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ABELS & LANGELS
KURZGUTACHTEN

A. Klage gegen die Widerrufsverfiigung vom 1.6.2000:
I. Zulissigkeit der Klage

1. Das Vorliegen des Verwaltungsrechtsweges und der sog. allgemeinen Zuldssigkeits-
voraussetzungen (Beteiligtenfahigkeit, Prozessfahigkeit, Zustindigkeit des Gerichts usw.) ist
unproblematisch und hierzu sollten in der Niederschrift keine Ausfithrungen gemacht werden.

2. Da ein Widerspruchsbescheid nicht ergangen ist, obwohl hier grundséatzlich das Widerspruchs-

verfahren nach den §§ 68 ff VwGO hitte durchgefiihrt werden miissen, kommt als zuldssige
Klageart nur die Anfechtungsklage in Form der Untétigkeitsklage nach § 75 VwGO in
Betracht.
Der Widerspruch gegen den Bescheid vom 01.06.2000 wurde am 11.08.2000 eingelegt.
Insoweit erscheint problematisch, ob die Untétigkeitsklage zu frith erhoben worden ist, da
zum Zeitpunkt der Klageerhebung am 06.11.2000 noch keine 3 Monate seit Einlegung des
Widerspruchs verstrichen waren. § 75 VwGO normiert eine sog. Sperrfrist von 3 Monaten, vor
deren Ablauf die Erhebung der Klage grundsétzlich unzulidssig ist. Ein Grund dafiir, dass diese
Frist hier ausnahmsweise kiirzer zu bemessen wire, ist nicht ersichtlich.

Allerdings ist zu beachten, dass es sich bei der dreimonatigen Sperrfrist um eine besondere
Sachurteilsvoraussetzung fiir die Untétigkeitsklage handelt. Sachurteilsvoraussetzungen
miissen jedoch immer erst am Tage der gerichtlichen Entscheidung - hier also am 20.12.2000 -
vorliegen. Dementsprechend muss auch die Sperrfrist des § 75 VwGO nach ganz herrschender
Meinung erst zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung verstrichen sein. Es wire i.i. auch
unter prozessokonomischen Gesichtspunkten unsinnig, eine Klage vor Ablauf der 3 Monate
als unzuldssig abzuweisen, die nach Ablauf der Frist zuldssigerweise erneut erhoben werden
konnte.

Da hier am 20. 12.2000 seit der Einlegung des Widerspruchs unzweifelhaft mehr als 3 Monate
verstrichen sind, ist die Klage insoweit jedenfalls zuldssig (geworden).

Andererseits ist aber auch kein zureichender Grund dafiir ersichtlich, dass iiber den
Widerspruch noch nicht entschieden worden ist. Die hier vorliegende Krankheit des
Sachbearbeiters reicht diesbeziiglich grundsitzlich nicht aus. Die Behorden sind in solchen
Fillen vielmehr verpflichtet, fiir eine ausreichende Vertretung zu sorgen. Eine Aussetzung des
Verfahrens nach § 75 Satz 3 VwGO kommt mithin hier nicht in Betracht.

3. Die Untitigkeitsklage konnte jedoch unzuldssig sein, weil es an einer ordnungsgeméfBen
Durchfiihrung des Vorverfahrens fehlt; der angegriffene Bescheid konnte wegen der
Versdumung der Widerspruchsfrist bestandskriftig geworden sein.

Gem. § 70 Abs. 1 Satz 1 VwGO betrigt die Widerspruchsfrist 1 Monat nach Bekanntgabe,
fiir die hier entspr. § 41 Abs. 5 VWVIG (NW) der Weg der formlichen Zustellung gewéhlt
wurde.

Anmerkung: Wiirde das Verfahren in Berlin laufen, miisste ein formliches Verwaltungs-
verfahren nach §§ 63 ff VwVfG durchgefiihrt werden (vgl. § 4 VwVfG Bin und Nr. 9 der
Anlage zur FormVfVO). Hier wdre dann die formliche Zustellung ausdriicklich
vorgeschrieben, § 69 Abs. 2 VwVfG. Da § 4 Abs 2 VwVfG Bln gestrichen wurde, gilt nunmehr
$ 70 VWVfG, so dass in Berlin ein Vorverfahren nicht (mehr) durchzufiihren wdre !!



OFFR: D-109-2 / SEITE-2 AVL

ABELS & LANGELS

Fiir die Zustellung des Ausgangsbescheides sind die Vorschriften der Verwaltungszustellungs-
gesetze der Lander maBgeblich, die letztlich jedoch auf die Regelungen des (Bundes-) VWZG
verweisen oder mit diesen identisch sind.

Fiir die hier gewidhlte Form der Zustellung mit PZU verweist § 3 III VwWZG auf die §§ 177 —
181 ZPO. Zu priifen ist daher, ob die Voraussetzungen fiir die tatsdchlich erfolgte
Ersatzzustellung durch Niederlegung nach § 181 ZPO erfiillt sind.

Da der Postzusteller ,,in der Wohnung* (sieche § 178 I Nr. 1 ZPO) niemanden angetroffen hatte
und sich an der Wohnung auch kein Briefkasten befand (siehe § 180 ZPO !!), konnte er grundsétz-
lich die Zustellung durch Niederlegung wihlen (sieche Wortlaut § 181 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Insbe-
sondere eroftnet § 178 I Nr. 2 ZPO zwar die Mdglichkeit einer Zustellung auch im Geschéftsraum,
hier also in der Gaststitte, eine entsprechende Verpflichtung fiir den Zusteller besteht indes nicht.

Die Voraussetzungen des § 181 ZPO sind erfiillt: die Postsendung wurde am 06.06.2000 auf
dem zustindigen Postamt niedergelegt und der Kldger wurde hieriiber ordnungsgemail3
unterrichtet. Die schriftliche Mitteilung tiber die Niederlegung erfolgte ndmlich in der bei
gewohnlichen Briefen iiblichen Weise. Insoweit reicht das Hindurchschieben unter die
Tiirschwelle bei nicht vorhandenem Briefkasten ndmlich unzweifelhaft aus, wenn auf diesem
Weg auch sonst die Post libermittelt wird, wovon hier angesichts der eindeutigen Darstellung
des Postzustellers in dessen dienstlicher Erkldrung auszugehen ist.

Liegen diese Voraussetzungen vor, kommt es darauf, ob der Adressat die Mitteilung
tatsdchlich zur Kenntnis nimmt, flir die Wirksamkeit der Zustellung nicht an !

Es kann daher dahinstehen, aus welchen Griinden der Kldger den Benachrichtigungsschein
nicht beachtet hat.

Da der mit einer ordnungsgeméfen Rechtsmittelbelehrung versehene Bescheid somit am
06.06.2000 wirksam zugestellt worden ist, lief die Widerspruchsfrist am 06.07.2000 ab, der
am 11.08. 2000 eingegangene Widerspruch ist mithin verfristet.

Zu priifen ist weiterhin, ob dem Kldger wegen der Versdumung der Widerspruchsfrist gem.
§§ 70 Abs. 2, 60 VwGO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewdéhren ist.

Insoweit ist zu erkennen, dass der Klager diesbeziiglich bereits die 2-Wochen-Frist des § 60
Abs. 2 Satz 1 VwGO nicht eingehalten hat. Nach dieser Vorschrift miissen binnen 2 Wochen
nach Wegfall des Hindernisses der Wiedereinsetzungsantrag gestellt und die versdumte
Handlung - hier der Widerspruch- nachgeholt werden. Daran fehlt es hier: der Kldger hatte
spatestens am 20.07.2000 positive Kenntnis von dem Widerrufsbescheid und hétte daher
spatestens am 03.08.2000 Widerspruch einlegen und die Wiedereinsetzung beantragen miissen.
Tatsachlich ist der Widerspruch jedoch erst am 08.08.2000 verfasst worden und am 11.08.2000
bei der Beklagten eingegangen. Griinde fiir die Versdumung auch der 2-Wochenfrist sind nicht
ersichtlich, so dass sich eine Priifung der Wiedereinsetzung auch in diese Frist eriibrigt.

Ergebnis zu I: Die Klage ist insoweit unzuldssig.

Anm.:

1. Es ist str., ob die Versdumung der Widerspruchsfrist zur Unzuldssigkeit oder zur
Unbegriindetheit der Klage fiihrt. Die gewdhlte Losung entspricht der h.M.. Es diirfte auch
vertretbar sein, die Klage als unbegriindet abzuweisen

2. Wegen der Versiumung der 2-Wochenfrist kommt es auf ein Verschulden bez. der
Versdumung der Widerspruchsfrist nicht mehr an.

3. Wer -wohl kaum vertretbar- das Vorliegen von Wiedereinsetzungsgriinden bejaht, muss
sich mit der Frage auseinandersetzen, ob denn das Gericht Wiedereinsetzung in die
versdaumte Widerspruchsfrist gewdhren kann.
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B. Klage gegen die Verfiigung vom 12.07.2000

I. Zulissigkeit der Klage:

Die Voraussetzungen der Untitigkeitsklage, die hier nach Ablauf der Sperrfrist und nach
fristgerecht eingelegtem Widerspruch erhoben wurde, sind erfiillt. Beziiglich § 75 Satz 3
VwGO (,,zureichender Grund*) gelten die obigen Ausfiithrungen.

Sonstige Bedenken gegen die Zuléssigkeit bestehen nicht, so dass sich weitere Ausfithrungen
eriibrigen.

I1. Begriindetheit der Klage:

Als Rechtsgrundlage kommt allein § 15 Abs. 2 GewO in Betracht, der hier iiber § 31 GastG
anwendbar ist.

1) Formelle RechtméBigkeit:

Von der Zustindigkeit der handelnden Behorde ist nach dem Bearbeitervermerk auszugehen.
Im tibrigen bestehen keine Bedenken gegen die formelle RechtmiBigkeit

2) Materielle RechtmaBigkeit:

a. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO sind ohne weiteres
erfiillt: nach dem bestandskriftigen Widerruf der Gaststéttenerlaubnis betreibt der Kliager
sein Gewerbe ohne die nach § 2 Abs. 1 GastG erforderliche Erlaubnis.

(Anm: Ohne die Bestandskraft wére diese Voraussetzung nicht erfiillt, da dann die An-
fechtungsklage gegen die Widerrufsverfiigung aufschiebende Wirkung entfalten wiirde !!).

b. Auf der Rechtsfolgenseite eroffnet § 15 Abs. 2 GewO eindeutig Ermessen. Dieses
Handlungsermessen zu der Frage, ob eine Untersagungsverfiigung erlassen werden soll, hat
der Beklagte nicht ausgeiibt. In der Verfligung vom 12.07.2000 fehlen hierzu jegliche
Ausfiihrungen. Im Gegenteil ldsst die in dem Tenor der Entscheidung enthaltene
Formulierung ,miissen wir IThnen...untersagen* erkennen, dass die Behdrde das ihr
zustehende Ermessen verkannt und irrtiimlich eine Pflicht zum Handeln angenommen hat.
Bestitigt wird dies durch die Begriindung des Bescheides, in dem ausgefiihrt wird, dass der
Betrieb zu schlief3en ist.

Es liegt somit ein Ermessensnichtgebrauch vor, der zur Rechtswidrigkeit des Bescheides
fiihrt (vgl. zu einem vergleichbaren Fall Hess. VGH, GewArch 1994, 116 ).

SchlieBlich liegen auch die Voraussetzungen fiir eine Heilung dieses Mangels nach § 114
Satz 2 VwGO schon deshalb nicht vor, weil die Beklagte auch im gerichtlichen Verfahren
keine Ermessenserwiigungen ,,nachgeschoben® hat. Im Ubrigen diirfte diese Form der
Heilung auch daran scheitern, dass in dem Bescheid iiberhaupt keine Ermessens-
erwagungen enthalten sind, so dass hier auch nichts ,,ergdnzt* wiirde.

(Selbst wenn unterstellt wiirde, dass die Behorde ihr Ermessen erkannt hétte, wére der
Bescheid dann wegen eines Mangels in der Begriindung nach § 39 VwVIG (NW)
rechtswidrig!)

Wegen der Rechtswidrigkeit der Untersagungsverfiigung fehlt der Zwangsmittelandrohung
die Grundlage, so dass auch diese rechtwidrig und damit aufzuheben ist.

Ergebnis zu II: Insoweit ist die Klage zuldssig und begriindet.
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Nebenentscheidungen:

Da der Klidger teils obsiegt und teils unterliegt, sind die Kosten gem. § 155 Abs. 1 VwGO zu
teilen. Da beide Streitgegenstinde gleich zu bewerten sein diirften, ist die Halbierung der Kosten
gerechtfertigt.

Bei der gegebenen Anfechtungsklage ist das Urteil nur wegen der Kosten fiir vorldufig
vollstreckbar zu erkldren, § 167 Abs. 2 VwGO. Bei dem unterstellten Regelstreitwert von 4.000 €
finden tliber § 167 Abs. 1 VwGO die §§ 708 Nr. 11, 711 ZPO Anwendung. Die Abwendungs-
befugnis wurde entsprechend der in der Praxis inzwischen allgemein iiblichen Form formuliert.
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VERWALTUNGSGERI CHT KOLN
1 K 7111/00

| m Nanen des Vol kes

URTEI L

I n dem verwal tungsgeri chtlichen Verfahren

des Herrn Hol ger Aster, Kolner Str. 12, 53103 Bonn,

Kl ager s,
Prozessbevol | machtigter: Rechtsanwalt Dr. Bruno Dux,
Koni gsal l ee 7, 53604 Bad Honnef
gegen
di e Ober blrgernei sterin der Bundesstadt Bonn,
Berliner Platz 2, 53103 Bonn,
Bekl agt e,

wegen Wderrufs einer Gaststattenerlaubnis und Untersagung des
wei teren Betriebes

hat die 1. Kanmmer

ohne nindl i che Verhandlung in der Sitzung vom 20.12. 2000

durch den Vorsitzenden Richter am VG Keul ,

die Richterin am VG Vesper

den Ri chter John,

den ehrenantlichen Richter Gantic und
den ehrenantlichen Richter Hoss

fir Recht erkannt:
Der Beschei d der Bekl agten vom 12.07.2000 wi rd auf gehoben.

I mubrigen wird die Kl age abgew esen.

Die Kosten des Verfahrens tragen der Klager und die
Bekl agte je zur Halfte.

Das Uteil ist wegen der Kosten vorl &ufig vollstreckbar.

Der jeweilige Kostenschul dner darf die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Hbhe des jeweils

bei zut r ei benden Betrages abwenden, wenn nicht der

j ewei | i ge Kost engl aubi ger zuvor Sicherheit in gleicher
Hohe | ei stet.
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Tat best and:

Dem Kl ager wurde 1995 von der Beklagten eine Erlaubnis zum Be-
trei ben einer Schank- und Speisew rtschaft in der Kolner Str. 12
in Bonn erteilt.

Bereits kurze Zeit nach Eroffnung des Lokals und seither kontinu-
ierlich gingen bei der Beklagten Informationen Uber Sperrzeit-
uberschrei tungen und Schl &gereien ein. Nach polizeilich bestatig-
ten Presseberichten hat sich die Gaststatte zu ei nem Treffpunkt
von Zuhéltern und Prostituierten entw ckelt. Zudemist der Kl ager
wi ederholt strafrechtlich in Erscheinung getreten, zuletzt wirde
er wegen vorsatzlicher Korperverletzung 1997 zu ei ner Bewdhrungs-
strafe verurteilt, was die Beklagte erneut zum Anlass nahm den
Kl &ger zu einer ordnungsgemallen FuUhrung seines Betriebes aufzu-
fordern. SchlielBlich hat der Kl ager erhebliche Steuerschul den,
die im Juni 2000 eine Gesanthdhe von uber 37.233 € erreicht
hat t en.

Mt Verfigung vom 01.06.2000 w derrief die Beklagte die dem
Kl dger erteilte Erlaubnis zum Betrieb einer Schank- und Speise-
wirtschaft.

Zur Begrindung wurde unter H nweis auf die dargestellten Urstande
ausgef hrt, der Kl &ger habe durch sein Verhalten gezeigt, dass er
nicht gewillt sei, die fur die ordnungsgenafle Auslbung eines
Gast st at t engewer bes nmafl3gebl i chen Regel ungen ei nzuhal t en.

Der Bescheid wurde am 06. 06. 2000 mt Postzustel |l ungsurkunde durch
Ni eder| egung bei der Post zugestellt.

Mt weiterer Verfigung vom 12.07.2000 untersagte di e Bekl agte dem
Kl ager den Betrieb seiner Gaststatte Uber den 13.08.2000 hinaus
und drohte ihm fiur den Fall der N chtbeachtung die Anwendung
unm ttel baren Zwanges an.

Zur Begrindung di eses Bescheides wird i m wesentlichen ausgefihrt,
der Kl ager betreibe trotz eingetretener Bestandskraft der W der-
ruf sverfigung sein Lokal weiter. Zur Aufrechterhaltung der o6ffent-
lichen Sicherheit und Odnung sei ein Betrieb, der ohne die
erforderliche Erlaubnis gefuhrt werde, zu schlieBen. Im ubrigen
erfulle der Klager nach wie vor seine steuerlichen Verpflichtungen
ni cht, so dass seine Steuerschul den noch angewachsen sei en.

Unter dem 17.07.2000 |egte der KIager gegen die Verfigung vom
12. 07. 2000 W der spruch ein.

Mt weiterem am 11.08.2000 bei der Beklagten eingegangenen
Schriftsatz wurde auch Wderspruch gegen die Wderrufsverfigung
vom 01. 06. 2000 eingelegt. Zur Begrundung wurde ausgefihrt: D e
W derrufsverfigung sei noch nicht bestandskraftig, da ihm dem
Kl &ger, ein Benachrichtigungsschein Uber die N ederlegung nicht
zugegangen sei. Nur weil der Bescheid vom 01.06.2000 in der
Ver f igung vom 12.07.2000 erwdhnt worden sei, habe er sich am
20.07.1995 an sein Postam gewandt und den Brief dort abgeholt.
Von einer Zustellung durch N ederlegung koénne daher nicht aus-
gegangen werden, jedenfalls sei |jedoch W edereinsetzung wegen
ei ner ndglicherweise versaunten Wderspruchsfrist zu gewahren,
die hilfsweise beantragt werde.
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I m Ubrigen seien die Steuerrickstande nach Erlass der Wderrufs-
ver f igung nur noch geringflgi g angewachsen. Die nur teilweise mt
dem Betrieb der Gaststatte zusammenhangenden strafrechtlichen
Ver fehl ungen | &agen bereits |&angere Zeit zuruck und die Sperr-
stundenidber schrei tungen seien uber einen Zeitraum von 4 Jahren
aufgetreten. Allein die Steuerschulden konnten allenfalls dann
den Wderruf der Konzession rechtfertigen, wenn sie boéswillig
verschul det seien, wofur es indes kei ne Anhal t spunkte gebe.

Am 06. 11. 2000 hat der Kl ager Kl age er hoben.

Unt er Bezugnahnme auf die Begrindung des Wderspruches tragt er
erganzend vor, Uber die Wderspriche gegen die Bescheide der
Bekl agt en sei bi sher eine Entschei dung nicht ergangen. Nach Aus-
kunft der Wderspruchsbehdérde sei auch mt einer Bescheidung in
absehbarer Zeit nicht zu rechnen, da der Sachbearbeiter erkrankt
sei und eine Vertretung wegen allgeneiner Arbeitsiberlastung
nicht in Betracht konme.

Der Kl ager beantragt,

di e Beschei de der Bekl agten vom 01. 06. 2000 und
12.07. 2000 auf zuheben.

Di e Bekl agte beantragt,
di e Kl age abzuwei sen.

Sie ist der Ansicht, die Klage gegen den Bescheid vom 01. 06. 2000
kénne schon wegen der eingetretenen Bestandskraft keinen Erfolg
haben. Unm ttel bar nach KIageeingang sei eine Stellungnahnme des
Post zustel | ers eingeholt worden, die als Anlage vorgel egt werde.
Danach sei ei ne ordnungsgenafRe Zustel lung nicht zweifel haft.

Auch der Bescheid vom 12.07.2000 sei rechtlich nicht zu
beanst anden, da die Untersagung der Fortfuhrung des Betriebes
wegen der Sperrzeitiberschreitungen und der Steuerschul den des
Kl 4gers gerechtfertigt sei.

Wegen der Angaben des Postzustellers wird auf dessen vorgel egter
di enstlicher Erklarung vom 24.11. 2000, wegen der Ei nzel heiten des
Sach- und Streitstandes im ubrigen auf den Inhalt der
Cerichtsakte und der vorgel egten  Verwal tungsvorgange der
Bekl agt en erganzend Bezug genonmen.
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Ent schei dungsagr tnde:

Die Kanmer konnte mt Einverstdndnis der Beteiligten eine
Ent schei dung ohne Durchfihrung einer nundlichen Verhandl ung
treffen, 8 101 Abs. 2 WwGO

Die Klage hat nur in dem aus dem Tenor ersichtlichen Unfang
Erfol g.

Die Klage gegen den Wderrufsbescheid der Bekl agten vom
01. 06. 2000 i st unzul assi g.

Zwar konnte der Kl ager Kl age erheben, obwohl ein Wderspruchs-
bescheid noch nicht erlassen worden ist, denn zum maR3geblichen
Zei t punkt der gerichtlichen Entschei dung waren seit Einl egung des
W derspruchs nmehr als drei Mnate vergangen, vgl. 8 75 Satz 2
WGO. Auch liegt kein zureichender Gund fir die Untatigkeit der
W der spruchsbehtrde vor, da diese bei |angerfristiger Erkrankung
des zust andi gen Sachbearbeiters gehalten ist, fir eine Vertretung
Zu sorgen.

Die Unzul assigkeit der Kl age beruht jedoch darauf, dass der
Kl dger die Wderspruchsfrist versaunt hat, so dass der ange-
griffene VA bestandskrafti g geworden ist.

GenmalR 8 70 Abs. 1 WGO i st der Wderspruch innerhalb eines Mnats
nach Bekanntgabe des VA zu erheben. Dye Beklagte hat hier
entsprechend 8 41 Abs. 5 VWWfG NW den Weg der foérmichen
Zustellung durch die Post mttels Zustellungsurkunde gewahlt.
GenalR 8 3 Abs. 3 WWZG gelten fiur diese Zustellart die 88 177 bis
181 ZPO Die rechtlichen Voraussetzungen fur die in Form der
Ni ederl egung erfolgte Ersatzzustellung |iegen vor. Nachdem der
Post zusteller den Kl ager als Enpfanger in dem Lokal nicht
angetroffen hatte, ihm die Whnungstir nicht getffnet worden und
auch ein Briefkasten nicht vorhanden war, konnte er die Ersatz-
zustel l ung durch N ederl egung gem 8§ 181 ZPO wahl en. | nsbesondere
war der Zusteller nicht verpflichtet, den Brief entsprechend
§ 178 I N. 2 ZPO in dem Ceschaftslokal dem dort anwesenden
Kel | ner auszuhandi gen.

Nach den Angaben des Postzustellers in dessen dienstlicher
Er kl arung vom 24.11.2000, die von dem Kl ager nicht bezweifelt
werden und die die Kammer fuar schlissig und gl aubhaft erachtet,
wur de der Benachrichti gungsschein unter der Ei ngangstir hindurch-
geschoben. Da dem Kl dger in Ermangel ung ei nes Briefkastens seine
Post Ublicherwei se auf diesem Weg zugestellt wrd, war der Post-
zusteller berechtigt, auch die Benachrichtigung Uber eine
erfolgte Ni ederlegung auf diesem Wg abzugeben. Da mthin die
geset zl i chen Anforderungen an die Ersatzzustellung durch N eder-
|l egung erfullt sind, komt es nicht darauf an, aus welchen
G inden der Kl ager noglicherweise die Benachrichtigung nicht zur
Kennt ni s genonmen hat .

Da auch die Rechtsmittel bel ehnrung nicht zu beanstanden ist, lief
di e Wderspruchsfrist ab dem 06. 06. 2000 und endete am 06. 07. 2000;
der am 11. 08. 2000 ei ngel egte Wderspruch ist somt verfristet.
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Wegen der Versaumung der Wderspruchsfrist kann dem Kl &ger auch
kei ne W ederei nsetzung in den vorigen Stand gem 88 70 Abs. 2, 60
Abs. 1 bis 4 WGO gewahrt werden. Unabhangig von der Frage des
Ver schul dens konmt dies schon deshalb nicht in Betracht, weil der
Kl ager auch die 2-Wochen-Frist des §8 60 Abs. 2 Satz 1 WwWGO ni cht
ei ngehalten hat. Spatestens mt dem Abholen des Briefes von der
Post am 20.07.2000 hatte der Kl &ger positive Kenntnis von dem
Bescheid wund hatte nunmehr innerhalb von 2 Wchen, d.h
spatestens am 03.08.2000 Wderspruch einlegen nissen. Unver-
schuldete G iunde fidr das N chteinhalten (auch) dieser Frist
werden nicht geltend gemacht und sind auch nicht erkennbar, so
dass auch eine Wedereinsetzung bezuglich der 2-Wchen-Fri st
ni cht zu erwagen ist.

Die Klage gegen die Untersagungsverfigung der Beklagten vom
12.07.2000 ist als Untatigkeitsklage gem 8 75 WwGO =zul assig
(wegen des fehlenden Gundes fir die Untéatigkeit der Wder-
spruchsbehérde wird auf die obigen Ausfihrungen Bezug genomren)
und begrindet. D eser Bescheid ist rechtswidrig und verletzt den
Kl &ger in seinen Rechten, § 113 Abs. 1 W&

Nach 8 15 Abs. 2 GewO, der hier uber 8 31 GastG anwendbar i st,
kann di e zustandi ge Behtrde die Fortsetzung des Betriebes unter-
sagen, wenn das GCewerbe ohne eine erforderliche Erlaubnis
betri eben w rd.

Di e Voraussetzungen dieser Vorschrift sind erfullt. Nachdem die
Bekl agte die dem Klager urspringlich erteilte Gaststatten-
konzession durch den bestandskraftigen Wderrufsbescheid vom
01. 06. 2000 entzogen hat, ubt dieser das Gaststéattengewerbe ohne
die nach 8 2 Abs. 1 GastG erforderliche Erlaubnis aus.

Der Erlass einer Untersagungsverfigung steht jedoch nach dem
ei ndeutigen Wrtlaut des 8§ 15 Abs. 2 GewO im Ernessen der
Behorde. Dieses ihr zustehende Ernessen hat die Beklagte nicht
ausgeubt. Sowohl die Formnulierung des Tenors der Entscheidung
("nissen wir |hnen...untersagen"”) als auch die Ausfuhrungen in
der Begrindung des Bescheides ("ist ...zu schlielRen") belegen,
dass die Beklagte irrtunlicherweise von einer gebundenen Ent-
schei dung ausgegangen ist und das ihr eingeraunte Ernmessen ver-
kannt hat. D eser Ernmessensni chtgebrauch fuhrt zur Rechtsw drig-
keit des Beschei des.

Zu keinem anderen Ergebnis wirde es fidhren, wenn zugunsten der
Bekl agten unterstellt wirde, dass das Vorliegen einer Ernmessens-
ent schei dung erkannt worden ist. In diesem Fall wirde der
Bescheid an einem ebenfalls zur Rechtwidrigkeit fudhrenden
Begr itndungsmangel | eiden, denn gem § 39 Abs. 1 WWIfG NW sollen
di e bei der Ernessensausibung mafl3geblichen Gesichtspunkte in die
Begr indung ei nes VA ei nflielRen.

SchlielBlich hat die Beklagte auch imvorliegenden Verfahren kei ne
Er messensgesi cht spunkt e vorgetragen, so dass dahi nstehen kann, ob
di es nach 8 114 Satz 2 WwGO den Mangel heilen konnte.
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Da schon die Untersagungsverfigung der Beklagten rechtswidrig
ist, fehlt es fur die Androhung des Zwangsmittels an der
not wendi gen G undl age. Dieser Teil des Bescheides ist mthin
ebenfalls rechtswidrig und deshal b auf zuheben.

Di e Kostenentschei dung folgt aus 8 155 Abs. 1 W3O
Di e Entschei dung uber die vorl aufige Voll streckbarkeit beruht auf
§ 167 W i.V.m 88 708 Nr. 11 und 711 ZPO

Recht smittelbel ehruna

Antrag auf Zul assung der Berufung, 88 124, 124a Abs. 4 WO
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