Einschreiten unverhaltnismafiig und ermessensfehlerhaft. Anders stellt sich dies dar,
wenn der Gewerbetreibende — wie hier — die Zulassungsbedurftigkeit seines Gewerbes
bestreitet und auch nach entsprechenden behérdlichen Hinweisen keinen Antrag
stellen will. In diesem Fall darf die Behorde, sofern der Betrieb nicht eindeutig und
offenkundig genehmigungsfahig ist, den Betrieb nach § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO
untersagen. Es ist demgegenuber (mangels Rechtsgrundlage) unzuldssig und auch
nicht aus Griunden der VerhaltnismaRigkeit geboten, an Stelle der
Untersagungsverfigung dem Betreffenden durch Verwaltungsakt aufzugeben, einen
notwendigen Zulassungsantrag zu stellen (vgl. Sydow in: Pielow, Gewerbeordnung,
Beck’scher Online-Kommentar, Stand: 01.01.2011, § 15 GewO Rn. 36 f.).

Des Weiteren erweist sich der Umstand, dass die Beklagte die Untersagung nicht
lediglich auf das Verabreichen von Speisen und Getranken beschrankt hat, nicht als
unverhaltnismalig, weil dies wesentlicher Bestandteil der ohne Erlaubnis
aufgenommenen gewerblichen Téatigkeit ist und nichts dafur spricht, dass der Klager,
der jede Verkostigung in Abrede stellt und etwa mit einer privaten Feier zu erklaren
versucht, eine solche eingeschréankte Verfiigung nach deren Vollziehbarkeit beachtet
hatte. Insofern stellt sich auch die Frage danach, ob etwa die Erteilung einer Auflage
im Sinne des 8§ 5 GastG ein milderes Mittel zur Untersagungsverfiigung dargestellt
hatte (vgl. BVerwG, Beschluss vom 07.05.1996, AZ: 1 B 79/96 = NVwWZ-RR 1997, 222),

in concreto nicht.
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IV. Zwischenergebnis

Die Tatbestandsvoraussetzungen der § 31 GastG, 8§ 15 Abs. 2 GewO liegen vor. Der
Klager betreibt ein Gaststattengewerbe, fir das er einer Erlaubnis bedurft hatte. Da
eine entsprechende Erlaubnis nicht bestand und die Behotrde ermessensfehlerfrei

gehandelt hat, ist die Untersagungsverfligung nicht zu beanstanden.

V. Rechtmaligkeit der Zwangsgeldandrohung

Die Zwangsgeldandrohung im Bescheid vom 15.11.2010 mit einem doppelt so hohen
Zwangsgeld gegeniiber dem Bescheid vom 20.01.2010 — als Reaktion auf die
Verweigerungshaltung des Klagers und die Fortfiihrung des Betriebs ohne Erlaubnis
— ist ebenfalls rechtmafiig.

Bei der Androhung eines Zwangsgeldes handelt es sich um eine Malihahme der
Verwaltungsvollstreckung. Die Zwangsgeldandrohung teilt das rechtliche Schicksal
der Grundverfiigung. Rechtsgrundlage fir die Zwangsgeldandrohung sind die 88 61,
64, 66 Abs. 1 Satz 1 LVWVG. Dabei bestimmt § 66 Abs. 3 Satz 1 LVWVG, dass die
Androhung sich auf bestimmte Zwangsmittel beziehen muss. Hier wurde als
Zwangsmittel das Zwangsgeld angedroht. Auch die HOhe des angedrohten
Zwangsgeldes ist nicht zu beanstanden, 88 64 Abs. 2 Satz 2, 66 Abs. 5 LVWVG. Eine
Fristsetzung konnte unterbleiben, § 66 Abs. 1 Satz 3 letzter Halbs. LVWVG.

Die Zwangsgeldandrohung erfolgte somit rechtmaflig.

VI. Ergebnis

Die Klage ist unbegriindet und daher abzuweisen.
VII. Kosten, Nebenentscheidungen
Der Klager hat als unterliegender Teil die Kosten des Verfahrens zu tragen (8 154

Abs. 1 VwWGO).

Die Entscheidung UUber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ist nach den

Bearbeitungshinweisen erlassen.

14



VIII. Tenorierungsvorschlag
1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Der Klager hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

IX. Rechtsmittel
Gegen das Urteil kann nach 88 124a Abs. 4, 124 VwGO die Zulassung der Berufung

beantragt werden.
Zeittafel:

Juli 2009 Anhorung des Hans Hausroffer zur beabsichtigten Unter-
sagung des durch ihn persoénlich betriebenen ,Swinger-
Clubs*

20.12.2009 Hans Hausroffer unterrichtet die Beklagte tber seine
Absicht, einen Verein zu griinden, der den Swinger-Club
kiunftig ,auf privater Basis* betreiben werde; Anhérung

20.01.2010 Bescheid tber Gewerbeuntersagung (Adressat: Hans
Hausroffer); Zustellung des Bescheids

22.01.2010 Grindung des Vereins ,Partykreis Konkret e.V.*

26.01.2010 Protokoll der 1. Mitgliederversammlung des Vereins
.Partykreis Konkret e.V."

12.08.2010 Vertreter des Ordnungsamtes der Stadt Ludwigshafen
besichtigen die Raumlichkeiten des ,Swinger-Clubs*

16.08.2010 Anhorung des Vereins ,Partykreis Konkret e.V.*

15.11.2010 Bescheid Uber Gewerbeuntersagung (Adressat: ,Partykreis
Konkret e.V."); Zustellung des Bescheids

25.11.2010 Widerspruch gegen den Bescheid vom 15.11.2010; Eingang
am 26.11.2010

15.12.2010 Aussagen der Zeugen Max Morgen

20.12.2010 und Jonas Jurgens

13.01.2011 Widerspruchsbescheid (Adressat: ,Partykreis Konkret e.V.")

14.01.2011 Zustellung des Widerspruchsbescheids

28.01.2011 Klage gegen Bescheid vom 15.11.2010 und den
Widerspruchsbescheid vom 13.01.2011

12.02.2011 Hans Hausroffer gibt Klageschrift um 11:45 Uhr bei der Post
auf; Rechnung Uber Kauf eines Briefmarkensets

15.02.2011 Eingang der Klage bei Gericht

21.02.2011 Rechnung des Hans Hausroffer tber die Reparatur seines
Faxgerats

25.02.2011 Klageerwiderung mit Abweisungsantrag; Eingang bei Gericht

01.03.2011 Schreiben des Gerichts
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07.03.2011 Eingang des gerichtlichen Schreibens bei dem Klager

10.03.2011 Erwiderung des Klagers mit Antrag auf Wiedereinsetzung in
die Klagefrist und Eingang derselben bei Gericht

18.03.2011 Erwiderung der Beklagten

21.03.2011 Eingang der Erwiderung der Beklagten bei Gericht

22.03.2011 Vorsitzender Richter am VG Neustadt bestimmt Termin zur

mundlichen Verhandlung

14.04.2011 Mundliche Verhandlung; Bearbeitungszeitpunkt

Wesentliche Probleme:

Erfolgsaussichten einer Anfechtungsklage; Urteilsklausur;
Abgrenzung zwischen wiederholender Verfligung und Zweitbescheid;
Wahrung der Klagefrist (8 74 Abs. 1 VwGO);

Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (8 60 Abs. 1 VwGO) bei
technischer Stérung des Telefaxgerats bzw. Absendung des Schriftstlicks zu
einem Zeitpunkt, in dem bei der Ublichen Beférderungsdauer der Post mit dem
rechtzeitigen Eingang gerechnet werden kann;

Voraussetzungen einer Untersagungsverfigung nach § 31 GastG i. V. m. § 15
Abs. 2 GewO;

Gaststattengewerbe i. S. d. 8 1 Abs. 1 GastG;

Ermessen, Verhaltnismaligkeitsgrundsatz;
Erlaubnisversagungsgrund des 8 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG;
Rechtméaligkeit einer Zwangsgeldandrohung.
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