Allg. Verwaltungsrecht - Fall 13:
»Tabledance im Erdgeschoss*

B lebt im 1. Obergeschoss eines zentral gelegenen Mehrfamilienhauses im Bun-
desland L. In der grof3 angelegten Mehrfamilienhausanlage sind im Erdgeschoss
diverse Ladenflichen an Anwilte, Architekten und Obsthdndler vermietet, die
in den Raumen alle ihren Berufen nachgehen. Im Erdgeschoss, direkt unter der
Wohnung des B, befinden sich Geschéaftsraume, die seit einiger Zeit leer stehen.
B ist damit sehr zufrieden, da das Haus sehr hellhorig ist und er sich bereits
durch den Geschiftsbetrieb des Architekturbiiros, das zuvor in den Ridumen
betrieben wurde, gestort fiihlte.

Am 13.10. entdeckt B jedoch an den Fenstern der Geschéftsriume die An-
kiindigung, dass dort — eine Gewerbeerlaubnis ist mittlerweile erteilt worden —
ein Tabledance-Club ertffnet werden soll. Bei genauerem Hinsehen stellt B fest,
dass Inhaber des zukiinftigen Clubs Z sei und dieser die Raumlichkeiten zeitnah
beziehen soll. B hat Z noch aus seiner Schulzeit als gehorigen Schwerenéter in
Erinnerung.

B nimmt sich fest vor, gegen den Betrieb des Clubs vorzugehen. Allerdings
mochte er sich nicht schon vor Antritt seiner lange geplanten Weltreise die
Stimmung verderben und begibt sich zunédchst auf die Reise. Erst nach seiner
Riickkehr am 14.10. des Folgejahres legt er bei dem zustdndigen Landratsamt
als Sonderordnungsbehdrde schriftlich Widerspruch gegen die Gewerbeerlaub-
nis beziiglich des Tabledance-Clubs ein. Das Landratsamt als zustdndige Wider-
spruchsbehoérde war nicht Ausgangsbehoérde. Die zustdndige Ausgangsbehorde
hatte die Erlaubnis zum Betreiben des Tabledance-Clubs an Z erteilt. Zur Be-
griindung argumentiert er, dass ihm Z als unzuverldssig bekannt sei und er des-
sen Geschiftsfiihrung als Gefahr fiir die Nachbarschaft ansehe. Auflerdem sei
der Betrieb des Clubs schon deshalb zu untersagen oder zu beschranken, weil
unzumutbare Larmbeldstigungen zu befiirchten seien, falls Z wie nunmehr ge-
plant im Dezember des Jahres, in dem B von seiner Reise zuriickgekehrt ist, den
Club er6ffnen wiirde. Zu Verzogerungen bei der Eréffnung des Tabledance-
Clubs kam es, weil Z zundchst noch in einem langwierigen Prozess die Finanzie-
rung sichern musste. Um die an Z erteilte Erlaubnis nicht gemaf3 § 49 Abs. 2
GewO erléschen zu lassen, hatte die Behorde die Frist zur Inbetriebnahme ge-
maf § 49 Abs. 3 GewO ordnungsgemaf3 verlangert.

Die Behorde — der Landrat als Landratsamtsleiter — hilt die Ausfiihrungen
des B fiir beachtlich. Kann sie im Widerspruchsverfahren einen Bescheid erlas-
sen, mittels dessen sie die Betriebsgenehmigung des Z aufhebt?



Fall 13: ,Tabledance im Erdgeschoss® =— 325

Abwandlung
B hat vor dem Antritt seiner Reise am 15.10. des Ausgangsjahres Widerspruch
gegen die Gewerbeerlaubnis eingelegt bzw. erhoben. Aus dem von ihm bei-
gebrachten Gutachten ergibt sich jedoch, dass die Larmbeldstigung in seiner
Wohnung weit unterhalb des maximal erlaubten Gerduschpegels erfolgt. Das ist
darauf zuriickzufiihren, dass Z ein neuartiges Tabledance-Konzept namens
»Lautloser Tanzakt“ verfolgt und sich so gesteigerte Umsatze erhofft. Bekannt ist
ihm, dass auch die neue Form des Tabledance nicht als Kunst einzustufen ist.
Allerdings haben Nachforschungen ergeben, dass Z nunmehr wegen Ver-
mogensdelikten und Zuhalterei mehrfach vorbestraft und auf3erdem drogenab-
héangig ist. Kann die Behorde zugunsten des B einen Abhilfebescheid erlassen,
mittels dessen sie die Betriebsgenehmigung des Z aufhebt?

Bearbeitungsvermerk

Soweit es auf das Verwaltungsverfahrensgesetz des Landes ankommt, ist das
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes anzuwenden. Sollten die prozessua-
len Voraussetzungen beziiglich der Abwandlung nicht erfiillt sein, ist insoweit
ein Hilfsgutachten zu fertigen.

Fiir die Ausgangskonstellation

§ 10 des Ausfiihrungsgesetzes des Bundeslandes L zur VWGO

(1) Vor Erhebung einer Anfechtungsklage bedarf es einer Nachpriifung in einem

Vorverfahren abweichend von § 68 Absatz 1 Satz 1 der Verwaltungsgerichtsord-

nung nicht. Vor Erhebung einer Verpflichtungsklage bedarf es einer Nachprii-

fung in einem Vorverfahren abweichend von § 68 Absatz 2 der Verwaltungsge-
richtsordnung nicht.

[...]

(3) Absatz 1 Satz 1 ist nicht anwendbar auf im Verwaltungsverfahren nicht betei-

ligte Dritte, die sich gegen den Erlass eines einen anderen begiinstigenden Ver-

waltungsaktes wenden. Dies gilt nicht,

1. wenn der Verwaltungsakt von einer Bezirksregierung erlassen worden ist,
es sei denn, er ist auf dem Gebiet der Krankenhausplanung und -finanzie-
rung ergangen,

2. bei Entscheidungen nach dem Arbeitsschutzgesetz und den dazu ergange-
nen Rechtsverordnungen,

3. bei Entscheidungen nach der Gewerbeordnung und den dazu ergangenen
Rechtsverordnungen, soweit nicht Genehmigungen i.S.d. § 33a GewO be-
troffen sind,
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4. bei Entscheidungen nach dem Gerdte- und Produktsicherheitsgesetz und
den dazu ergangenen Rechtsverordnungen,

5. bei Entscheidungen nach dem Arbeitszeitgesetz und den dazu ergangenen
Rechtsverordnungen, |...]

Fiir die Abwandlung

§ 10 des Ausfiihrungsgesetzes des Bundeslandes L zur VWGO

(1) Vor Erhebung einer Anfechtungsklage bedarf es einer Nachpriifung in einem

Vorverfahren abweichend von § 68 Absatz 1 Satz 1 der Verwaltungsgerichtsord-

nung nicht. Vor Erhebung einer Verpflichtungsklage bedarf es einer Nachprii-

fung in einem Vorverfahren abweichend von § 68 Absatz 2 der Verwaltungsge-
richtsordnung nicht.

[...]

(3) Absatz 1 Satz 1 ist nicht anwendbar auf im Verwaltungsverfahren nicht betei-

ligte Dritte, die sich gegen den Erlass eines einen anderen begiinstigenden Ver-

waltungsaktes wenden. Dies gilt nicht,

1. wenn der Verwaltungsakt von einer Bezirksregierung erlassen worden ist,
es sei denn, er ist auf dem Gebiet der Krankenhausplanung und -finanzie-
rung ergangen,

2. bei Entscheidungen nach dem Arbeitsschutzgesetz und den dazu ergange-
nen Rechtsverordnungen,

3. bei Entscheidungen nach der Gewerbeordnung und den dazu ergangenen
Rechtsverordnungen,

4. bei Entscheidungen nach dem Gerdte- und Produktsicherheitsgesetz und
den dazu ergangenen Rechtsverordnungen,

5. bei Entscheidungen nach dem Arbeitszeitgesetz und den dazu ergangenen
Rechtsverordnungen, [...]

Schwerpunkte
Widerspruchsverfahren
Begrenzung des Priifungsmafistabes auf subjektive Rechte

Vertiefung
zum Ganzen: vgl. BVerwG 1 C 38/79; vgl. Riissel NVwZ 2006, 523
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Gliederung

1. Komplex: Ausgangskonstellation
A. Sachentscheidungsvoraussetzungen (-)
Statthaftigkeit des Widerspruchsverfahrens (+)

L.

1. Anwendbarkeit der Verwaltungsgerichtsordnung (+)
2. Erforderlichkeit des Widerspruches (+)
II. Zustindigkeit (+)
III. Beteiligte (+)
1. Beteiligungsfahigkeit (+)
2. Handlungsfahigkeit (+)
IV. Verfahrensart
V. Widerspruchsbefugnis (+)
1. §33aAbs.2Nr.1GewO (-)
2. §33aAbs. 2 Nr. 3 GewO (+)
VI. Form und Frist (-)
1. Form
2. Frist (-)
a) Monatsfristi.S.d. § 70 Abs. 1S. 1 VwGO i.V.m. § 79 VWVIG (-)
b) Jahresfristi.S.d. § 58 Abs. 2 VwGO i.V.m. §§ 70 Abs. 2 VwWGO,
79 VwVIG (-)
aa) Verwirkung (-)
bb) Fristbeginn
cc) Fristdauer
c) Heilung durch sachliche Einlassung der Behorde (-)
aa) Grundsatz der sachlichen Einlassung (+)
bb) Dreipolige Beziehung (-)
B. Ergebnis

2. Komplex: Abwandlung
A. Sachentscheidungsvoraussetzungen (+)
Statthaftigkeit des Widerspruchsverfahrens (+)

L.

II.

1. Anwendbarkeit der Verwaltungsgerichtsordnung (+)
2. Erforderlichkeit des Widerspruches (+)
3. Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens (+)
Zustandigkeit (+)

III. Beteiligte (+)
1. Beteiligungsfahigkeit (+)
2. Handlungsfihigkeit (+)

IV. Verfahrensart
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V. Widerspruchsbefugnis (+)
1. §33aAbs.2Nr.1GewO (-)
2. §33aAbs.2Nr. 3 GewO (+)
VI. Form und Frist (+)
1. Form (+)
2. Frist (+)
a) Monatsfristi.S.d. § 70 Abs. 1S. 1 VWGO i.V.m. § 79 VWVIG (+/-)
b) Jahresfristi.S.d. § 58 Abs. 2 VwGO i.V.m. §§ 70 Abs. 2 VwGO,
79 VWVIG (+)
VIIL. Zwischenergebnis
B. Begriindetheit (-)
I. Rechtsgrundlage (+)
II. Voraussetzungen (+/-)
1. Formell (+)
a) Zustandigkeit (+)
b) Verfahren (+)
c¢) Form (+)
2. Materiell (+/-)
a) Genehmigungsbediirftigkeit (+)
b) Genehmigungsfihigkeit (-)
aa) §33a Abs. 2 Nr. 3 GewO (-)
bb) §33a Abs. 1S. 3 GewO (-)
cc) §33a Abs. 2 Nr. 1GewO (+/-)
(1) Unzuverlissigkeit des Z (+)
(2) Subjektives Recht des B (-)
(3) Aufhebung ohne subjektives Recht (-)
dd) Ungeschriebene Versagungsgriinde (-)
III. Rechtsfolge
C. Ergebnis

Losungsvorschlag

Die folgende Losung ist als Losungsvorschlag zu verstehen und ausfiihrlicher,
als es in der Klausurbearbeitung verlangt werden kann. Aufgrund der wissen-
schaftlichen Freiheit kénnen andere Losungswege vertreten werden, soweit sie
dogmatisch begriindbar sind. Die Nachweise aus Rechtsprechung und Literatur
sowie die das Verstandnis férdernden Randbemerkungen sind in der Examens-
klausur auszusparen. Die Abkiirzung ,,Alt.“ steht fiir Alternativfall, nicht fiir
Alternative.
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1. Komplex: Ausgangskonstellation

Der Widerspruch des B wird jedenfalls erfolgreich sein, soweit die Sachent-
scheidungsvoraussetzungen erfiillt sind, der Widerspruch somit auch zuldssig!
ist und der Widerspruch begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen kénnen erfiillt sein.

I. Statthaftigkeit des Widerspruchsverfahrens

Der Widerspruch muss statthaft sein. Dazu bedarf es der Anwendbarkeit der
Verwaltungsgerichtsordnung beziiglich der fiir den Widerspruch geltenden Vor-
schriften der Verwaltungsgerichtsordnung sowie der Erforderlichkeit eines Wi-
derspruches.

1. Anwendbarkeit der Verwaltungsgerichtsordnung

Die fiir das offentlich-rechtliche Widerspruchsverfahren teilweise mafigebliche
Verwaltungsgerichtsordnung muss anwendbar sein. Die Verwaltungsgerichts-
ordnung kann mangels aufdrangender Sonderzuweisung zum Verwaltungsver-
fahrensweg analog § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO erdffnet sein. Im Ubrigen kann mittels
eines Verweisungsbeschlusses analog § 17aAbs. 2 GVG i.V.m. § 173 VwGO gege-
benenfalls verwiesen werden (vgl. Kopp/Schenke, § 70, Rn 16 m.w.N.).?

Fraglich ist zundchst, ob fiir die analoge Anwendung des § 40 Abs.1 S. 1
VwGO eine planwidrige Regelungsliicke bei vergleichbarer Interessenlage be-
steht. Die Verwaltungsgerichtsordnung konnte auch gemifl §79 VwVIG an-
wendbar sein. In § 79 VwVI{G ist jedoch nicht geregelt, dass die Verwaltungsge-
richtsordnung entsprechend gilt, sondern lediglich, dass sie gilt. Daher ist sie
gemdfd § 79 VwVIG insoweit direkt anwendbar, als dort in den §§ 68ff. VwWGO
Regelungen {iber das Widerspruchsverfahren enthalten sind. Soweit es sich um
verwaltungsprozessuale Normen im Ubrigen handelt, ist die Verwaltungsge-

1 In dem Terminus ,Sachentscheidungsvoraussetzungen®, der weiter formuliert ist als der
Terminus ,,Zuldssigkeit®, sind auch die Zuldssigkeitsvoraussetzungen enthalten.

2 Ein Verweisungsbeschluss wird beziiglich des Widerspruchsverfahrens selten vorkommen.
Denkbar wére es, wenn ein fiskalisches Hausverbot ausgesprochen wiirde, der Adressat jedoch
Widerspruch bei einer anderen Behorde, bei welcher es einen Widerspruchsausschuss gibt,
einlegt. Die ,,falsche* Behorde wiirde im Widerspruchsausschuss einen Beschluss fassen, an
die zustdndige Behorde verweisen, die dann aber privatrechtlich reagieren wiirde. In der Regel
wird kein Verweisungsbeschluss gefasst werden, sondern eine blof3e Weiterleitung erfolgen.
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richtsordnung aufgrund der Formulierung des § 79 VwV{G und der jeweils be-
stehenden planwidrigen Regelungsliicke bei vergleichbarer Interessenlage le-
diglich analog anwendbar. § 40 Abs.1 S.1 VwGO ist nicht gemaf} § 79 VwV{G
direkt anwendbar, weil die Norm fiir den gerichtlichen Rechtsweg gilt. Da auch
im Widerspruchsverfahren eine Abgrenzung zum o6ffentlichen Recht erfolgen
muss, besteht eine planwidrige Regelungsliicke bei vergleichbarer Interessen-
lage, sodass die Voraussetzungen einer Analogie fiir die Er6ffnung der verwal-
tungsrechtlichen Streitigkeit erfiillt sind.

Die Verwaltungsgerichtsordnung ist analog § 40 Abs.1S.1 VwGO anwend-
bar, wenn die streitentscheidende 6ffentlich-rechtliche Norm einen Hoheitstra-
ger einseitig berechtigt oder verpflichtet bzw. wenn aufgrund typisch hoheitli-
chen Handelns zwischen den Beteiligten ein Subordinationsverhiltnis besteht.
Streitentscheidende 6ffentlich-rechtliche Norm ist §33a Abs.1 S.1 GewO, da
insoweit die Genehmigungsbediirftigkeit fiir die Zurschaustellung von Personen
vorgesehen ist. Da keine Verfassungsorgane iiber Verfassungsrecht streiten, ist
die offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art. Abdran-
gende Sonderzuweisungen sind nicht ersichtlich. Die Verwaltungsgerichtsord-
nung ist anwendbar.

2. Erforderlichkeit des Widerspruches?

Ein Widerspruch als mafinahmespezifischer Rechtsschutz muss erforderlich
sein. Ein Widerspruch ist jedenfalls nur erforderlich, soweit Verfahrensziel i.S.d.
§ 68 Abs.1S.1VwGO i.V.m. § 79 VwV{G die Aufhebung eines Verwaltungsaktes
i.S.d. § 35 VwVIG ist bzw. soweit i.S.d. § 68 Abs. 2 VWGO i.V.m. § 79 VwVIG der
Erlass eines Verwaltungsaktes i.S.d. § 35 VwVfG erreicht werden soll. Ein Ver-
waltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVI{G ist jede Verfiigung, Entscheidung oder andere
hoheitliche Mafinahme, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf
dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswir-
kung nach auflen gerichtet ist.

Die Gewerbeerlaubnis zugunsten des Z i.S.d. § 33a Abs. 1 S.1 GewO ist eine
Regelung mit Auflenwirkung beziiglich deren Beseitigung allerdings sofort die
Klage als Rechtsmittel, nicht aber ein Widerspruch als Rechtsbehelf statthaft
sein konnte. Ein Widerspruchsverfahren kénnte entbehrlich sein. Sollte ein Wi-

3 Es ist vertretbar, die Erforderlichkeit eines Widerspruches im allgemeinen Rechtsschutzbe-
diirfnis zu priifen. Allerdings ist sie beziiglich des Widerspruchsverfahrens von zentraler Be-
deutung, sodass dieser Aspekt — so ist es {iblich — bei der Statthaftigkeit des Widerspruches
erortert werden sollte, wenngleich insoweit gegebenenfalls inzident das Begehren des Antrags-
stellers vorgezogen zu erdrtern ist.
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derspruch entbehrlich sein, ist fraglich, ob er bei Einlegung bzw. Erhebung
dennoch statthaft ist. Die Statthaftigkeit eines entbehrlichen Widerspruches ist
jedenfalls irrelevant, soweit die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens
erforderlich ist.

Ein Widerspruchsverfahren ist gemaf3 § 68 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 VwGO i.V.m. § 79
VwVI{G entbehrlich, soweit dies gesetzlich bestimmt ist, bzw. geméaf § 68 Abs. 1
S.2 Alt. 2 Nr. 1 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G, wenn ein Verwaltungsakt von einer
obersten Bundes- oder Landesbehorde erlassen worden ist, bzw. gemaf3 § 68
Abs.1S. 2 Alt. 2 Nr. 2 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G, wenn in einem Abhilfe- oder in
einem Widerspruchsbescheid erstmals eine Beschwer enthalten ist.

Gemaf3 § 68 Abs.1S.2 Alt. 1 VwGO i.V.m. §§ 10 Abs. 1 AG VwGO, 79 VwVIG
ist die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens grundsitzlich entbehrlich.
Das gilt gemdf3 § 68 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 VwGO i.V.m. §§ 10 Abs. 3 S.1 AG VwGO, 79
VwVIfG nicht fiir nicht am Verwaltungsverfahren beteiligte Dritte, die sich gegen
den Erlass eines einen anderen begiinstigenden Verwaltungsaktes wenden.
Somit wédre die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens durch B erforder-
lich, weil die Entbehrlichkeit i.S.d. § 68 Abs. 1S. 2 Alt. 1 VwGO i.V.m. §§ 10 Abs. 1
S.1AG VwGO, 79 VwVTG ausgeschlossen ist.

Eine Riickausnahme zu § 68 Abs.1 S. 2 Alt.1 VwGO i.V.m. §§10 Abs.3 S. 1
AG VwGO, 79 VWVIG ist jedoch in § 68 Abs. 1S. 2 Alt. 1 VwGO i.V.m. §§ 10 Abs. 3
S.2 Nr.3 AG VwGO, 79 VwVIG fiir Genehmigungen im Sinne der Gewerbeord-
nung enthalten — ausgenommen von der Riickausnahme jedoch eine Gewerbe-
erlaubnis i.S.d. §33a Abs.1 S.1 GewO. Somit ist § 68 Abs.1 S.2 Alt.1 VwGO
i.V.m. §§ 10 Abs. 1 AG VwGO, 79 VwVIG letztlich nicht anwendbar, weshalb ein
Widerspruchsverfahren erforderlich ist.*

Il. Zustdndigkeit

Eine verfahrensrechtliche Unzustiandigkeit aus Spezialregelungen bzw. i.S.d.
§73 VwGO i.V.m. § 79 VwVI{G sachlich oder i.S.d. § 3 VwWVIG ortlich ist nicht
ersichtlich, wobei gegebenenfalls bei sachlicher bzw. Ortlicher Unzustandig-
keit ein Verweisungsbeschluss analog §17a Abs.2 S.1 GVG i.V.m. § 83 VwGO
als Weiterleitungsbeschluss gefasst werden kann, soweit ein Widerspruchsaus-
schuss besteht.

4 Merke: Ob ein eingelegter bzw. erhobener Widerspruch trotz seiner Entbehrlichkeit statthaft
ist, ist strittig. Diese Problematik ist mangels Entbehrlichkeit des Widerspruches des B jedoch
nicht vertieft zu erdrtern.
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lll. Beteiligte
Als verwaltungsverfahrensrechtliche, mit § 63 VwGO vergleichbare Regelung ist
fiir die Beteiligten § 13 VwVfG mafigeblich.’

1. Beteiligungsfahigkeit

Beteiligungsfdhig ist auf Antragstellerseite gemaf3 § 13 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 VwVIG
i.V.m. § 11 Nr. 1 Alt. 1 VwV{G B als natiirliche Person. Beteiligungsfdahig auf An-
tragsgegnerseite ist gemafd § 13 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 VWVIG i.V.m. § 11 Nr. 3 VwVfG
der Landrat als Behorde. Z wére als derjenige, dessen Erlaubnis gegebenenfalls
im Widerspruchsverfahren beseitigt wird, grundséatzlich nicht gemaf3 § 13 Abs. 1
Nr. 4 VwVfG i.V.m. den §§ 13 Abs. 2 S. 2 VWVIG, 11 Nr.1 VwVfG als Beteiligter
hinzuzuziehen, da er keinen Antrag gestellt hat. Eine einfache Beiladung i.S.d.
§13 Abs. 2 S. 1 VwVIG ist nicht erfolgt, ware aber méglich.

Eine Beteiligung des Z kann sich aber bereits aus § 13 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G er-
geben, weil der Verwaltungsakt an Z gerichtet war. Zwar konnte § 13 Abs. 2 S. 2
VwV{G insoweit als speziellere Norm eingestuft werden, deren Anwendungsbe-
reich sonst erheblich reduziert werden wiirde. Wiirde jedoch §13 Abs.1 Nr. 2
VwVEG auf Konstellationen reduziert werden, in denen es um den Adressaten
im zu priifenden Verfahren ginge, ware die Regelung iiberfliissig, weil insoweit
bereits die Regelung fiir den Antragsteller gemaf3 § 13 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G hinrei-
chend wire. Z ist gemaf3 § 13 Abs. 1 Nr. 2 VwGO beteiligt.

2. Handlungsfihigkeit

Handlungsfahig ist auf Antragstellerseite gemafd § 13 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 VwVIG
i.V.m. § 12 Abs. 1 Nr. 1 VwVI{G B als natiirliche und i.S.d. §§ 104 ff. BGB geschifts-
fahige Person. Handlungsfdahig auf Antragsgegnerseite ist gemif3 §13 Abs. 1
Nr.1 Alt. 2 VwVEG i.V.m. §12 Abs.1 Nr. 4 VwVIG das Landratsamt, vertreten
durch den Landrat als geschéaftsfahigen Behérdenleiter i.S.d. §12 Abs.1 Nr. 1
VwVIG.

5 Zum Teil wird vertreten, dass es im Widerspruchsverfahren keinen Gegner gebe und es sich
um ein nicht kontradiktorisches Verfahren handele. Allerdings ist schon § 13 Abs. 1 Nr.1 Vw-
VG zu entnehmen, dass es eine Gegnerin — eine Behérde, abhdngig davon, ob Ausgangs- und
Widerspruchsbehérde identisch sind — gibt. Damit kann nicht ein Dritter gemeint sein, weil
sonst dessen Nennung in § 13 Abs. 1 Nr. 4 VwV{G sinnlos ware. In der Praxis wird die Behorde
als Gegnerin allerdings nicht in das Rubrum eines Bescheides aufgenommen.
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IV. Verfahrensart

Maf3geblich ist fiir die Art des Widerspruchsverfahrens analog § 88 VwGO das
Begehren des Widerspruchsfiihrers. Es handelt sich aus der Sicht des B um ei-
nen Anfechtungswiderspruch gemaf § 68 Abs.1 S.1 VwGO i.V.m. § 79 VwVfG
gegen die gegeniiber Z erteilte Erlaubnis, nicht aber um einen Verpflichtungs-
widerspruch i.S.d. § 68 Abs. 2 VwWGO i.V.m. § 79 VWVTG.

V. Widerspruchsbefugnis

B muss widerspruchsbefugt sein. Fiir die Widerspruchsbefugnis analog § 42
Abs. 2 VwGO - die Norm ist nicht gemaf3 § 79 VwV{G direkt anwendbar, jedoch
sind Popularwiderspriiche zu vermeiden — ist es Voraussetzung, dass die Mog-
lichkeit der Verletzung eines subjektiven Rechts besteht. Subjektive Rechte er-
geben sich aus Sonderrechtsbeziehungen wie z.B. Leistungsbescheiden oder
offentlich-rechtlichen Vertragen, einfachen Gesetzen, subsididr aus Grundrech-
ten, wobei jedenfalls aufgrund des weiten Schutzbereiches des Art. 2 Abs. 1 GG
bei unmittelbaren Grundrechtseingriffen fiir das subjektive Recht direkt auf
Grundrechte abgestellt werden kann.® Ob ein Kldger tatsdchlich in einem sub-
jektiven Recht verletzt ist, ist fiir die Widerspruchsbefugnis irrelevant, da die
Moglichkeit der Verletzung eines subjektiven Rechts geniigt.

Fiir B als Widerspruchsfiihrer kann nicht direkt auf die Grundrechte abge-
stellt werden, weil kein unmittelbarer Grundrechtseingriff ersichtlich ist. Zwar
ist Gegenstand des Widerspruches ein Verwaltungsakt, durch den sich B in
seinen Rechten beeintrdchtigt fiihlt - die Gewerbeerlaubnis zum Betrieb des
Tabledance-Clubs —, jedoch ist dieser Verwaltungsakt nicht an ihn gerichtet,
sondern an Z. B kann durch den Verwaltungsakt also nur mittelbar beeintrach-
tigt sein, sodass fiir seine subjektiven Rechte primar Sonderrechtsbeziehungen,
einfache Gesetze und nur subsididar Grundrechte maf3geblich sind.

1. §33a Abs. 2 Nr.1GewO

Eine Sonderrechtsbeziehung ist nicht ersichtlich, sodass sich das subjektive
Recht des B als Drittem aus § 33a Abs. 2 Nr. 1 GewO als einfachgesetzlicher Norm
ergeben kann. Gemaf § 33a Abs. 2 Nr. 1 GewO ist eine Gewerbeerlaubnis zu ver-
sagen, wenn durch Tatsachen die Annahme gerechtfertigt werden kann, dass

6 Merke: Bei unmittelbaren Grundrechtseingriffen wird in der Regel das Grundrecht als sub-
jektives Recht benannt, obwohl die Verletzung eines spezielleren subjektiven Rechts aus Son-
derrechtsbeziehungen oder einfachen Gesetzen méglich ist. Das ist auf den nach h.M. weit
auszulegenden Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG zuriickzufiihren.
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der Antragsteller die fiir den Gewerbebetrieb erforderlichen Zuverlassigkeitskri-
terien nicht erfiillt. Die Norm scheint allerdings im Rahmen der ihr zugewiese-
nen ordnungsrechtlichen Funktion objektiviert und ohne Drittschutz beziiglich
des Tatbestandsmerkmals der Zuverldssigkeit formuliert zu sein (zum Ganzen
vgl. BVerwG -1 C 38/79).

Eine einfachgesetzliche Norm, die im vorerwdhnten Sinne zugunsten des Wi-
derspruchsfiihrers wirkt, kann durch den angefochtenen Verwaltungsakt bei des-
sen unterstellter Rechtswidrigkeit nicht verletzt worden sein. §33a Abs.2 Nr.1
GewO, auf den die Gewerbeerlaubnis des Z gestiitzt worden ist, ist ausschlief3lich
auf das Rechtsverhaltnis zwischen der Behdrde und dem Antragsteller Z bezogen.

Durch die Vorschrift wird dem Widerspruchsfiihrer keine Rechtsposition ein-
gerdumt, die verletzt ist, wenn entgegen der urspriinglichen Annahme der Behor-
dediein dieser Vorschrift festgelegten Voraussetzungen fiir die Versagung der be-
antragten Gewerbeerlaubnis zum Betrieb eines Tabledance-Clubs erfiillt waren.

Durch § 33a Abs. 2 Nr. 1 GewO in seinem fiir B mafigeblichen Regelungsum-
fang soll ausschliefllich das offentliche Interesse, den Betrieb von Tanzlustbar-
keiten durch unzuverldssige Personen zu verhindern, geschiitzt werden. Ein
dariiber hinausgehender Schutzzweck ist weder dem Wortlaut noch dem Sinn-
gehalt der Vorschrift zu entnehmen.

2. §33aAbs. 2 Nr. 3 GewO

Ein subjektives Recht des B als Drittem kann sich aus § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO
ergeben. Gemaf3 § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO ist eine Gewerbeerlaubnis zu versagen,
wenn der Gewerbetreibende im Hinblick auf seine ortliche Lage oder auf die
Verwendung der Rdume dem offentlichen Interesse widerspricht, inshesondere
schddliche Umwelteinwirkungen i.S.d. Bundesimmissionsschutzgesetzes oder
sonst erhebliche Nachteile, Gefahren oder Beldstigungen fiir die Allgemeinheit
befiirchten lasst.

Aus den Tatbestandsmerkmalen ,,6ffentliches Interesse® und ,,Allgemein-
heit” ergibt sich kein subjektives Recht fiir den B als Dritten, da in der Bundes-
republik Deutschland entsprechend dem sich unter anderem aus Art. 20 Abs. 3
GG ergebenden Rechtsstaatsprinzip kein allgemeiner Gesetzesvollziehungsan-
spruch gewdhrt werden soll.

Das subjektive Recht des Dritten kann sich aus §33a Abs.2 Nr.3 GewO im
Hinblick auf die schadlichen Umwelteinwirkungen in Verbindung mit dem Ver-
weis aus dem Nachbarbegriff i.S.d. § 3 Abs. 1 BImSchG ergeben. Fraglich ist inso-
weit, ob auf §3 Abs. 1 BImSchG in §33a Abs. 2 Nr. 3 GewO vollstandig Bezug ge-
nommen wird, oder lediglich unter Ausklammerung des Nachbarbegriffes, weil
die Formulierung ,,oder sonst erhebliche Nachteile, Gefahren oder Beldstigungen
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fiir die Allgemeinheit“ enthalten ist. Daraus konnte sich ergeben, dass die schad-
lichen Umwelteinwirkungen mit dem Verweis in § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO bereichs-
spezifisch lediglich objektiv geregelt sind, ohne dass also der Nachbar geschiitzt
ist. Insoweit ist § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO einerseits systematisch in Konnexitdt zu
§ 33a Abs. 1S. 3 GewO, andererseits verfassungskonform auszulegen.

Sollte ein mittelbarer Grundrechtseingriff in Form der Intensitét oder der In-
tention erfolgt sein, wire es moglich, § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO verfassungskon-
form auszulegen bevor direkt auf die Grundrechte abgestellt wiirde. Eine verfas-
sungskonforme Auslegung wire einerseits ein materielles Problem und ist
anderseits insoweit irrelevant, als Dritte mittels der in § 33a Abs.1 S.3 GewO
enthaltenen Regelung geschiitzt werden.

Gemaf § 33a Abs. 1 S. 3 GewO kann die Gewerbeerlaubnis mit einer Befris-
tung erteilt und mit anderen Auflagen verbunden werden, soweit dies zum
Schutz der Allgemeinheit, der Gaste oder der Bewohner des Betriebsgrundstii-
ckes oder der Nachbargrundstiicke vor Gefahren, erheblichen Nachteilen oder
erheblichen Beldstigungen erforderlich ist, wobei unter denselben Vorausset-
zungen auch die nachtrigliche Aufnahme, Anderung und Erginzung von Auf-
lagen zuldssig ist.

Durch § 33a Abs. 1 S. 3 GewO wird Dritten zwar kein vollstdndiges subjekti-
ves Recht auf Beseitigung der Gewerbeerlaubnis beziiglich der Zurschaustel-
lung von Personen gewdhrt, jedoch zumindest ein partielles subjektives Recht.

Ergdanzend besteht zumindest die Moglichkeit, dass B mittelbar in Form der
Intensitat in seinem sich aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ergebenden
allgemeinen Personlichkeitsrecht verletzt ist. Somit ist § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO
verfassungskonform und systematisch versubjektiviert auch fiir den Nachbarn
auszulegen. B ist widerspruchsbefugt.

VI. Form und Frist
Form und Frist des Widerspruches miissen eingehalten worden sein.

1. Form

Der Widerspruch ist gemaf3 § 70 Abs.1S.1 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G innerhalb
eines Monats, nachdem der Verwaltungsakt dem Beschwerten bekannt gegeben
worden ist, schriftlich oder zur Niederschrift bei der Behorde einzulegen bzw.
zu erheben,’” die den Verwaltungsakt erlassen hat, wobei die Einlegung bzw.

7 Sowohl der Terminus ,,Einlegung* (§ 75 S. 2 VwGO) als auch der Terminus ,,Erhebung® (§ 69
VwGO) sind vom Gesetzgeber verwendet worden, sodass insoweit ein Wahlrecht besteht.
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Erhebung des Widerspruches gemafl § 70 Abs.1 S.2 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G
auch bei der Behorde erfolgen darf, durch die der Widerspruchsbescheid erlas-
sen wird. B hat den Widerspruch schriftlich bei der zustandigen Behorde einge-
legt.

2. Frist
Fraglich ist, ob B die Widerspruchsfrist eingehalten hat.

a) Monatsfristi.S.d. § 70 Abs.1S.1VwGO i.V.m. § 79 VwVfG

Die Widerspruchsfrist von einem Monat beginnt gemaf; § 70 Abs.1 S.1 VwGO
i.V.m. § 79 VwV{G mit der Bekanntgabe des Verwaltungsaktes. Die Bekanntgabe
richtet sich nach den §§ 43, 41 VwVfG. Grundsatzlich kommt es gemaf3 § 41
Abs. 1S.1 VwVIG auf die tatsachliche Bekanntgabe gegeniiber dem Betroffenen
an. Der Bescheid ist B als betroffenem Dritten nicht zugestellt worden, sodass
die Monatsfrist nicht beginnen konnte. Anderenfalls ware die Monatsfrist ver-
strichen.

b) Jahresfristi.S.d. § 58 Abs. 2 VWGO i.V.m. §§ 70 Abs. 2 VWGO, 79 VwVfG

Ist eine Rechtsbehelfsbelehrung unterblieben oder unrichtig erteilt, ist die Ein-
legung des Rechtsbehelfs gemaf3 § 58 Abs. 2 VwGO i.V.m. §§ 70 Abs. 2 VwWGO, 79
VwV{G nur innerhalb eines Jahres seit Zustellung, Er6ffnung oder Verkiindung
zuldssig, aufier wenn die Einlegung vor Ablauf der Jahresfrist infolge hoherer
Gewalt unmoglich war oder eine schriftliche oder elektronische Belehrung da-
hin erfolgt ist, dass ein Rechtsbehelf nicht gegeben sei.

Da die Gewerbeerlaubnis fiir Z dem Widerspruchsfiihrer B nicht bekannt
gegeben worden ist, gab es auch keine Rechtsbehelfsbelehrung, sodass nicht
die Monatsfrist i.S.d. § 70 Abs. 1 S.1 VwGO i.V.m. § 79 VwWVfG, sondern die Jah-
resfrist i.S.d. § 58 Abs. 2 VwGO i.V.m. §§ 70 Abs. 2 VwWGO, 79 VwV(G gilt.

aa) Verwirkung

Eine Fristberechnung ist insoweit irrelevant, als ohnehin eine Verwirkung er-
folgt wire.® Gemaf3 dem sich unter anderem aus Art. 20 Abs. 3 GG ergebenden
Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit dem sich auch beziiglich der nach dem

8 Es ist vertretbar, die Verwirkung stets nach der Fristberechnung zu erdrtern mit der Folge,
dass die Priifung der Verwirkung mangels Fristeinhaltung des B irrelevant ware.
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Biirgerlichen Gesetzbuch zu berechnenden Fristenregelungen der §§187ff.
BGB i.V.m. §§57 Abs.2 VwGO, 79 VwV{G, 222 Abs.1 ZPO bzw. §31 VwV{G
geltenden Grundsatz des Verbotes widerspriichlichen Verhaltens i.S.d. § 242
BGB als Ausprdgung von Treu und Glauben ist eine Verwirkung mdoglich. Das
gilt fiir Nachbarschaftsverhiltnisse insoweit, als der begiinstigte Nachbar,
dem eine Genehmigung erteilt worden ist, davon ausgehen durfte, dass der
moglicherweise betroffene nicht begiinstigte Nachbar nicht mehr gegen die
Genehmigung vorgehen werde, weil letzterer rechtsstaatlich gehalten ist, ei-
nen etwaigen Schaden des begiinstigten Nachbarn mdglichst gering zu hal-
ten.

Die Verwirkung enthilt einen Zeit- und einen Umstandsmoment. Der Zeit-
moment bedeutet, dass seit der Moglichkeit ein Recht geltend zu machen, ein
langerer Zeitraum verstrichen sein muss, wobei die Umstdnde des Einzelfalles
maf3geblich sind.

Ein widerspriichliches Verhalten des B ist jedoch nicht ersichtlich, da er
nicht etwa Z suggerierte, nicht gegen dessen Gewerbeerlaubnis vorzugehen.
Zudem besteht zwischen B und Z keine einem Nachbarschaftsverhiltnis ver-
gleichbare Beziehung, da Z die Raumlichkeiten zumindest noch nicht bezogen
hatte und eine Bekanntschaft aus der Schulzeit zwischen B und Z nicht hinrei-
chend ist.

Eine Verwirkung ist nicht erfolgt, sodass die Fristberechnung mafigeblich
ist.

bb) Fristbeginn

Fraglich ist, wann die Jahresfrist i.S.d. §58 Abs.2 VwGO i.V.m. §§70 Abs.2
VwGO, 79 VwV{G beginnt. Grundsétzlich gilt entsprechend dem Wortlaut auch
insoweit der Zeitpunkt der Bekanntgabe.

Aufgrund seiner systematischen Stellung und inhaltlichen Ausgestaltung
ist § 41 Abs. 2 VwV{G gegeniiber § 41 Abs. 1 VwV{G insoweit vorrangig. Nach § 41
Abs. 2 S. 1 VwVIG gilt ein schriftlicher Verwaltungsakt am dritten Tage nach der
Aufgabe zur Post als bekannt gegeben, es sei denn, er ist gemaf3 § 41 Abs. 2 S. 2
VwVfG nicht oder zu einem spiteren Zeitpunkt zugegangen. Die Genehmigung
des Tabledance-Clubs ist B jedoch zu keinem Zeitpunkt bekannt gegeben wor-
den mit der Folge, dass es keine Aufgabe zur Post und keine Fiktion i.S.d. § 41
Abs. 2S.1 VwVIG gibt.

Aus dem sich unter anderem aus Art.20 Abs.3 GG ergebenden Rechts-
staatsprinzip ergibt sich jedoch, dass bei verfassungskonformer Auslegung des
§58 Abs.2 VwGO der Zeitpunkt der Bekanntgabe durch den Zeitpunkt der
Kenntnis oder des Kennenmiissens zu ersetzen ist.
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Somit gilt als Zeitpunkt der Bekanntgabe der 13.10. des Ausgangsjahres, an
dem B durch den eindeutigen Aushang an der Gewerbefliche unter seiner
Wohnung von der an Z erteilten Gewerbeerlaubnis erfahren hat.

Fraglich ist, ob der 13.10. des Ausgangsjahres auch der Tag ist, an dem die
Frist tatsdchlich beginnt. Insoweit konnten die §§ 57 Abs.2 VwGO i.V.m. §79
VwVI{G, 222 Abs.1 ZPO, 187ff. BGB zur Anwendung gelangen. Dafiir spricht,
dass die Ermittlung des Fristbeginns der Widerspruchsfrist letztlich dazu dient,
die Einhaltung der Klagefrist nach § 74 VwGO i.V.m. § 79 VwV(G fiir ein spateres
Verfahren aus gerichtlicher Sicht zu kldaren, zumal die Widerspruchsfrist in den
§§70, 58 VwGO i.V.m. §79 VwVIG, also auch in der Verwaltungsprozessord-
nung geregelt ist. Fiir Fristen der Verwaltungsgerichtsordnung gilt allgemein
§ 57 Abs. 2 VwGO.

Bei genauer dogmatischer Zuordnung geht es bei der Ermittlung des Be-
ginns der Frist nach § 70 VwGO inzident um das Merkmal der ,,Bekanntgabe“
der Verwaltungsakte, die im vorprozessualen Bereich, ndmlich im Rahmen des
Wirksamwerdens des Rechtssetzungsaktes im Verwaltungsverfahren erfolgt.
Den diesbeziiglichen Bekanntgabezeitpunkt gilt es zu ermitteln mit der Folge,
dass im vorprozessualen Stadium das Verwaltungsverfahrensgesetz anzuwen-
den ist. Die Berechnung des Bekanntgabezeitpunktes i.S.d. § 41 Abs. 2 VwVIG
richtet sich daher nach den §§ 31 VwVI{G, 187ff. BGB.’ Letztlich sind jedenfalls
die §§ 187ff. BGB anwendbar.

Ist fiir den Beginn einer Frist ein Ereignis — so die Kenntnis des B anstelle
der Bekanntgabe — maf3geblich, wird gemaf; § 187 Abs. 1 BGB bei der Berech-
nung der Frist der Tag nicht mitberechnet, in welchen das Ereignis fillt. Die
Kenntnis des B erfolgte am 13.10. des Ausgangsjahres, sodass die Frist am 14.10.
des Ausgangsjahres um 00:00 Uhr begann.

cc) Fristdauer

Die Fristdauer der Jahresfrist aus § 58 Abs. 2 VwGO i.V.m. §§ 70 Abs. 2 VwGO, 79
VwV{G wird nach den §§ 57 Abs. 2 VwGO, 222 Abs. 1 ZPO, 187ff. BGB berechnet,
weil die Zeitspanne im Verwaltungsverfahren bis zur Bekanntgabe des Verwal-
tungsaktes mit der Bekanntgabe bzw. mit dem Ersetzen der Bekanntgabe durch
den Zeitpunkt der Kenntnis bzw. des Kennenmiissens grundsatzlich beendet ist.
Das Widerspruchsverfahren ist zundchst ein neues Verfahren, welches auch in
Erfiillung der Sachurteilsvoraussetzungen einer etwaigen Klage durchgefiihrt

9 Die Anwendung des § 31 VwV{G kann gegeniiber § 57 Abs. 2 VwGO insoweit zu Modifizie-
rungen fiihren, als z.B. in § 31 Abs. 2-7 VwV{G Sonderregelungen enthalten sind.
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werden muss, sodass insoweit die in der Verwaltungsgerichtsordnung als Pro-
zessordnung enthaltene Frist maf3geblich ist.”®

Als Jahresfrist endete die Frist gemdfl §58 Abs.2 VwGO i.V.m. §§70
Abs. 2 VwGO, 79 VwVfG gemdfl §188 Abs.2 BGB als solche Frist, deren Be-
ginn ein Ereignis gemafd § 187 Abs. 1 BGB zugrunde liegt, mit dem Ablauf des-
jenigen Tages, welcher durch seine Benennung oder Zahl dem Tage entspricht,
in welchen das Ereignis fallt. Das Ereignis war die Kenntnis des B am 13.10.
des Ausgangsjahres, sodass die Frist am 13.10. um 24:00 Uhr des Folgejahres
endet.

B hat gegen den Bescheid beziiglich der Erteilung der Gewerbeerlaubnis an
Z am 14.10. des Folgejahres Widerspruch eingelegt, sodass die Widerspruchs-
frist nicht eingehalten und der Widerspruch verfristet ist.

¢) Heilung durch sachliche Einlassung der Behdrde
Die Verfristung kann jedoch aufgrund einer sachlichen Einlassung der Behorde
unbeachtlich sein.

aa) Grundsatz der sachlichen Einlassung

Der Moglichkeit der sachlichen Einlassung bei Verfristung des Widerspruches
kann entgegengehalten werden, dass die Fristen in der Verwaltungsgerichts-
ordnung zur Schaffung einer Rechtssicherheit i.S.d. sich unter anderem aus
Art. 20 Abs. 3 GG ergebenden Rechtsstaatsprinzips prazise definiert sind. Die
Verwaltungsgerichtsordnung wire somit bindend, ohne dass eine Abweichung
auf Veranlassung der Behorde moglich ware.

Bei Betrachtung der Funktion des Widerspruchsverfahrens ist eine sachliche
Einlassung der Behérde moglich. Gemafl der behérdlichen Pflicht zum rechtma-
Rigen Handeln aus Art. 20 Abs. 3 GG soll die Behorde durch das Widerspruchs-
verfahren die Moglichkeit zur Selbstkontrolle bekommen, um etwaige Fehler im
Widerspruchsverfahren korrigieren zu konnen. Sie ist Herrin des Vorverfahrens.
Das gilt auch nach Ablauf der Widerspruchsfrist. Der Biirger ist insoweit nicht
schutzwiirdig, weil er die Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens selbst
veranlasst und wiinscht. Auflerdem kann ein Verwaltungsakt gemaf3 den §§ 48,
49 VwVEG oder diese verdrangenden Spezialregelungen sogar nach Bestands-
kraft seitens der Behorde und gegebenenfalls auf Antrag aufgehoben werden.
Das muss erst recht gelten, wenn der Biirger und die Behérde sich iiber die Durch-

10 Es ist vertretbar, auch beziiglich der Fristdauer den verwaltungsverfahrensrechtlichen
Aspekt in den Vordergrund zu stellen und § 31 VwV{G anzuwenden.
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fiihrung eines Widerspruchsverfahrens verfahrensrechtlich einig sind, wenn-
gleich es sich bei der Aufhebung eines Verwaltungsaktes um ein gesondertes
Verfahren handelt. Damit ist — unabhdngig von den materiellen, moglicherwei-
se einzuschrankenden Konsequenzen — die sachliche Einlassung zur Selbst-
kontrolle der Verwaltung moglich, soweit in zweipoligen Beziehungen lediglich
die Interessen einer Behdrde und eines Widerspruchsfiihrers im Widerspruchs-
verfahren maf3geblich sind.

Nicht disponibel ist — auch in zweipoligen Beziehungen — die Klagefrist,
weil insoweit die Effektivitdt der Judikative in einem Rechtsstaat i.S.d. Art. 20
Abs. 3 GG gewdhrleistet werden muss. Eine auflergesetzliche Belastung der Ge-
richte als von der sachlichen Einlassung betroffenen Gewalt ist wider die Ver-
waltungsgerichtsordnung nicht zuldssig. Beziiglich des Widerspruches des B
sind jedoch nicht lediglich Interessen des B und des zustdndigen Landratsamtes
als zustandiger Sonderordnungsbehorde zu beriicksichtigen, sondern auch die
Interessen des Genehmigungsadressaten Z, sodass es sich um eine dreipolige
Beziehung handelt.

bb) Dreipolige Beziehung

Fraglich ist, ob eine Heilung beziiglich einer Verfristung durch eine sachliche
Einlassung der Behorde im Widerspruchsverfahren auch in dreipoligen Bezie-
hungen moglich ist (zum Ganzen: BVerwG BayVBI 1983, 27, 28). Dabei ist ent-
scheidend, dass die Rechte durch einen Verwaltungsakt begiinstigter Dritter
nicht zur Disposition der Behorde stehen.

Verwaltungsakte mit Doppelwirkung, durch die einige Personen begiinstigt
und andere belastet werden, werden, wenn sie nicht fristgerecht beseitigt wer-
den, unanfechtbar und erwachsen danach in Bestandskraft. Durch diese Be-
standskraft wird dem durch die Genehmigung Begiinstigten eine gesicherte
Rechtsposition vermittelt. Diese gesicherte Rechtsposition darf dem durch den
bestandskraftig gewordenen Verwaltungsakt Begiinstigten nur dann entzogen
werden, wenn hierfiir eine gesetzliche Grundlage besteht. In den §§ 68ff. VwGO
ist eine derartige Ermachtigungsgrundlage nicht enthalten.

Bei einem verspdteten Widerspruch kann die Behorde allerdings veranlasst
sein, die Voraussetzungen fiir die Riicknahme bzw. den Widerruf eines Verwal-
tungsaktes i.S.d. §§ 48, 49 VwVfG bzw. im Sinne von Spezialvorschriften von
Amts wegen zu priifen. Dies ist jedoch letztlich irrelevant, weil keine Anhalts-
punkte fiir die Voraussetzungen der Riicknahme oder des Widerrufes ersichtlich
sind und eine Sachentscheidung der Behorde iiber einen verspiteten Wider-
spruch bei Verwaltungsakten mit Doppelwirkung durch die Riicknahme bzw.
den Widerruf nicht gerechtfertigt werden kann. Die Widerspruchsbehorde darf
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wegen der durch die Bestandskraft der Genehmigung vermittelten gesicherten
Rechtsposition nicht iiber den verspateten Widerspruch des Nachbarn sachlich
entscheiden, sodass einer gleichwohl ergehenden Sachentscheidung eine die
Fristversiumung heilende Wirkung nicht zuzusprechen ist.

Eine sachliche Einlassung der Behdrde mit einer die Fristversaumung des B
heilenden Wirkung ist nicht moglich. Der Widerspruch ist demnach verfristet
und die Behorde nicht zur Heilung durch sachliche Einlassung befugt.

B. Ergebnis

Die Behorde darf keinen Abhilfebescheid gemaf3 § 72 VwGO gegeniiber B erlas-
sen, sondern sie muss — soweit sie die Einwdnde des B fiir beachtlich hilt — ein
neues Verfahren nach § 33a Abs. 1 S. 3 letzter Halbsatz GewO durchfiihren bzw.
die Gewerbeerlaubnis des Z gemaf den §§ 48, 49 VwV{G aufheben und die Aus-
iibung des Gewerbes gemdfd §15 Abs. 2 S.1 GewO untersagen. §35 Abs.1 S. 1
GewO ist insoweit gemaf3 § 35 Abs. 8 GewO nicht maf3geblich.

2. Komplex: Abwandlung

Der Widerspruch des B wird erfolgreich sein, soweit die Sachentscheidungsvo-
raussetzungen erfiillt sind, der Widerspruch somit auch zuldssig ist und der
Widerspruch begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen konnen erfiillt sein.

I. Statthaftigkeit des Widerspruchsverfahrens

Der Widerspruch muss statthaft sein. Dazu bedarf es der Anwendbarkeit der
Verwaltungsgerichtsordnung beziiglich der fiir den Widerspruch geltenden Vor-
schriften der Verwaltungsgerichtsordnung sowie der Erforderlichkeit eines Wi-
derspruches.

1. Anwendbarkeit der Verwaltungsgerichtsordnung

Die fiir das offentlich-rechtliche Widerspruchsverfahren teilweise maf3gebliche
Verwaltungsgerichtsordnung muss anwendbar sein. Die Verwaltungsgerichts-
ordnung kann mangels aufdrdngender Sonderzuweisung zum Verwaltungsver-
fahrensweg analog § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO erdffnet sein. Im Ubrigen kann mittels
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eines Verweisungsbeschlusses analog §17a Abs.2 S.1 GVG i.V.m. § 173 VwGO
gegebenenfalls verwiesen werden (vgl. Kopp/Schenke, § 70, Rn 16 m.w.N.). Die
Verwaltungsgerichtsordnung ist anwendbar, wenn die streitentscheidende
offentlich-rechtliche Norm einen Hoheitstrdager einseitig berechtigt oder ver-
pflichtet bzw. wenn aufgrund typisch hoheitlichen Handelns zwischen den
Beteiligten ein Subordinationsverhiltnis besteht. Streitentscheidende offent-
lich-rechtliche Norm ist § 33a Abs. 1 S.1 GewO, da insoweit die Genehmigungs-
bediirftigkeit fiir die Zurschaustellung von Personen vorgesehen ist. Da keine
Verfassungsorgane iiber Verfassungsrecht streiten, ist die 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art. Abdrdngende Sonderzuweisungen
sind nicht ersichtlich. Die Verwaltungsgerichtsordnung ist anwendbar.

2. Erforderlichkeit des Widerspruches

Ein Widerspruch als mafinahmespezifischer Rechtsschutz muss erforderlich
sein. Ein Widerspruch ist jedenfalls nur erforderlich, soweit Verfahrensziel i.S.d.
§ 68 Abs.1S.1 VwGO die Aufhebung eines Verwaltungsaktes i.S.d. § 35 VwV{G
ist bzw. soweit i.S.d. § 68 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G der Erlass eines Ver-
waltungsaktes i.S.d. § 35 VwV{G erreicht werden soll. Ein Verwaltungsakt i.S.d.
§35 S.1 VwVIG ist jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche Maf3-
nahme, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6f-
fentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aufien
gerichtet ist.

Die Gewerbeerlaubnis zugunsten des Z i.S.d. § 33a Abs. 1 S. 1 GewO ist eine
Regelung mit Auflenwirkung beziiglich deren Beseitigung allerdings sofort
die Klage als Rechtmittel, nicht aber ein Widerspruch als Rechtsbehelf statthaft
sein konnte. Ein Widerspruchsverfahren kénnte entbehrlich sein. Sollte ein Wi-
derspruch entbehrlich sein, ist fraglich, ob er bei Einlegung bzw. Erhebung
dennoch statthaft ist. Die Statthaftigkeit eines entbehrlichen Widerspruches ist
jedenfalls irrelevant, soweit die Durchfithrung eines Widerspruchsverfahrens
erforderlich ist.

Ein Widerspruchsverfahren ist gemaf3 § 68 Abs. 1S. 2 Alt. 1 VwGO i.V.m. § 79
VwVIG entbehrlich, soweit dies gesetzlich bestimmt ist bzw. gemaf} § 68 Abs. 1
S.2 Alt. 2 Nr.1 VwGO i.V.m. § 79 VwVfG, wenn ein Verwaltungsakt von einer
obersten Bundes- oder Landesbehorde erlassen worden ist bzw. gemafd § 68
Abs. 1S. 2 Alt. 2 Nr. 2 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G, wenn in einem Abhilfe- oder in
einem Widerspruchsbescheid erstmals eine Beschwer enthalten ist.

Gemaf3 § 68 Abs.1S. 2 Alt. 1 VwGO i.V.m. §§ 10 Abs. 1 AG VwGO, 79 VwV{G
ist die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens grundsatzlich entbehrlich.
Das gilt gemaf3 § 68 Abs.1S. 2 Alt. 1 VwGO i.V.m. §§ 10 Abs. 3 S.1 AG VwGO, 79
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VwVIfG nicht fiir nicht am Verwaltungsverfahren beteiligte Dritte, die sich gegen
den Erlass eines anderen begiinstigenden Verwaltungsaktes wenden. Somit
wdre die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens durch B erforderlich,
weil die Entbehrlichkeit i.S.d. § 68 Abs. 1S. 2 Alt. 1 VWGO i.V.m. §§ 10 Abs.1S.1
AG VwGO, 79 VwV{G ausgeschlossen ist.

Eine Riickausnahme ist jedoch in § 68 Abs.1 S. 2 Alt. 1 VwGO i.V.m. §§ 10
Abs. 3 S. 2 Nr. 3 AG VwGO, 79 VwVIG fiir Genehmigungen im Sinne der Gewer-
beordnung enthalten, weshalb ein Widerspruchsverfahren entbehrlich ist. Frag-
lich ist, ob ein Widerspruch trotz der Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfah-
rens statthaft ist.

3. Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens

Wenn es eines Vorverfahrens nicht bedarf, konnte ein Widerspruch unstatthaft
sein." Das wiirde faktisch zwar zu einer Entlastung der Behorden, dafiir aber zu
einer noch grofleren Belastung der Gerichte fiihren. Obwohl die Hemmschwelle
zur Klage gegeniiber der zur Einlegung bzw. Erhebung eines Widerspruches
hoher einzustufen sein mag, wird zumindest ein grofler Teil derjenigen, die
grundsatzlich bereit sind, einen Widerspruch einzulegen, auch Klage erheben
(vgl. Riissel NVwWZ 2006, 523). Eine Auslegung des § 68 Abs.1S.2 HS.1 VwGO
i.V.m. § 79 VwVfG dahingehend, dass ein Widerspruch bei Entbehrlichkeit nicht
statthaft wire, erscheint verfassungsrechtlich bedenklich.

Dem Wortlaut der Norm ist ein Verbot des Widerspruchsverfahrens nicht zu
entnehmen — ebenso wenig dem Wortlaut der entsprechenden Ausfiihrungsge-
setze der Lander oder sonstigen Normen der Verwaltungsgerichtsordnung. Sinn
und Zweck des Widerspruchsverfahren sind im Sinne des sich aus der Verfas-
sung — insbesondere Art. 20 Abs. 2, 3 GG — ableitenden Rechtsstaatsprinzips die
Selbstkontrolle der Verwaltung sowie grundsatzlich die Entlastung der Gerich-
te. Art. 19 Abs. 4 GG ist beziiglich des Widerspruchsverfahrens zwar nicht direkt
anwendbar, kann jedoch eine Vorwirkung zum Schutz des Biirgers beinhalten,
da durch Art 19 Abs. 4 GG ein effektiver Rechtsschutz durch einen instanzlichen
Rechtsweg gewdhrleistet werden soll. Zwar ist die Widerspruchsinstanz keine
eigenstdandige Instanz im Sinne eines Rechtsweges, jedoch ist mit dem Verwal-
tungsverfahren eine Art — wenngleich nicht in erheblicher Weise — schiitzens-
werte Vorinstanz geschaffen worden.

11 Die Statthaftigkeit eines entbehrlichen Widerspruches ist umstritten und in der Praxis nur
begrenzt relevant (vgl. etwa Schoch/Schmidt-Afimann/Pietzner, VwGO, § 80, Rn 63ff. m.w.N.).
Es ist vertretbar, die Statthaftigkeit eines entbehrlichen Widerspruches abzulehnen. Im Zweifel
sollte klausurtaktisch entschieden werden.



344 —— Allgemeines Verwaltungsrecht

Soweit der Wortlaut nicht ohnehin schon als diesbeziiglich eindeutig erach-
tet wird, ist daher § 68 Abs.1 S.2 HS.1 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G verfassungs-
konform dahingehend auszulegen, dass ein Widerspruch, soweit es dessen
nicht ,,bedarf“, zumindest nicht unstatthaft ist. Die Entbehrlichkeit nach den
Ausfiihrungsgesetzen kann zu keinem anderen Ergebnis fiihren, da bei engerer
Auslegung des Landesrechts zulasten des Widerspruchsverfahrens gegen das
soeben dargelegte Verstandnis des § 68 Abs. 1S. 2 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G ver-
stoflen wiirde. Ein solcher Verstof3 ist wegen Art. 31 GG zu vermeiden, weil Bun-
desrecht das Landesrecht bricht und die Verfassung wegen des sich aus dem
Rechtsstaatsprinzip ableitenden Vorranges des Gesetzes nicht unterlaufen wer-
den darf. Eine entsprechend eng formulierte Norm im Landesrecht ware somit
nicht nur wegen rechtsstaatlicher Grundsétze verfassungskonform zu reduzie-
ren, sondern auch aufgrund des wiederum selbst verfassungskonform ausgeleg-
ten bundesrechtlichen § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G. Soweit es eines
Widerspruchsverfahrens nicht bedarf, ist ein Widerspruch bei Einlegung somit
dennoch statthaft.

Allerdings ist die Behorde nicht verpflichtet, iiber einen solchen Wider-
spruch zu entscheiden. In der Praxis wird die Behorde regelmaflig nicht iiber
den Widerspruch entscheiden, soweit das Widerspruchsverfahren entbehrlich
ist. Ausnahme diirfte sein, dass die Beh6rde anladsslich des Widerspruches ihr
Unrecht gegebenenfalls erkennt und abhelfen wird.

Aber auch dariiber hinaus erscheint die Einlegung eines entbehrlichen Wi-
derspruches sinnvoll. Dieser fiihrt ndamlich zur Suspendierung des Verwal-
tungsaktes. Das ergibt sich aus § 80 Abs. 1 VwGO i.V.m. § 79 VwVI{G, zusétzlich
aber auch aus dem Sinn und dem Zweck des § 74 VwGO. Die Klagefrist betragt
einen Monat, unter anderem deshalb, weil dem Betroffenen fiir die Uberschrei-
tung der recht hohen Schwelle der Klageerhebung aus rechtsstaatlichen Griin-
den unter Beriicksichtigung des Art. 19 Abs. 4 GG eine gewisse Bedenkzeit ge-
wahrt werden soll. Diese Besonderheit gdbe es nicht, sofern eine Suspendierung
gemdfl §80 Abs.1 VwGO i.V.m. §79 VwWVEG nur durch eine Klageerhebung
oder — iiber den aus rechtsstaatlichen Griinden geschaffenen § 80 Abs. 2 Nr. 1-4
VwGO i.V.m. § 79 VwV{G hinausgehend — durch einen Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz beim Verwaltungsgericht erreicht werden kann.

Da allerdings auch die Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens einen
Sinn behalten muss, dauert die Suspendierung nur bis zum Ablauf der Klage-
frist, also der Frist des nunmehr primdr vorgesehenen Rechtsbehelfes bzw.
Rechtsmittels. Sollte tatsdchlich ein Widerspruchsbescheid erlassen werden,
beginnt die Klagefrist mit dessen Zustellung nicht erneut zu laufen, soweit sich
nicht im Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung i.S.d. sich unter ande-
rem aus Art.20 Abs.3 GG ergebenden Rechtsstaatsprinzips mangels hinrei-
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chender Zeit zur Klageerhebung etwas anderes ergibt, wobei der Schutz des Ad-
ressaten des Dritten irrelevant ist, weil die Statthaftigkeit des Widerspruches
letztlich auf der Auslegung des § 68 Abs. 1 S.1 VwGO beruht, sodass zugunsten
des Dritten mangels expliziten Verbotes des Widerspruchsverfahrens kein
Schutzstatus erreicht ist.

Durch diese Méglichkeit des Widerspruchs ohne Fristverdnderung werden
einerseits verfassungsrechtliche Grundsatze gewahrt, andererseits wird durch
die Entlastung der Verwaltung dem Sinn der Entbehrlichkeit des Widerspruchs-
verfahrens Rechnung getragen, weil faktisch deutlich weniger Betroffene einen
Widerspruch einlegen diirften, wenn ihnen bewusst ist, dass die Behorde in der
Regel nicht tatig werden wird. Die Wahrung der Verfassungsmafligkeit der Ent-
behrlichkeit des Widerspruches wiirde mit dem bloflen Verweis auf die Mog-
lichkeit einer Aussetzung i.S.d. § 80 Abs. 4 VwGO nicht gleichermafien gewahrt,
weil die Behérde eine Anregung des Betroffenen, soweit es sie iiberhaupt gabe,
weniger ernst nehmen diirfte als einen Widerspruch. Da die Widerspruchsfrist
gemaf3 § 70 Abs. 1 VwWGO i.V.m. § 79 VwV{G zum Vorgehen gegen einen Verwal-
tungsakt entfdllt, erfolgt bei einer Gesamtbetrachtung der gesetzlichen Rege-
lungen iiber die Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens die Verkiirzung der
Frist von grundsdtzlich zwei Monaten auf einen Monat. Ist das Widerspruchsver-
fahren entbehrlich, erfolgt die Suspendierung durch den Widerspruch nur bis
zum Ablauf der Klagefrist, wihrend im Ubrigen eine Widerspruchsfrist gemaf3
§70 Abs. 1 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G und eine Klagefrist gemaf} § 74 Abs. 1 VwGO
i.V.m. § 79 VwV{G zu beachten wiren, soweit nicht die Voraussetzungen des
§ 58 Abs.2 VwGO gegebenenfalls i.V.m. §§ 70 Abs. 2 VwGO, 79 VwVIG erfiillt
sind.

Nach alledem ist der entbehrliche Widerspruch des B statthaft.

Il. Zustdndigkeit

Eine verfahrensrechtliche Unzustiandigkeit aus Spezialregelungen bzw. i.S.d.
§73 VwGO i.V.m. §79 VwVIG sachlich oder i.S.d. § 3 VwV{G ortlich ist nicht er-
sichtlich, wobei gegebenenfalls bei sachlicher bzw. ortlicher Unzustandigkeit ein
Verweisungsbeschluss analog § 17a Abs.2S.1GVGi.V.m. § 83 VwGO als Weiterlei-
tungsbeschluss gefasst werden kann, soweit ein Widerspruchsausschuss be-
steht.

Ill. Beteiligte
Als verwaltungsverfahrensrechtliche, mit § 63 VwGO vergleichbare Regelung ist
fiir die Beteiligten § 13 VwV{G maf3geblich.
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1. Beteiligungsfahigkeit

Beteiligungsfdhig ist auf Antragstellerseite gemaf3 § 13 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 VwVIG
i.V.m. § 11 Nr. 1 Alt. 1 VwV{G B als natiirliche Person. Beteiligungsfiahig auf An-
tragsgegnerseite ist gemafd § 13 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 VWVG i.V.m. § 11 Nr. 3 VwVfG
der Landrat als Behorde. Z wére als derjenige, dessen Erlaubnis gegebenenfalls
im Widerspruchsverfahren beseitigt wird, grundséatzlich nicht geméaf3 § 13 Abs. 1
Nr. 4 VwV{G i.V.m. den §§13 Abs. 2 S. 2 VwWVIG, 11 Nr. 1 VwV{G als Beteiligter
hinzuzuziehen, da er keinen Antrag gestellt hat. Eine einfache Beiladung i.S.d.
§13 Abs. 2 S. 1 VwVIG ist nicht erfolgt, ware aber méglich.

Eine Beteiligung des Z kann sich aber bereits aus § 13 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G er-
geben, weil der Verwaltungsakt an Z gerichtet war. Zwar konnte § 13 Abs. 2 S. 2
VwVI{G insoweit als speziellere Norm eingestuft werden, deren Anwendungsbe-
reich sonst erheblich reduziert werden wiirde. Wiirde jedoch §13 Abs.1 Nr. 2
VwVIEG auf Konstellationen reduziert werden, in denen es um den Adressaten
im zu priifenden Verfahren ginge, ware die Regelung iiberfliissig, weil insoweit
bereits die Regelung fiir den Antragsteller gemaf3 § 13 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G hinrei-
chend wire. Z ist gemaf} § 13 Abs. 1 Nr. 2 VwGO beteiligt.

2. Handlungsfihigkeit

Handlungsfdhig ist auf Antragstellerseite gemaf} § 13 Abs.1 Nr.1 Alt. 1 VwVIG
i.V.m. § 12 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G B als natiirliche und i.S.d. §§ 104ff. BGB geschifts-
fahige Person. Handlungsfdahig auf Antragsgegnerseite ist gemaf3 §13 Abs. 1
Nr.1 Alt. 2 VwVEG i.V.m. §12 Abs.1 Nr. 4 VwVIG das Landratsamt, vertreten
durch den Landrat als geschiftsfahigen Behordenleiter i.S.d. §12 Abs. 1 Nr. 1
VwVIG.

IV. Verfahrensart

Maf3geblich ist fiir die Art des Widerspruchsverfahrens analog § 88 VwGO das
Begehren des Widerspruchsfiihrers. Es handelt sich aus der Sicht des B um ei-
nen Anfechtungswiderspruch gemdfd § 68 Abs.1 S.1 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G
gegen die gegeniiber Z erteilte Erlaubnis, nicht aber um einen Verpflichtungs-
widerspruch i.S.d. § 68 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G.

V. Widerspruchsbefugnis

B muss widerspruchsbefugt sein. Fiir die Widerspruchsbefugnis analog § 42
Abs. 2 VWGO - zwecks Vermeidung von Popularwiderspriichen - ist es Voraus-
setzung, dass die Moglichkeit der Verletzung eines subjektiven Rechts besteht.
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Subjektive Rechte ergeben sich aus Sonderrechtsbeziehungen wie z.B. Leis-
tungsbescheiden oder 6ffentlich-rechtlichen Vertragen, einfachen Gesetzen, sub-
sididr aus Grundrechten, wobei jedenfalls aufgrund des weiten Schutzbereiches
des Art. 2 Abs. 1 GG bei unmittelbaren Grundrechtseingriffen fiir das subjektive
Recht direkt auf Grundrechte abgestellt werden kann. Ob ein Kldger tatsdachlich
in einem subjektiven Recht verletzt ist, ist fiir die Widerspruchsbefugnis irrele-
vant, da die Moglichkeit der Verletzung eines subjektiven Rechts geniigt.

Fiir B als Widerspruchsfiihrer kann nicht direkt auf die Grundrechte ab-
gestellt werden, weil kein unmittelbarer Grundrechtseingriff ersichtlich ist.
Zwar ist Gegenstand des Widerspruches ein Verwaltungsakt, durch den sich B
in seinen Rechten beeintrachtigt fiihlt — die Gewerbeerlaubnis zum Betrieb des
Tabledance-Clubs —, jedoch ist dieser Verwaltungsakt nicht an ihn gerichtet, er
kann durch den Verwaltungsakt also nur mittelbar beeintrachtigt sein, sodass
fiir seine subjektiven Rechte primadr Sonderrechtsbeziehungen, einfache Gesetze
und nur subsididar Grundrechte maf3geblich sind.

1. §33a Abs. 2 Nr.1GewO

Da eine Sonderrechtsbeziehung nicht ersichtlich ist, konnte sich das subjektive
Recht des B als Drittem aus § 33a Abs. 2 Nr. 1 GewO als einfachgesetzlicher Norm
ergeben. Gemaf § 33a Abs. 2 Nr. 1 GewO ist eine Gewerbeerlaubnis zu versagen,
wenn durch Tatsachen die Annahme gerechtfertigt werden kann, dass der An-
tragsteller die fiir den Gewerbebetrieb erforderlichen Zuverldssigkeitskriterien
nicht erfiillt. Die Norm scheint allerdings im Rahmen der ihr zugewiesenen ord-
nungsrechtlichen Funktion objektiviert und ohne Drittschutz beziiglich des
Tatbestandsmerkmals der Zuverladssigkeit formuliert zu sein (zum Ganzen: vgl.
BVerwG - 1C 38/79).

Eine einfachgesetzliche Norm, die im vorerwdhnten Sinne zugunsten des
Widerspruchsfiihrers wirkt, kann durch den angefochtenen Verwaltungsakt bei
dessen unterstellter Rechtswidrigkeit nicht verletzt worden sein. §33a Abs. 2
Nr.1 GewO, auf den die Gewerbeerlaubnis des Z gestiitzt worden ist, ist aus-
schlief3lich auf das Rechtsverhiltnis zwischen der Beh6rde und dem Antragstel-
ler Z bezogen.

Durch die Vorschrift wird dem Widerspruchsfiihrer keine Rechtsposition
eingerdumt, die verletzt ist, wenn entgegen der urspriinglichen Annahme der
Behorde die in dieser Vorschrift festgelegten Voraussetzungen fiir die Versa-
gung der beantragten Gewerbeerlaubnis zum Betrieb eines Tabledance-Clubs
erfiillt waren.

Durch § 33a Abs. 2 Nr. 1 GewO in seinem fiir B mafigeblichen Regelungsum-
fang soll ausschliefllich das offentliche Interesse, den Betrieb von Tanzlustbar-
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keiten durch unzuverldssige Personen zu verhindern, geschiitzt werden. Ein
dariiber hinausgehender Schutzzweck ist weder dem Wortlaut noch dem Sinn-
gehalt der Vorschrift zu entnehmen.

2. §33aAbs. 2 Nr. 3 GewO

Ein subjektives Recht des B als Drittem kann sich aus § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO
ergeben. Gemaf § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO ist eine Gewerbeerlaubnis zu versagen,
wenn der Gewerbetreibende im Hinblick auf seine 6rtliche Lage oder auf die
Verwendung der Riume dem offentlichen Interesse widerspricht, inshesondere
schddliche Umwelteinwirkungen i.S.d. Bundesimmissionsschutzgesetzes oder
sonst erhebliche Nachteile, Gefahren oder Beldstigungen fiir die Allgemeinheit
befiirchten lasst.

Aus den Tatbestandsmerkmalen ,,6ffentliches Interesse® und ,,Allgemein-
heit” ergibt sich kein subjektives Recht fiir den B als Dritten, da in der Bundes-
republik Deutschland entsprechend dem sich unter anderem aus Art. 20 Abs. 3
GG ergebenden Rechtsstaatsprinzip kein allgemeiner Gesetzesvollziehungsan-
spruch gewadhrt werden soll.

Sollte ein mittelbarer Grundrechtseingriff in Form der Intensitdt oder der
Intention erfolgt sein, wire es moéglich, § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO verfassungskon-
form auszulegen, bevor direkt auf die Grundrechte abgestellt wiirde. Eine ver-
fassungskonforme Auslegung wire einerseits ein materielles Problem und ist
anderseits insoweit irrelevant, als Dritte mittels der in § 33a Abs.1 S.3 GewO
enthaltenen Regelung geschiitzt werden.

Das subjektive Recht des Dritten kann sich aus § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO im
Hinblick auf die schddlichen Umwelteinwirkungen in Verbindung mit dem Ver-
weis aus dem Nachbarbegriff i.S.d. § 3 Abs. 1 BImSchG ergeben. Fraglich ist in-
soweit, ob auf § 3 Abs. 1 BImSchG in § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO vollstandig Bezug
genommen wird oder lediglich unter Ausklammerung des Nachbarbegriffes,
weil die Formulierung ,,oder sonst erhebliche Nachteile, Gefahren oder Beldsti-
gungen fiir die Allgemeinheit“ enthalten ist. Daraus konnte sich ergeben, dass
die schidlichen Umwelteinwirkungen mit dem Verweis in §33a Abs.2 Nr.3
GewO bereichsspezifisch lediglich objektiv geregelt sind, ohne dass also der
Nachbar geschiitzt ist. Insoweit ist § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO zwar grundsatzlich
einerseits systematisch in Konnexitat zu § 33 Abs. 1 S. 3 GewO, andererseits ver-
fassungskonform auszulegen.

Sollte ein mittelbarer Grundrechtseingriff in Form der Intensitédt oder der In-
tention erfolgt sein, wére zwar es moglich, § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO verfassungs-
konform auszulegen, bevor direkt auf die Grundrechte abgestellt wiirde. Eine
verfassungskonforme Auslegung ware jedoch einerseits moéglicherweise eine
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Uberdehnung der Prozessstation, anderseits insoweit irrelevant, als Dritte mit-
tels der in § 33a Abs. 1 S. 3 GewO enthaltenen Regelung geschiitzt werden. Ins-
besondere, weil wegen des ,,Lautlosen Tanzaktes“ Larm nicht erfolgt, ist eine
Auslegung des Terminus ,,schddliche Umwelteinwirkungen® i.S.d. § 33a Abs. 2
Nr. 3 GewO nicht maf3geblich, sondern es ist primdr im Rahmen systematischer
Auslegung auf § 33a Abs. 1 S. 3 GewO abzustellen.

Gemaf3 § 33a Abs. 1 S. 3 GewO kann die Gewerbeerlaubnis mit einer Befris-
tung erteilt und mit anderen Auflagen verbunden werden, soweit dies zum
Schutz der Allgemeinheit, der Gaste oder der Bewohner des Betriebsgrundstii-
ckes oder der Nachbargrundstiicke vor Gefahren, erheblichen Nachteilen oder
erheblichen Beldstigungen erforderlich ist, wobei unter denselben Vorausset-
zungen auch die nachtrigliche Aufnahme, Anderung und Ergdnzung von Auf-
lagen zuldssig ist.

Durch § 33a Abs. 1 S. 3 GewO wird Dritten zwar kein vollstdndiges subjekti-
ves Recht auf Beseitigung der Gewerbeerlaubnis beziiglich der Zurschaustel-
lung von Personen gewdhrt, jedoch zumindest ein partielles subjektives Recht.

Ergdanzend besteht zumindest die Moglichkeit, dass B mittelbar in Form der
Intensitét in seinem sich aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ergebenden
allgemeinen Personlichkeitsrecht verletzt ist. Somit ist § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO
verfassungskonform und systematisch versubjektiviert auch fiir den Nachbarn
auszulegen. B ist widerspruchsbefugt.

VI. Form und Frist
Form und Frist des Widerspruches miissten eingehalten worden sein.

1. Form

Der Widerspruch ist gemaf3 § 70 Abs.1 S.1 VwGO i.V.m. § 79 VwV{G innerhalb
eines Monats, nachdem der Verwaltungsakt dem Beschwerten bekannt gegeben
worden ist, schriftlich oder zur Niederschrift bei der Behorde einzulegen bzw.
zu erheben, die den Verwaltungsakt erlassen hat, wobei die Einlegung bzw.
Erhebung des Widerspruches gemaf; § 70 Abs.1 S.2 VwGO i.V.m. §79 VwVIG
auch bei der Behérde erfolgen darf, durch die der Widerspruchsbescheid erlas-
sen wird. B hat den Widerspruch schriftlich bei der zustandigen Behorde einge-
legt.

2. Frist
Fraglich ist, ob B die Widerspruchsfrist eingehalten hat.
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a) Monatsfristi.S.d. § 70 Abs.1S.1VwGO i.V.m. § 79 VwVfG

Die Widerspruchsfrist von einem Monat beginnt gemaf3 § 70 Abs.1 S.1 VwGO
i.V.m. § 79 VwV{G mit der Bekanntgabe des Verwaltungsaktes. Die Bekanntgabe
richtet sich nach den §§ 43, 41 VwVfG. Grundséatzlich kommt es gemafd § 41
Abs. 1S.1 VwVI{G auf die tatsdachliche Bekanntgabe gegeniiber dem Betroffenen
an. Der Bescheid ist B als betroffenem Dritten nicht zugestellt worden, sodass
die Monatsfrist nicht beginnen konnte."

b) Jahresfristi.S.d. § 58 Abs. 2 VwWGO i.V.m. §§ 70 Abs. 2 VWGO, 79 VWVfG

Ist eine Rechtsbehelfsbelehrung unterblieben oder unrichtig erteilt, ist die Ein-
legung des Rechtsbehelfs gemafd § 58 Abs. 2 VwGO i.V.m. §§ 70 Abs. 2 VwGO, 79
VwVIG nur innerhalb eines Jahres seit Zustellung, Eroffnung oder Verkiindung
zuldssig, aufler wenn die Einlegung vor Ablauf der Jahresfrist infolge héherer
Gewalt unmoéglich war oder eine schriftliche oder elektronische Belehrung da-
hin erfolgt ist, dass ein Rechtsbehelf nicht gegeben sei.

Die Gewerbeerlaubnis fiir Z ist dem Widerspruchsfiihrer B nicht bekannt
gegeben worden ist. Daher gab es auch keine Rechtsbehelfsbelehrung, so-
dass nicht die Monatsfrist i.S.d. § 70 Abs.1 S.1 VwGO i.V.m. § 79 VwVI{G, son-
dern die Jahresfrist i.S.d. § 58 Abs. 2 VwGO i.V.m. §§ 70 Abs. 2 VWGO, 79 VwV{G
gilt.

Diese Frist hat B mit der Einlegung des Widerspruches vor dem 15.10. des
Ausgangsjahres eingehalten.

VIl. Zwischenergebnis
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen sind erfiillt und der Widerspruch ist
zuldssig.

B. Begriindetheit

Der Widerspruch ist i.S.d. § 68 Abs.1 S.1 VWGO i.V.m. § 79 VwV{G begriindet,
soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig bzw. zweckwidrig und der Wider-
spruchsfiihrer analog § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO dadurch in seinen Rechten verletzt
ist. Die Priifungspflicht durch die Beho6rde ist somit insoweit beschrdnkt, als
subjektive Rechte des Antragstellers betroffen sind. Zwar kénnte insoweit an-

12 Es ist vertretbar, die genaue Fristdauer nicht zu bestimmen und darzulegen, dass zumin-
dest die kiirzere Monatsfrist eingehalten wurde, wenngleich zumindest der Fristbeginn bei
fundierter juristischer Bearbeitung dargestellt werden miisste.
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ders als bei Gerichtsverfahren umfassend zu priifen sein, als die Behorde einen
Verwaltungsakt ohnehin aufheben oder nach dem materiellen Recht erneut
handeln kann, jedoch ergibt sich dies aus ihrer rechtsstaatlichen Pflicht zum
rechtméfliigen Handeln und nicht gegeniiber dem Drittwiderspruchsfiihrer, weil
diesem kein Gesetzesvollziehungsanspruch zusteht.

I. Rechtsgrundlage
Als Rechtsgrundlage fiir die an die an Z erteilte Gewerbeerlaubnis ist zundchst
§ 33a Abs. 1S. 1 GewO maf3geblich.

Il. Voraussetzungen
Die Voraussetzungen der Rechtsgrundlage kénnen erfiillt sein.

1. Formell
Die formellen Voraussetzungen kénnen erfiillt sein.

a) Zustédndigkeit
Formell hat die zustdandige Ausgangsbehorde als Gewerbeaufsicht gegeniiber Z
bei Erlass der Gewerbeerlaubnis gehandelt.

b) Verfahren

Eine Anh6rung war i.S.d. § 28 Abs. 1, 2 VwV{G entbehrlich, weil beziiglich des B
einerseits bereits kein Eingriff in die Rechte eines Beteiligten i.S.d. § 13 VwV{G
erfolgt ist — B war seitens der Behorde beziiglich der Genehmigungserteilung fiir
Z nicht gemaf3 § 13 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 S. 1 VwV{G hinzugezogen worden, weil er
unter anderem schon keinen Antrag i.S.d. § 13 Abs. 2 S. 2 VwVfG als Dritter ge-
stellt hatte — und andererseits die Anhorung eines Dritten in der Regel i.S.d. § 28
Abs. 2 S. 1 VwVI{G nicht geboten ist.

c¢) Form

Die in §37 Abs. 3 S. 1, 2 VwWV{G enthaltenen weit gefassten Formvorgaben fiir
Verwaltungsakte sind bei Erlass der Gewerbeerlaubnis an Z mangels gegenteili-
ger Anhaltspunkte eingehalten worden.
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2. Materiell
Die materiellen Voraussetzungen des § 33a Abs. 1S. 1 GewO konnen erfiillt sein.

a) Genehmigungsbediirftigkeit

Der Tabledance-Club des Z ist zundchst gemaf3 den §§1 Abs. 1, 33a Abs.1S.1
GewO genehmigungsbediirftig, da es sich auch bei der Zurschaustellung von
Personen nach dem von Z entwickelten Konzept des ,,Lautlosen Tanzaktes
um eine erlaubte, jedenfalls nicht sozial unwertige, auf Gewinnerzielung ge-
richtete, dauerhaft ausgeiibte, selbststandige Tatigkeit handelt, die nicht Ur-
produktion, freier Beruf oder Verwaltung eigenen Vermogens i.S.d. § 6 Abs. 1
GewO ist und ein {iberwiegend kiinstlerischer Charakter dabei nicht ersichtlich
ist.®

b) Genehmigungsfihigkeit

Der Tabledance-Club des Z kann auch genehmigungsfiahig sein. Die Genehmi-
gungsfahigkeit fehlt, falls die Erlaubnis gemaf} § 33a Abs. 2 GewO zu versagen
ist. Dabei kann problematisch sein, ob die in der Norm enthaltenen Versagungs-
tatbestande abschlief3end sind oder — entsprechend dem Wortlaut — nur Regel-
beispiele darstellen.

Da es sich bei § 33a GewO um ein praventives Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt - durch Genehmigungspflicht wird die Spontaneitit der Grundrechts-
ausiibung einerseits, durch die Versagungstatbestinde die Grundrechtsaus-
iibung teilweise im Ubrigen verkiirzt — handelt, bei welchem trotz der beiden
in der Norm enthaltenen Grundrechtseingriffe anders als bei repressiven Ver-
boten die Grundrechte im nicht in der Norm geregelten Bereich zu beriick-
sichtigen sind, kann eine verfassungskonforme Auslegung der Norm dahin-
gehend erforderlich sein, dass eine Versagung der Erlaubnis nur bei Erfiillung
der geregelten Versagungstatbestinde erfolgen darf, nicht aber dariiber hin-
aus.

Dies ist letztlich irrelevant, soweit die ausdriicklich geregelten Versagungs-
tatbestande jedenfalls erfiillt sind.

13 Mangels Anhaltspunkten im Sachverhalt ist der Gewerbebegriff i.S.d. § 6 Abs. 1 GewO nicht
dezidiert zu erortern.
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aa) § 33aAbs. 2 Nr. 3 GewO"

Gemaf § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO ist die Erlaubnis zu versagen, wenn der Gewer-
bebetrieb im Hinblick auf seine ortliche Lage oder auf die Verwendung der
Raume dem offentlichen Interesse widerspricht, insbesondere schidliche Um-
welteinwirkungen i.S.d. Bundesimmissionsschutzgesetzes oder sonst erhebli-
che Nachteile, Gefahren oder Beldstigungen fiir die Allgemeinheit befiirchten
lasst.

Aus den Tatbestandsmerkmalen ,,0ffentliches Interesse“ sowie ,sonst er-
hebliche Nachteile, Gefahren oder Beldstigungen fiir die Allgemeinheit* ergibt
sich kein subjektives Recht des Widerspruchsfiihrers, sodass diese Aspekte im
Widerspruchsverfahren des B nicht priifbar sind. Nur ein Teilbereich des 6ffent-
lichen Interesses — ndamlich die schdadlichen Umwelteinwirkungen - ist versub-
jektiviert ausgestaltet. Schadliche Umwelteinwirkungen sind gemaf § 3 Abs. 1
BImSchG Immissionen, die nach Art, Ausmaf3 oder Dauer geeignet sind, Gefah-
ren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Beldstigungen fiir die Allgemeinheit
oder die Nachbarschaft herbeizufiihren. Durch den neben der ,,Allgemeinheit*
genannten Terminus ,Nachbarschaft“ wird zwar Drittschutz gewahrt, jedoch
sind die maf3geblichen Grenzwerte unterschritten, sodass keine schadlichen
Umwelteinwirkungen gegeben sind.

Somit ergibt sich aus § 33a Abs. 2 Nr. 3 GewO kein fiir die an Z erteilte Ge-
nehmigung im Widerspruchsverfahren mafigeblicher Versagungsgrund.

bb) §33aAbs.1S.3 GewO

Moglicherweise ergibt sich schon aus §33a Abs.1 S.3 GewO ein Versagungs-
grund fiir die Erteilung einer Gewerbeerlaubnis ohne Auflage an Z. Gemaf3
§33a Abs. 1 S. 3 GewO kann eine Erlaubnis mit einer Befristung erteilt und mit
Auflagen verbunden werden, soweit dies zum Schutz der Allgemeinheit, der
Gaste oder der Bewohner des Betriebsgrundstiickes oder der Nachbargrund-
stiicke vor Gefahren, erheblichen Nachteilen oder erheblichen Beldstigungen
erforderlich ist. Unter denselben Voraussetzungen ist die nachtrdgliche Auf-
nahme, Anderung und Ergénzung von Auflagen zuldssig. Allerdings hat B
keinen Verpflichtungswiderspruch auf Erteilung einer Auflage bzw. einer ein-
geschriankten Genehmigung an Z erhoben, sondern einen Anfechtungswider-
spruch.

14 Es ist dogmatisch iiberzeugender, direkt mit § 33a Abs. 2 Nr. 1 GewO zu beginnen, jedoch ist
es klausurtaktisch in einem Gutachten sinnvoll, nicht in Betracht kommende Tatbestdnde ab-
zulehnen.
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Selbst wenn der Widerspruch dahingehend ausgelegt werden wiirde, dass
eine Auflage oder eine Genehmigung mit Auflage zu erteilen wire, wiirde es
jedenfalls an den Gefahren, erheblichen Nachteilen bzw. Beldstigungen fehlen.
Somit ergibt sich aus § 33a Abs. 1S. 3 GewO kein Versagungsgrund.

cc) §33aAbs. 2 Nr.1GewO
Ein Versagungsgrund kann sich aus § 33a Abs. 2 Nr. 1 GewO ergeben.

(1) Unzuverlidssigkeit des Z
Eine Gewerbeerlaubnis ist danach zu versagen, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass der Antragsteller die fiir den Gewerbebetrieb erforderliche
Zuverlassigkeit nicht besitzt.

Unzuverldssig ist ein Gewerbetreibender, der nach dem Gesamteindruck
seines Verhaltens keine Gewdhr zur kiinftigen ordnungsgemafien Ausiibung
des Gewerbes bietet. Maf3geblich sind das jeweils konkrete Gewerbe im Einzel-
fall und eine Prognoseentscheidung fiir die Zukunft, bei der auch Tatsachen aus
der Vergangenheit beriicksichtigt werden diirfen. Entscheidend ist ein Gesamt-
bild des Verhaltens, bei dem auch Umstdnde aufierhalb der Berufsausiibung
relevant sein kdnnen, solange sich daraus ein Riickschluss auf berufliches Ver-
halten ergibt. Ein Verschulden des Betroffenen ist hingegen irrelevant.

Z ist wegen Vermogensdelikten und Zuhélterei verurteilt sowie drogenab-
héangig. Jedenfalls in Kumulation sind dies Umstdnde, bei denen es sehr wahr-
scheinlich ist, dass Z einen Tabledance-Club nicht ordnungsgeméaf} fiihren
kann, weil es dazu einer seridsen Finanzbearbeitung sowie eines seriésen Um-
gangs mit den Akttdnzerinnen und -tdnzern bedarf. Z ist unzuverlassig.

(2) Subjektives Recht des B

Fraglich ist, ob die nicht mit der Ausgangsbehorde identische Widerspruchsbe-
horde die gegeniiber Z erteilte Gewerbeerlaubnis aufgrund dessen Unzuverlds-
sigkeit aufheben darf. Dazu miisste grundsitzlich ein subjektives Recht des Wi-
derspruchsfiihrers betroffen sein.

§33a Abs. 2 Nr. 1 GewO, auf den die Gewerbeerlaubnis des Z gestiitzt wor-
den ist, ist jedoch ausschliellich auf das Rechtsverhiltnis zwischen der Behor-
de und dem Antragsteller Z bezogen. Durch die Vorschrift wird dem Wider-
spruchsfiihrer keine Rechtsposition eingerdumt, die verletzt ist, wenn entgegen
der urspriinglichen Annahme der Behorde die in dieser Vorschrift festgeleg-
ten Voraussetzungen fiir die Versagung der beantragten Gewerbeerlaubnis zum
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Betrieb eines Tabledance-Clubs erfiillt waren, weil in der Bundesrepublik
Deutschland als Rechtsstaat i.S.d. Art. 20 Abs. 3 GG kein Gesetzesvollziehungs-
anspruch besteht. Ein subjektives Recht des B ist nicht verletzt.

(3) Aufhebung ohne subjektives Recht

Fraglich ist, ob die Widerspruchsbehérde die an Z erteilte Gewerbeerlaubnis
dennoch aufheben darf. Gemaf3 § 68 Abs. 1S.1 VwGO i.V.m. § 79 VwVIG sind in
einem Widerspruchsverfahren die Rechtmafigkeit und die ZweckmaBigkeit!®
mafigeblich. Wahrend bei der richterlichen Priifung lediglich die Rechtmaf3ig-
keit maf3geblich ist, weil insoweit im Rechtsstaat i.S.d. Art. 20 Abs. 3 GG eine
Durchbrechung der Gewaltenteilung erfolgt und somit die Kernkompetenz in
der Ermessensabwagung bzw. der Ausfiillung der Beurteilungsspielrdume nicht
angetastet werden darf, ist die Widerspruchsbehorde, welche auch zur Exekuti-
ve gehort, grundsatzlich berechtigt, die Zweckmafligkeit zu priifen und die Er-
wagungen der Ausgangsbehorde durch eigene Erwdgungen zu ersetzen. Die
Zweckmafligkeit ist auf Tatbestandsseite allerdings lediglich bei Beurteilungs-
spielrdaumen — unbestimmte Rechtsbegriffe auf Tatbestandsseite, die seitens der
Gerichte nicht priifbar sind, dafiir hingegen von der Widerspruchsbehorde —
relevant, die beziiglich der an Z erteilten Gewerbeerlaubnis nicht bestehen.
Beim Terminus der Unzuverldssigkeit handelt es sich lediglich um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff ohne Beurteilungsspielraum.

Allerdings bedarf es auch insoweit stets einer Rechtsverletzung des Wider-
spruchsfiihrers. Verfahrensrechtlich ergibt sich dies schon aus der Formulie-
rung ,,nachdem der Verwaltungsakt dem Beschwerten bekannt gegeben worden
ist“in § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO. Materiell wére es mit dem rechtsstaatlichen Prinzip
der vertikalen Gewaltenteilung nicht vereinbar, wenn die Widerspruchsbehorde
ohne Erfiillung der verfahrensrechtlichen Vorgaben Entscheidungen der Aus-
gangsbehorde, die nicht mit der Widerspruchsbeho6rde identisch ist, aufhebt.

Das Landratsamt als zustdndige Widerspruchsbehdrde i.S.d. §73 Abs. 1
VwGO i.V.m. § 79 VwVTG darf den Ausgangsbescheid nicht aufheben. Auch eine
Aufhebung in einem neuen Aufhebungsverfahren aufgrund von Spezialvor-
schriften bzw. der §§ 48ff. VwWVI{G ist ihr nicht méglich, da sie diesbeziiglich un-
zustdandig und die Ausgangsbehorde zustdndig ist. Auch die Ausgangsbehorde
ist dem Drittwiderspruchsfiihrer im subjektivierten Widerspruchsverfahren je-
doch nicht verpflichtet, sondern muss gegebenenfalls anldsslich des Wi-

15 Die Zweckmafligkeit wird im Tatbestand nur bei Beurteilungsspielraumen in Betracht kom-
men und ist gegebenenfalls bei der Priifung des Ermessens maf3geblich.
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derspruchsverfahrens gegeniiber dem Adressaten des Verwaltungsaktes aus
ihrer Pflicht zum rechtméfligen Handeln heraus handeln.'

dd) Ungeschriebene Versagungsgriinde

Zwar ist der Wortlaut des § 33a Abs. 2 GewO weit formuliert, sodass die Versa-
gungsgriinde insoweit nicht abschlieflend sein kénnten, jedoch ist die Norm
als praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt verfassungskonform i.S.d. Be-
rufsfreiheit gemafl Art. 12 GG dahingehend auszulegen, dass die in der Norm
genannten Versagungsgriinde abschlieflend sind. Selbst wenn eine verfas-
sungskonforme Auslegung insoweit nicht méglich ware, sind keine weiteren zu-
gunsten des B versubjektivierten Versagungsgriinde ersichtlich, aufgrund derer
die Widerspruchsbehorde die an Z erteilte Genehmigung zum Betrieb des
Tabledance-Clubs aufheben diirfte.

lll. Rechtsfolge

Rechtsfolge ist zumindest bei verfassungskonformer Auslegung der Norm eine
gebundene Entscheidung, sodass insoweit keine Rechtsverletzung des B durch
Ermessenserwagungen der Ausgangsbehoérde in Betracht kommt.

C. Ergebnis

Der Widerspruch ist mangels Beschwer des B trotz Rechtswidrigkeit der an Z
erteilten Gewerbeerlaubnis unbegriindet, sodass nur die Moglichkeit besteht,
dass die Ausgangsbehorde aus ihrer Pflicht zum rechtmifligen Handeln i.S.d.
Art. 20 Abs. 3 GG die Erlaubnis aufhebt oder Nebenbestimmungen erldsst. Dem
Widerspruch des B wird nicht gemaf} § 72 VwGO abgeholfen, sondern es kann
allenfalls — soweit die Behorde trotz Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfah-
rens entscheiden will — ein ablehnender Widerspruchsbescheid erlassen wer-
den.

16 Es ist strittig, ob die Widerspruchsbehorde bei Beurteilungsspielrdumen selbst entscheiden
darf, soweit es nicht lediglich um Beurteilungsfehler geht. Dies kann durch Spezialregelungen
wie z.B. teilweise im Priifungsrecht ausdriicklich oder verfassungsrechtlich (z.B. Art. 3 Abs. 1
GG) ausgeschlossen sein. Im Ubrigen ist eine derartige Priifung aber grundsitzlich méglich,
wobei auch die Behérdenzustdandigkeiten relevant sein konnen.



