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Stellungnahme des Bundesrates und GegenduBerung der Bundesregierung

Stellungnahme des Bundesrates

Der Bundesrat hat in seiner 858. Sitzung am 15. Mai 2009
beschlossen, zu dem Gesetzentwurf gemifl Artikel 76
Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

I.

Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 4 Absatz 1 Satz 1 GewO)

In Artikel 1 Nummer 2 ist in § 4 Absatz 1 Satz 1 nach
den Wortern ,,dieses Gesetzes™ das Wort ,,voriiberge-
hend* einzufiigen.

Begriindung

Durch § 4 GewO-E wird der Kreis der unter die Dienst-
leistungsfreiheit fallenden Gewerbetreibenden tatbe-
standlich iiber die europarechtlichen Vorgaben hinaus er-
weitert.

Nach der bisherigen Losung ist eine Differenzierung
zwischen Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
auf Grund der weiten Fassung der Dienstleistungsfrei-
heit, die auch stindige und nicht nur gelegentliche Tatig-
keiten erfassen soll, fiir die zustdndigen Behorden nicht
mehr leistbar. In der Praxis konnen sich Unternehmen,
die von einer Niederlassung in einem anderen EU- oder
EWR-Land aus in der Bundesrepublik Deutschland tétig
werden, zukiinftig unabhéngig von der Intensitit ihrer
Tétigkeiten und ihrer Integration auf dem deutschen
Markt auf die Dienstleistungsfreiheit berufen, um stren-
gere Regelungen fiir eine Niederlassung zu vermeiden.

Nur dann, wenn ihnen Absicht zur Umgehung von den
strengeren Niederlassungsvorschriften nachgewiesen
werden kann, konnen diese Unternehmen in der Folge
verpflichtet werden, sich an diese zu halten und ihr Ge-
werbe z. B. anzumelden oder eine Erlaubnis einzuholen.
Eine Differenzierung der beiden Grundfreiheiten iiber
eine subjektive Missbrauchspriifung vorzunehmen, ist
jedoch nicht praxistauglich. Einem Dienstleistungsunter-
nehmen die absichtliche Umgehung von Niederlassungs-

vorschriften nachzuweisen, tberfordert die zustindigen
Behorden.

Der Kreis der unter die Dienstleistungsfreiheit fallenden
Gewerbetreibenden wird auf diese Weise unnétig erwei-
tert. Eine solche Erweiterung ist EU-rechtlich nicht
zwingend geboten. Die in der Begriindung des Entwurfs
zum Ausdruck kommende Rechtsansicht ,,ohne Nieder-
lassung keine Niederlassungsfreiheit* wird nur teilweise
vertreten und ist nicht die einzig gebotene Losung.

Die Frage, ob Gewerbetreibende in einem Mitgliedstaat
unter die Niederlassungsfreiheit fallen, hdngt mafgeb-
lich davon ab, ob eine dauerhafte bzw. schwerpunktmai-
Bige Tatigkeit vorliegt, die mit der Hinwendung zu den
Angehorigen des Empfangsstaats schlechthin verbunden
ist bzw. die Integration in die Volkswirtschaft des Emp-
fangsstaats bedeutet. Sollte ein Dienstleistungsunterneh-
men seine Tatigkeit von vornherein ausschlielich oder
ganz vorwiegend in einem anderen Mitgliedstaat erbrin-
gen, ist diese Tétigkeit der Niederlassungsfreiheit zuzu-
ordnen, auch wenn es dort keine Zweigniederlassung
oder Agentur besitzt (EuGH C-205/84 Kommission/
Deutschland).

Mit der Anderung kann die Frage, ob ein Dienstleis-
tungsunternehmen im Einzelfall unter die Dienstleis-
tungsfreiheit oder die Niederlassungsfreiheit fallt, nicht
nur iiber einen rein subjektiven Umgehungstatbestand,
sondern anhand objektiver Abgrenzungsmerkmale ge-
priift werden.

Das objektive Tatbestandsmerkmal ,,voriibergehend* er-
laubt weiterhin die Uberpriifung einer Tatsachenlage. Ob
ein Unternehmen in Deutschland die hier geltenden Nie-
derlassungsvorschriften beachten muss, weil es in die
hiesige Wirtschaft integriert ist, kann viel einfacher an-
hand eines objektiven Merkmals im Schutzbereich der
Vorschrift tiberpriift werden. Zudem werden eklatante
Widerspriiche hinsichtlich des Begriffs der Dienstleis-
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tungserbringung im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit
sowohl innerhalb der Gewerbeordnung zwischen § 13a
Absatz 1 GewO und §4 Absatz 1 GewO-E als auch
zwischen der Berufsanerkennungsrichtlinie (BARL) und
§ 4 Absatz 1 GewO-E vermieden. Sowohl § 13a GewO
als auch Artikel 5 Absatz 2 BARL beschrinken die Re-
gelungen zur Dienstleistungsfreiheit ausdriicklich auf
die voriibergehende und gelegentliche Tatigkeit im Auf-
nahmestaat. Die Beschrankung steht auch im Einklang
mit der Definition der Dienstleistungsfreiheit in
Artikel 50 EGV und Artikel 57 Satz 3 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV).
Auch diese enthalten zur Abgrenzung gegeniiber der
Niederlassungsfreiheit das objektive Abgrenzungsmerk-
mal ,,vorlibergehend”. Der EuGH nimmt ebenfalls eine
Abgrenzung anhand des Merkmals ,,voriibergehend*
vor. Danach fidllt, soweit die Leistungserbringung in
einem anderen Staat voriibergehend bleibt, ein dienst-
leistendes Unternehmen unter die Dienstleistungsfreiheit
(EuGH C-215/01, Schnitzer Rn. 27). Fiir die Frage, ob
Tatigkeiten des Leistenden im Aufnahmestaat voriiber-
gehenden Charakter haben, sind laut EuGH nicht nur
die Dauer der Leistung, sondern auch ihre Haufigkeit,
regelméBige Wiederkehr oder Kontinuitét zu beriicksich-
tigen (C-215/01, Schnitzer Rn. 28; Rs 55/94 Gebhard;
C-131/01 Kommission/Italien).

Das objektive Merkmal ,,voriibergehend™ fligt sich in
das Gesamtgefiige der europidischen und nationalen
Rechtslage ein und fiihrt zu mehr Kohédrenz und Praxis-
tauglichkeit.

. Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 4 Absatz 1 Satz 2 GewO)

In Artikel 1 Nummer 2 ist in § 4 Absatz 1 Satz 2 die
Zahl ,,14,* zu streichen.

Begrindung

Nach Artikel 16 DLR diirfen die Mitgliedstaaten die
Aufnahme oder Ausiibung einer Dienstleistungstatigkeit
in ihrem Hoheitsgebiet nicht von Anforderungen abhin-
gig machen. § 14 GewO erfiillt diese Voraussetzungen
nicht. Die Gewerbeanzeige ist zwar gleichzeitig mit der
Aufnahme der Tétigkeit abzugeben und das Unterlassen
der Anzeige gilt als Ordnungswidrigkeit nach § 146
Absatz 2 Nummer 1 GewO. Dennoch wird die ,,Auf-
nahme oder Ausiibung der Tatigkeit — im Gegensatz zu
Genehmigungsverfahren — nicht von der Gewerbe-
anzeige ,,abhingig* gemacht, sondern bleibt auch ohne
Gewerbeanzeige zulédssig. Die Streichung der Gewerbe-
anzeige nimmt den Behorden die Méglichkeit, von der
Existenz des Gewerbetreibenden Kenntnis zu nehmen
und wird vor allem auch nicht durch die Informa-
tionspflichten des Dienstleistungserbringers nach § 6¢
GewO-E ausgeglichen, die dieser allein gegeniiber dem
Dienstleistungsempfanger hat. Die Pflichten der Mit-
gliedstaaten nach Artikel 22 Absatz 2 bis 4 DLR konnen
ernsthaft nur wahrgenommen werden, wenn der Mit-
gliedstaat ein Mindestmall an Informationen iiber die
Existenz von Gewerbetreibenden in seinem Zustindig-
keitsbereich besitzt. Auch unter VerhiltnismaBigkeitsge-
sichtspunkten verkdrpert die Gewerbeanzeige nach § 14
GewO das geringste Mal} an Informationspflichten des
Gewerbetreibenden.

3. Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 4 Absatz 2 Satz 2 GewO)

In Artikel 1 Nummer 2 sind in § 4 Absatz 2 Satz 2 die
Worter ,,, um sich den in Absatz 1 genannten Vorschrif-
ten zu entziehen,* zu streichen.

Begriindung

§ 4 Absatz 2 GewO-E sieht eine rein subjektive Miss-
brauchspriifung vor, die nicht praxistauglich ist.

Einem Dienstleistungsunternechmen die absichtliche Um-
gehung von Niederlassungsvorschriften nachzuweisen,
iiberfordert die zustindigen Behorden. § 4 Absatz 2
GewO-E ist in seiner jetzigen Fassung nicht vollziehbar.

Das in § 4 Absatz 2 Satz 2 GewO-E aufgefiihrte Regel-
beispiel einer Umgehung soll laut Begriindung die Vor-
schrift fiir den Vollzug handhabbarer machen. Das ge-
nannte Regelbeispiel eignet sich zwar im Grundsatz,
eine Priifung und der Vollzug durch die zustéindigen Be-
horden sind auf Grund der enthaltenen subjektiven Kom-
ponente (Absicht) jedoch nicht leistbar.

Mit der Anderung kann die Frage, ob ein Dienstleis-
tungsunternehmen unter einen Umgehungstatbestand
fallt, auch anhand eines objektiven Tatbestands gepriift
werden.

Die Streichung der subjektiven Tatbestandsebene im Re-
gelbeispiel des § 4 Absatz2 Satz2 GewO-E fiihrt zu
mehr Kohérenz und Praxistauglichkeit.

. Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 6a GewO)

In Artikel 1 Nummer 4 ist in § 6a das Wort ,,zwei durch
das Wort ,,drei zu ersetzen.

Begriindung

Fiir die in § 6a GewO-E aufgefiihrten Verfahrensarten
(Versteigerer, Reisegewerbetreibende, Makler, Bautrager
und Baubetreuer) sicht der Gesetzentwurf in Abwei-
chung von der Regelfrist von drei Monaten des § 42a
Absatz2 Satz1 VwVIG eine Entscheidungsfrist von
lediglich zwei Monaten vor. Nach deren Ablauf gilt die
beantragte Genehmigung als erteilt (Artikel 13 Absatz 4
Satz 1 DLR).

Eine solche Frist wird fiir nicht ausreichend und ihre
Einfithrung ohne Not fiir nicht sachgerecht gehalten. Bei
unproblematischen Inlandssachverhalten im langléufi-
gen Rahmen ohne Auslandsbezug kann sie zwar genii-
gen, um nach Einholung der erforderlichen Unterlagen
und Auskiinfte dritter Stellen iiber einen Antrag zu ent-
scheiden.

Dies ist allerdings nicht mehr zu gewéhrleisten, wenn
die Auskiinfte aus Bundes- und Gewerbezentralregister
einschldgige Eintragungen enthalten und dann zur ver-
lasslichen Beurteilung der Zuverlédssigkeit der Antrag-
steller Akten bzw. sonstige Unterlagen von Gerichten
und Staatsanwaltschaften, ggf. auch Polizeidienststellen
angefordert werden miissen. Dabei ist anzumerken, dass
es mitunter drei bis vier Wochen dauern kann, bis das
Bundesamt fiir Justiz die Auskiinfte aus den genannten
Registern erteilt. Die Gewerbebehorden haben auf diese
Abléufe und ihre Dauer keinen nennenswerten Einfluss.
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Gerade bei Auslandssachverhalten, dessen Hintergrund
§ 6a GewO-E bildet, kommt noch hinzu, dass auf Grund
der dann in der Regel vorzunehmenden Bekanntgabe im
Ausland die Genehmigung einen Monat nach der Auf-
gabe zur Post als bekannt gegeben gilt (§ 71b Absatz 6
VwVTfG). Ausgehend von einer zweimonatigen Ent-
scheidungsfrist verbliebe damit eine Bearbeitungszeit
von lediglich einem Monat.

AuBerdem soll bei Auslandssachverhalten das Binnen-
marktinformationssystem (IMI) als Austauschplattform
fiir Behorden zur Anwendung kommen, das jedoch noch
nicht ausreichend erprobt ist.

Entgegen der Formulierung in der Begriindung beginnt
die Genehmigungsfrist, sobald der Antragsteller simt-
liche von ihm beizubringenden Unterlagen eingereicht
hat (Artikel 13 Absatz 3 Satz2 DLR: ,,Die Frist lauft
erst, wenn alle Unterlagen vollstindig eingereicht wur-
den®). Es kommt also nicht darauf an, ob der Behdrde
schon samtliche fiir die Entscheidung erheblichen Infor-
mationen wie z. B. Strafurteile vorliegen. Eine Fristver-
langerung diirfte in solchen — kritisch zu priifenden —
Féllen, nicht ohne weiteres moglich sein.

Zutreffend weist die Begriindung hingegen darauf hin,
dass die Lénder eine abweichende Frist vorsehen kon-
nen. Die Begriindung schweigt aber dazu, wieso die
Léander dies nicht erst nach einer gewissen Bewéhrung
der Umsetzung der DLR und in diesem Zusammenhang
auch des IMI-Systems sollen tun konnen. Bis dahin je-
denfalls sollte es bei der dreimonatigen Entscheidungs-
frist verbleiben. Diese hilt der Bund, wie Artikel 4
Nummer 2 des Entwurfs belegt, auch flir die angemes-
sene Frist bei Verfahren, die die Bundesnetzagentur nach
dem Signaturgesetz durchzufiihren hat.

SchlieBlich waren die Behorden schon bisher u. a. vor
dem Hintergrund einer nach Ablauf von drei Monaten
moglichen Untitigkeitsklage (§ 75 VwGO) und ange-
sichts kostenrechtlicher Zielstellungen auch im Gewer-
berechtsvollzug zu ziigigen Entscheidungsverfahren ge-
halten. Damit liegt die Gefahr unnétigen Ausnutzens
einer ldngeren Regelfrist von drei Monaten in gewerbe-
rechtlichen Verfahren des § 6a GewO-E vollig fern.

. Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 6a Satz 2 — neu — GewO)

In Artikel 1 Nummer 4 ist dem § 6a der folgende Satz
anzufiigen:

,»Die Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes
iiber die Genehmigungsfiktion gelten entsprechend.*

Begriindung

Die vorgesehene Regelung in § 6a GewO-E geht liber die
Anforderungen der DLR hinaus. Durch den Verzicht auf
die Anwendbarkeit des § 42a VwV{G wird die einmalige
Verlangerungsmoglichkeit aus Artikel 13 Absatz 3 DLR
nicht beriicksichtigt. Die der Begriindung zu entneh-
mende Ansicht, mit der Anordnung einer Frist und der
Genehmigungsfiktion auch die Anwendbarkeit von
§ 42a VwVIG angeordnet zu haben, ist nicht zutreffend.
Vielmehr geht die jetzt gewdhlte Formulierung als lex
specialis dem VwVTG vor (das heiflt nach zwei Monaten
wiirde die Genehmigungsfiktion greifen, ohne dass die

zustindige Behorde eine Verldngerungsmoglichkeit hat).
Damit fehlen aber die dort auch geregelten weiteren Ver-
fahrensschritte. Um diese zur Geltung zu bringen, miiss-
ten die Lander entweder § 42a VwV{G oder zumindest
Teile davon selbst anordnen oder gleichartige Ausfiih-
rungsbestimmungen erlassen. Durch die Anfligung des
vorgeschlagenen Satzes wird diese Doppelarbeit verhin-
dert.

. Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 6a Absatz 2 — neu — GewO)

In Artikel 1 Nummer 4 ist § 6a wie folgt zu dndern:

a) Dem bisherigen Wortlaut ist die Absatzbezeichnung
(1) voranzustellen.

b) Folgender Absatz ist anzufiigen:

»(2) Absatz 1 gilt auch fiir Verfahren nach § 33a
Absatz 1 und § 69 Absatz 1 und fiir Verfahren nach
dem Gaststittengesetz, solange keine landesrecht-
lichen Regelungen bestehen.*

Begriindung

Im Rahmen der Féderalismusreform sind die Verfahren
nach § 33a Absatz 1 und § 69 Absatz 1 GewO und die
Verfahren nach dem QGaststittengesetz in die Gesetz-
gebungskompetenz der Lénder iibergegangen. Die
Dienstleistungsrichtlinie verlangt fiir diese Verfahren
zwingend die Einfiihrung einer Entscheidungsfrist und
einer Genehmigungsfiktion. Von Letzterer kann europa-
rechtlich aus zwingenden Griinden des Allgemeininter-
esses abgewichen werden. Der vorliegende Gesetzent-
wurf des Bundes bezieht die in die Zustindigkeit des
Landesgesetzgebers iibergegangenen Verfahren aller-
dings nicht in die geplante Regelung zur Entscheidungs-
frist und Genehmigungsfiktion mit ein.

Solange aber die Lander keine eigenen Regelungen tref-
fen, gilt fiir die in Bezug genommenen Verfahren das
Bundesrecht weiter. Der Bund bleibt fiir die Rechtskon-
formitit seiner Gesetzgebung in eigener Zustindigkeit
verantwortlich. Daher sollte fiir das fortgeltende Bun-
desrecht eine Ubergangsregelung geschaffen werden, die
eine Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie gewihr-
leistet, solange die Lénder nicht von ihrer Gesetzge-
bungskompetenz Gebrauch machen. Anderenfalls wéren
die Lander ausschlieBlich im Hinblick auf diesen forma-
len Aspekt gehalten, zu den betreffenden Materien
eigene Landesgesetze zu erlassen, auch wenn ansonsten
kein akuter gesetzgeberischer Handlungsbedarf gegeben
ist. Die Bemiihungen von Bund und Landern um die
Normkontrolle wiirden konterkariert. Es ist offensicht-
lich, dass die Foderalismusgesetzgebung keinen Regu-
lierungszwang beinhaltet. Vielmehr sollte fiir die Lénder
eine Regulierungsoption er6ffnet werden, soweit nach
ortlichen Gesichtpunkten abweichende Regelungen als
erforderlich angesehen werden. Im Hinblick auf den
Grundsatz der Bundestreue wére es daher zu begriiflen,
wenn der Bund Rechtskonformitit seiner Gesetzgebung
unverdndert gewdhrleistet.

Da zumindest die Einfiihrung einer Entscheidungsfrist
obligatorisch ist und anderenfalls durch den Landes-
gesetzgeber vorgenommen werden miisste, erscheint
eine solche ,,nachwirkende® Regelung fiir fortgeltendes
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Bundesrecht im Hinblick auf die Gesetzgebungszustin-
digkeiten verfassungsrechtlich vertretbar.

. Zu Artikel 1 Nummer 4 (§ 6b Satz 2 — neu — GewO)

In Artikel 1 Nummer 4 ist dem § 6b folgender Satz an-
zufligen:

,Die Lander werden erméchtigt, durch Rechtsverord-
nung im Einklang mit Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie
2006/123/EG bestimmte Verfahren von der Abwicklung
iiber eine einheitliche Stelle auszuschlielen.*

Begriindung

Der § 6b GewO-E geht eindeutig iiber eine 1:1-Umset-
zung der Dienstleistungsrichtlinie hinaus, da eine Ab-
wicklung auch solcher Verfahren iiber die einheitliche
Stelle vorgesehen ist, die von dem Anwendungsbereich
der Dienstleistungsrichtlinie ausdriicklich ausgenommen
wurden (Versicherungsvermittlung, Gliicksspiele, Bewa-
chungsgewerbe). Den Léandern sollte zumindest die
Moglichkeit eingerdumt werden, die Zustdndigkeit des
einheitlichen Ansprechpartners — abweichend von der
bundesrechtlichen Regelung — im Einklang mit der
Dienstleistungsrichtlinie einzuschrianken.

Zwar haben die Lander gemdl Artikel 84 Absatz 1
Satz 2 GG die Moglichkeit, durch Landesgesetz abwei-
chende Regelungen zu erlassen. In vielen Rechtsberei-
chen, wie auch in der Gewerbeordnung, wiirde dies je-
doch die Schaffung neuer landesrechtlicher Regelungen
auf der Ebene formeller Gesetze bedeuten. Eine Verord-
nungserméchtigung wiirde eine flexiblere Handhabung
auf Landesebene bei gleichem Ergebnis ermdglichen.

. Zu Artikel 1 Nummer 10 (§ 36 Absatz 3 Nummer 3
Buchstabe ¢ GewO)

Artikel 1 Nummer 10 ist wie folgt zu fassen:

,10. § 36 Absatz 3 Nummer 3 Buchstabe e wird wie
folgt gefasst:

) zur Information der zustindigen Behorde iiber
die Errichtung aller Niederlassungen, deren
Tatigkeit der Genehmigungsregelung unter-
worfen sind, .

Begriindung

Mit der Anderung werden den zustindigen Behérden die
gleichen Informationsrechte eingerdumt, wie sie gemaf
Artikel 11 Absatz 3 DLR der einheitlichen Stelle einge-
raumt werden.

. Zu Artikel 1 Nummer 15 Buchstabe b; — neu —
(§ 56a Absatz 1 Satz 1, Satz 3 Nummer 2 GewO)

In Artikel 1 Nummer 15 ist nach Buchstabe b folgender
Buchstabe einzufiigen:

,b;) Der neue Absatz 1 wird wie folgt geéndert:

aa) In Satz1 erster Halbsatz und in Satz3
Nummer 2 werden nach dem Wort ,,Waren* je-
weils die Worter ,,oder Dienstleistungen® ein-
gefligt.

bb) In Satz 1 zweiter Halbsatz werden nach dem
Wort ,,Ware* die Worter ,,oder Dienstleistung™
eingefiigt.

10.

Als Folge ist

in Artikel I Nummer 18 nach Buchstabe a folgender
Buchstabe einzufligen:

,a;) In Nummer 6 werden nach dem Wort ,,Ware* die
Worter ,,oder der Dienstleistung* eingefiigt.

Begriindung

Von den Gewerbebehdrden wird in den letzten Jahren
immer héufiger die Durchfiihrung von Wanderlagern
beobachtet, die der Vermittlung von Reisen dienen. Da
die VerduBerung und Vermittlung von Reisen keinen
Vertrieb von Waren, sondern von Dienstleistungen dar-
stellt, unterliegen derartige Veranstaltungen nicht den
Beschrankungen des § 56a GewO. Es ist deshalb ge-
setzlich nicht gewéhrleistet, dass solche Vorhaben der
Verwaltung im Vorfeld bekannt werden. Leider kommt
es aber auch bei den neuen Erscheinungsformen des
Wanderlagers immer wieder zu Tduschungen und Sché-
digungen der Teilnehmer, also zu denselben Missstdn-
den, die bisher schon den Warenvertrieb so oft begleitet
haben. Dariiber hinaus belegen die Erkenntnisse der
Vollzugsbehdrden ferner, dass die fehlende Anzeige-
pflicht fir Veranstaltungen zum Verkauf von Reisen
von den Veranstaltern dazu genutzt wird, die Bestim-
mungen des § S6a GewO zu umgehen und unter dem
Deckmantel einer solchen Veranstaltung tatséchlich
Waren zu vertreiben.

Zielsetzung des § 56a GewO ist es, die Kunden vor ei-
ner Ubervorteilung durch den Veranstalter zu schiitzen.
Es ist daher nicht nachvollziehbar, warum dieser Schutz
nur bei dem Vertrieb von Waren greifen sollte.

Die Folgednderung bezweckt, die Bufigeldandrohung
des § 145 Absatz 3 Nummer 6 GewO an den ergénzten
Tatbestand des § S6a GewO anzupassen und sicherzu-
stellen, dass kiinftig auch fehlende Angaben zur Art der
Dienstleistung als Ordnungswidrigkeit geahndet wer-
den koénnen.

Zu Artikel 1 Nummer 19 Buchstabe b; — neu —
(§ 146 Absatz 2 Nummer 2 — neu — GewO)

In Artikel 1 Nummer 19 ist nach Buchstabe b folgender
Buchstabe einzufiigen:

,b;) Nummer 2 wird wie folgt gefasst:

,»2. entgegen § 14 Absatz 3 Satz 2 und 3 Namen,
Firma, ladungsfahige Anschrift sowie die An-
schrift der Hauptniederlassung nicht oder

1333

nicht in der vorgegebenen Weise anbringt,* .
Begriindung

Es handelt sich um eine dringend erforderliche Folge-
anderung des durch das Dritte Mittelstandsentlastungs-
gesetz neu gefassten § 14 Absatz 3 GewO, der die Ge-
werbetreibenden verpflichtet, die genannten Angaben
am Automaten anzubringen.

Die Anderung verfolgt den Zweck, das Nichtanbringen
der in § 14 Absatz 3 Satz2 und 3 GewO geforderten
Angaben, das bislang nicht geahndet werden kann,
kiinftig als Ordnungswidrigkeit ahnden zu kénnen und
insoweit eine Bufigeldandrohung in § 146 Absatz 2
Nummer 2 GewO einzufiigen.



Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

_5_

Drucksache 16/13190

11. Zu Artikel 2 Nummer 1 (§ 10 Absatz 1 Satz 2 HwO),

Nummer 2 — neu — (§ 10 Absatz 2
Satz 5 — neu — HwO)

Artikel 2 ist wie folgt zu fassen:

) JArtikel 2
Anderung der Handwerksordnung

Die Handwerksordnung in der Fassung der Bekannt-
machung vom 24. September 1998 (BGBL. I S. 3074;
2006 T S.2095), zuletzt gedndert durch ..., wird wie
folgt gedndert:

1. Dem § 10 Absatz 1 werden die folgenden Sitze an-
gefiigt:

»Wenn die Voraussetzungen zur Eintragung in die
Handwerksrolle vorliegen, ist die Eintragung inner-
halb von drei Monaten nach Eingang des Antrags
einschlieBlich der vollstindigen Unterlagen vorzu-
nehmen. Hat die Handwerkskammer nicht innerhalb
der Frist des Satzes 2 eingetragen, gilt die Eintra-
gung als erfolgt.”

2. Dem § 10 Absatz2 wird der folgende Satz ange-
figt:

,»Die Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgeset-
zes tber die Genehmigungsfiktion gelten entspre-
chend.”¢

Begriindung
Zu Nummer 1

Nach Artikel 13 Absatz 3 und 4 der Richtlinie 2006/
123/EG ist eine Frist festzulegen, nach deren Ende eine
Genehmigungsfiktion eintritt. In § 42a VwV{G wurde
diese Frist auf drei Monate festgelegt. Da fiir die Ergén-
zung des § 10 HwO keine besonderen Griinde vorgetra-
gen wurden, diese Frist auf zwei Monate zu verkiirzen,
wird im Hinblick auf eine einheitliche Handhabung da-
fiir pladiert, auch im Handwerksrecht eine 3-monatige
Frist vorzusehen. Dafiir sprechen auflerdem folgende
Griinde: In unproblematischen Féllen erfolgt die Eintra-
gung in die Handwerksrolle nach wesentlich kiirzerer
Bearbeitungszeit. Die beabsichtigte Regelung wird
daher vorrangig bei Problemfillen relevant. Um Aus-
einandersetzungen, wann Unterlagen vollstdndig vor-
lagen, zur Fristwahrung ergehende Ablehnungsbe-
scheide sowie die mit einer Genehmigungsfiktion
verbundenen Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, sollte
die im Verwaltungsverfahrensgesetz vorgesehene Frist
von drei Monaten tibernommen werden.

Zu Nummer 2

Die vorgesehene Regelung in § 6a GewO-E geht iiber
die Anforderungen der DLR hinaus. Durch den Ver-
zicht auf die Anwendbarkeit des § 42a VwV{G wird die
einmalige Verldngerungsmoglichkeit aus Artikel 13
Absatz 3 DLR nicht beriicksichtigt. Die der Begriin-
dung zu entnehmende Ansicht, mit der Anordnung
einer Frist und der Genehmigungsfiktion auch die An-
wendbarkeit von § 42a VwVIG angeordnet zu haben,
ist nicht zutreffend. Vielmehr geht die jetzt gewihlte
Formulierung als lex specialis dem VwVfG vor (das
heifit nach zwei Monaten wiirde die Genehmigungsfik-
tion greifen, ohne dass die zustindige Behorde eine

12.

Verldngerungsmdglichkeit hat). Damit fehlen aber die
dort auch geregelten weiteren Verfahrensschritte. Um
diese zur Geltung zu bringen, miissten die Lénder ent-
weder § 42a VwWVTG oder zumindest Teile davon selbst
anordnen oder gleichartige Ausfiihrungsbestimmungen
erlassen. Durch die Anfiigung des vorgeschlagenen
Satzes wird diese Doppelarbeit verhindert.

Zu Artikel 2a — neu — (Inhaltsiibersicht zu § 53a
—neu—, § 53a—neu — IfSG)

Nach Artikel 2 ist folgender Artikel 2a einzufiigen:

) LArtikel 2a
Anderung des Infektionsschutzgesetzes

Das Infektionsschutzgesetz vom 20. Juli 2000
(BGBL. T S.1045), das zuletzt durch Artikel 16 des
Gesetzes vom 17. Dezember 2008 (BGBI. I S. 2586)
gedndert worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. In der Inhaltsiibersicht wird nach der Angabe zu
§ 53 folgende Angabe eingefiigt:

,»§ 53a Verfahren {iber eine einheitliche Stelle,
Entscheidungsfrist*.

2. Nach § 53 wird folgender § 53a eingefiigt:

»§ 53a
Verfahren iiber eine einheitliche Stelle,
Entscheidungsfrist

(1) Verwaltungsverfahren nach diesem Abschnitt
konnen {iiber eine einheitliche Stelle abgewickelt
werden.

(2) Uber Antrige auf Erteilung einer Erlaubnis
nach § 44 entscheidet die zustindige Behdrde inner-
halb einer Frist von drei Monaten. § 42a Absatz 2
Satz 2 bis 4 des Verwaltungsverfahrensgesetzes gilt
entsprechend.”

Begriindung

Die Anderung dient der Umsetzung der Richtlinie
2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 12. Dezember 2006 iiber Dienstleistungen
im Binnenmarkt (ABI. L 376 vom 27. 12. 2006, S. 36)
(Dienstleistungsrichtlinie) im Infektionsschutzrecht.
Die verfahrensrechtlichen Vorgaben der Dienstleis-
tungsrichtlinie sind bei Antragsverfahren auf Erteilung
einer Erlaubnis fiir das Arbeiten mit Krankheitserregern
nach den §§ 44 und 47 des Infektionsschutzgesetzes
und bei der Erfiillung von Anzeigepflichten nach den
§§ 49 und 50 des Infektionsschutzgesetzes zu beachten,
da diese Vorschriften auch solche Dienstleister betref-
fen, die andere als Gesundheitsdienstleistungen im
Sinne der vom Geltungsbereich der Dienstleistungs-
richtlinie ausgenommenen Gesundheitsdienstleistungen
am Patienten (Erwdgungsgrund 22 zur Dienstleistungs-
richtlinie) erbringen.

Gemil Artikel 13 Absatz 3 Satz 1 der Dienstleistungs-
richtlinie miissen Genehmigungsverfahren in jedem
Fall binnen einer vorab festgelegten Frist erfolgen. Um
dies sicherzustellen und zur Vermeidung unterschied-
licher Fristen erfolgt eine Fristfestlegung im Bundes-
gesetz direkt.
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Eine Genehmigungsfiktion ist mit dem Ablauf der Frist
nach § 53a Absatz 2 des Infektionsschutzgesetzes aus
Griinden des Schutzes der offentlichen Gesundheit
nicht verbunden.

13. Zu Artikel 3 Nummer 1 (Inhaltsiibersicht WPO),
Nummer 2 (§ 4b — neu — WPO)

Artikel 3 ist wie folgt zu dndern:
a) Nummer 1 ist wie folgt zu fassen:

,1. In der Inhaltstibersicht werden nach der Angabe
zu § 4 folgende Angaben eingefiigt:

,,Verfahren Uber eine einheitliche Stelle
§ 4b**.
b) Nummer 2 ist wie folgt zu fassen:

,2. Nach § 4 werden folgende §§ 4a und 4b einge-
fuigt:

§ 4a

Genehmigungsfrist

»§ 4a
< wie Vorlage >

§ 4b
Genehmigungsfrist

Fiir Verwaltungsverfahren in 6ffentlich-recht-
lichen und berufsrechtlichen Angelegenheiten,
die in diesem Gesetz oder in einer auf Grund die-
ses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnung gere-
gelt werden, findet § 42a Absatz2 und 3 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes Anwendung.“*

Begriindung

Artikel 13 Absatz 3 DLR fordert, dass Antrdge binnen
einer vorab festgelegten und bekannt gemachten ange-
messenen Frist bearbeitet werden. Mit der Anordnung
der Anwendung des § 42a Absatz 2 und 3 VwV{G wird
diese Anforderung erfiillt.

Gegenidullerung der Bundesregierung

Die Bundesregierung nimmt zu den Vorschldgen des Bun-
desrates wie folgt Stellung:

Zu Nummer 1
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Nach heutiger Rechtsprechung des Europidischen Gerichts-
hofs fillt auch der Wirtschaftsteilnehmer, der dauerhaft oder
regelmdfig — auch {liber einen lidngeren Zeitraum — seine
Leistungen grenziiberschreitend erbringt, unter die Dienst-
leistungsfreiheit. Davon umfasst sind auch Dienstleistun-
gen, die ohne Ortswechsel grenziiberschreitend erbracht
werden. Auch bei einer Aufnahme des Tatbestandsmerk-
mals ,,voriibergehend* miisste deshalb die Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs zur Abgrenzung von Dienst-
leistungs- und Niederlassungsfreiheit beachtet werden. Da-
her wiirde die bestehende Vollzugsproblematik lediglich in
ein anderes Tatbestandsmerkmal (,,voriibergehend®) ver-
schoben.

Weiterhin enthélt die Definition der Niederlassung in Arti-
kel 4 Nummer 5 der Richtlinie 2006/123/EG des Europdi-
schen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006
iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABl. L 376 vom

27.12.2006, S.36) (Dienstleistungsrichtlinie) die Voraus-
setzung ,,mittels einer festen Infrastruktur. Allein die Tat-
sache, dass Dienstleistungen regelmiBig (auch) in einem
anderen Mitgliedstaat erbracht werden, ohne dass dort eine
feste Infrastruktur besteht, geniigt nicht, um als in diesem
Mitgliedstaat niedergelassen angesehen zu werden. Bei
einer gesetzlichen Beschrinkung des Anwendungsbereichs
von Artikel 16 der Dienstleistungsrichtlinie auf die voriiber-
gehende Dienstleistungserbringung bestiinde die Gefahr,
dass auch solche Dienstleistungserbringer als niedergelas-
sen behandelt werden, die von einer Niederlassung im
EU-Ausland aus zwar dauerhaft (auch) in Deutschland tétig
sind, hier aber keine feste Infrastruktur besitzen. Dies wiirde
dem insoweit eindeutigen Wortlaut der Richtlinie wider-
sprechen.

Zu Nummer 2
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Ein Festhalten am Erfordernis der Gewerbeanzeige fiir in an-
deren EU-Mitgliedstaaten niedergelassene Dienstleistungs-
erbringer wiirde gegen Artikel 16 der Dienstleistungsricht-
linie verstoen. Die buBBgeldbewehrte Pflicht zur Gewerbe-
anzeige stellt fiir den Dienstleistungserbringer eine gesetz-
lich festgelegte Beschrankung und damit eine Anforderung
im Sinne von Artikel 4 Nummer 7 der Dienstleistungsricht-
linie dar. Nach Artikel 16 Absatz 3 der Dienstleistungsricht-
linie diirfen Anforderungen in Bezug auf die Erbringung von
Dienstleistungen nur dann aufrechterhalten werden, wenn
sie aus Griinden der &ffentlichen Ordnung, der 6ffentlichen
Sicherheit, der o6ffentlichen Gesundheit oder des Umwelt-
schutzes gerechtfertigt sind. Eine Rechtfertigung beispiels-
weise aus Griinden des Verbraucherschutzes ist daher nicht
zuldssig.

Fiir die Gewerbeanzeige ist eine Rechtfertigung anhand der
genannten vier Rechtfertigungsgriinde nicht moglich. Hier-
bei ist zu beachten, dass die Begriffe der 6ffentlichen Ord-
nung und Sicherheit gemeinschaftsrechtlich zu definieren
sind. Sie sind nicht deckungsgleich mit den Begriffen des
deutschen Polizei- und Ordnungsrechts. Nach der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs wird u. a. ver-
langt, dass ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt ist
(es reicht insbesondere kein rein wirtschaftliches Interesse).
Es muss eine spezifische Priifung des Einzelfalls erfolgen
unter Beachtung des europarechtlichen Grundsatzes der
Freiziigigkeit. Generalpriventive Regelungen sind daher
von diesem europarechtlich definierten Ausnahmetatbe-
stand der offentlichen Ordnung oder Sicherheit nicht er-
fasst. Zudem muss eine tatsdchliche und hinreichend
schwerwiegende Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung vor-
liegen.

Als Ausnahmetatbestinde sind die Begriffe der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit eng auszulegen. Es darf daher als
sicher angenommen werden, dass der Européische Gerichts-
hof den Versuch einer Rechtfertigung der Pflicht zur Gewer-
beanzeige auf der Grundlage der genannten vier Rechtferti-
gungsgriinde nicht akzeptieren wiirde.

Zu Nummer 3

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
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Bei der in Absatz 2 Satz 2 genannte Konstellation handelt es
sich um ein nicht abschlieBendes Beispiel fiir eine Umge-
hung im Sinne von Absatz 2 Satz 1. Die Vorschrift soll den
Vollzug des Umgehungstatbestandes handhabbarer machen,
dient jedoch nicht dazu, andere Konstellationen davon aus-
zuschlieBen.

Eine Streichung des subjektiven Tatbestandsmerkmals er-
scheint europarechtlich nicht vertretbar, da die in Absatz 2
Satz 2 in Bezug genommene Fallgestaltung der Rechtspre-
chung des EuGH entlehnt ist. Dieser hat den Mitgliedstaa-
ten vor allem in den Urteilen van Binsbergen (Rs. 33/74,
Slg. 1974, S. 1299, Rn. 13), Kommission gegen Deutsch-
land — Mitversicherung (Rs. 205/84, Slg. 1986, S. 3755,
Rn. 22) und TVI10 (Rs. C-23/93, Slg. 1994, S. 1-4795,
Rn. 20) zugestanden, zu verhindern, dass Dienstleistungs-
erbringer sich den Regelungen eines Staates, in dem sie pri-
mir titig sind, durch eine ,,Ausnutzung™ der Dienstleis-
tungsfreiheit entziehen.

Der Gerichtshof hat hierzu entschieden: ,,Der Gerichtshof
hat im tUbrigen zu Artikel 49 EWG-Vertrag tiber den freien
Dienstleistungsverkehr bereits festgestellt, dass einem Mit-
gliedstaat nicht das Recht zum Erlass von Vorschriften ab-
gesprochen werden kann, die verhindern sollen, dass der
Erbringer einer Leistung, dessen Tatigkeit ganz oder vor-
wiegend auf das Gebiet dieses Staates ausgerichtet ist, sich
die durch den Vertrag garantierten Freiheiten zunutze
macht, um sich den Berufsregelungen zu entziehen, die auf
ihn Anwendung finden, wenn er im Gebiet dieses Staates
niedergelassen wire* (Urteil van Binsbergen, a. a. O.).

Es wire europarechtlich nicht vertretbar, eine vom EuGH
entschiedene Fallkonstellation in einem Gesetz aufzuneh-
men und dabei auf ein wesentliches Tatbestandsmerkmal zu
verzichten. Dabei ist zu beachten, dass die EuGH-Recht-
sprechung zur missbriauchlichen Umgehung zwei Kompo-
nenten enthilt, die beide in der Regelung des Absatzes 2
Satz 2 enthalten sind. Neben der genannten subjektiven
Komponente handelt es sich um die objektive Komponente
der iiberwiegenden Ausrichtung der Téatigkeit auf Deutsch-
land. Da es in der Praxis oftmals moglich sein diirfte, aus
dem Vorliegen der leichter nachweisbaren objektiven Kom-
ponente auch auf das Vorliegen der subjektiven Kompo-
nente zu schlieen, teilt die Bundesregierung auch nicht die
Bedenken im Hinblick auf die Praxistauglichkeit der ge-
wihlten Gesetzesfassung.

Zu Nummer 4

Die Bundesregierung wird die Frage der angemessenen
Frist im weiteren Gesetzgebungsverfahren priifen.

Zu Nummer 5
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Mit der vorgesehenen Regelung in § 6a GewO-E wird
gemil § 42a Absatz 1 Satz 1 VwVIG die Geltung einer Ge-
nehmigungsfiktion angeordnet. Die allgemeinen verwal-
tungsverfahrensrechtlichen Vorschriften des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes sind immer ergénzend anzuwenden,
soweit im besonderen Verwaltungsrecht nichts anderes ge-
regelt ist. Daraus folgt, dass abgesehen von der Regelung
einer anderen Entscheidungsfrist simtliche Regelungen des

§ 42a VwVI1G ergidnzend zu § 6a GewO-E nicht nur ent-
sprechend, sondern unmittelbar gelten.

Auf die Méglichkeit einer abweichenden Fristregelung wird
im Ubrigen in § 42a Absatz 2 Satz 1 VwV{G ausdriicklich
hingewiesen. Es handelt sich bei § 6a GewO-E somit nicht
um eine abschliefende Spezialregelung. Die vorgeschla-
gene Ergdnzung wire auch hinsichtlich der Anordnung ei-
ner nur entsprechenden Geltung von § 42a VwV{G unzu-
treffend. Ein — deklaratorisch zu verstehender — Hinweis auf
die unmittelbare Geltung von § 42a VwV{G wire dagegen
systemwidrig.

Um die Regelungssystematik noch deutlicher zu machen,
sollen in § 6a GewO-E die Worter ,,nach Eingang des
Antrags einschlieSlich der vollstindigen Unterlagen® ge-
strichen werden, da sich diese Anforderungen bereits direkt
aus § 42a Absatz 2 Satz 2 VwWVI{G ergeben.

Zu Nummer 6

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 7

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag mit der Mal3-
gabe zu, dass sich die Ermédchtigung an die Landesregierun-
gen richten muss.

Nach Artikel 80 Absatz 1 Satz 1 GG koénnen durch Gesetz
die Bundesregierung, ein Bundesminister oder die Landesre-
gierungen erméchtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlas-
sen. Da die Verfassungsvorschrift die moglichen Adressaten
einer Verordnungserméchtigung benennt, diirfte eine dariiber
hinausgehende pauschale Erméachtigung der ,,.Lédnder* ver-
fassungsrechtlich nicht zuléssig sein (vgl. BVerfGE 11, 77,
84 1f., 88,203, 332). § 155 Absatz 3 GewO sieht vor, dass die
Landesregierungen ihre Ermichtigung weiter iibertragen
konnen.

Zu Nummer 8
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Die mit dem Vorschlag verbundene zusétzliche Belastung
der Gewerbetreibenden mit einer Informationspflicht wird
von der Bundesregierung abgelehnt. Sie widerspricht insbe-
sondere dem allgemeinen Ziel des Biirokraticabbaus.

Die Pflicht zur Anzeige einer Zweigniederlassung ergibt
sich fiir gewerblich tétige Sachverstindige bereits aus § 14
der Gewerbeordnung. Nach § 14 Absatz9 Nummer |
GewO wird die Anzeige an die Industrie- und Handelskam-
mern (IHK) weitergeleitet. Im Ubrigen ist davon auszu-
gehen, dass die offentlich bestellten Sachverstindigen ein
eigenes Interesse daran haben, der zustindigen IHK die
Griindung einer Zweigniederlassung anzuzeigen.

Die Vorschrift wird auch deshalb nicht als notwendig erach-
tet, weil die von dem Anderungsantrag in den Blick genom-
menen Informationen nach Artikel 11 Absatz 3 der Dienst-
leistungsrichtlinie ohnehin gemifl § 71b VwV{G von der
einheitlichen Stelle unverziiglich an die zustindigen Behdr-
den weiterzuleiten sind.

Zu Nummer 9

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.
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Zu Nummer 10
Die Bundesregierung wird den Vorschlag priifen.

Derzeit ist § 14 Absatz 3 Satz 2 und 3 GewO fiir eine Bul3-
geldbewehrung nicht hinreichend bestimmt, da die notwen-
dige Angabe zu dem Zeitpunkt fehlt, der fiir das Anbringen
der dort genannten Angaben an dem Automaten mafigeblich
sein soll.

Zu Nummer 11
Zu Artikel 2 Nummer 1

Die Bundesregierung wird die Frage der angemessenen
Frist im weiteren Gesetzgebungsverfahren priifen.

Artikel 2 Nummer 2 — neu —

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag vom Ergebnis
her zu. Da die Eintragung vom Vorliegen der Eintragungs-
voraussetzungen abhingt, handelt es sich hier nicht um eine
Genehmigungsfiktion im Sinne von § 42a VwVfG. Daher
ist die Bezugnahme erforderlich.

Auflerdem ist die Bundesregierung der Meinung, dass die
angestrebte Regelung auf Grund des inhaltlichen Zusam-
menhangs in § 10 Absatz 1 HwO getroffen werden sollte,
da Absatz 2 nur Regelungen iiber die Handwerkskarte trifft.

Zu Nummer 12

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 13
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Das Verhiltnis der drei einschldgigen EG-Richtlinien — Ab-
schlusspriiferrichtlinie (Richtlinie 2006/43/EG), Berufs-
anerkennungsrichtlinie (Richtlinie 2005/36/EG) und Dienst-
leistungsrichtlinie — ist nicht abschlieBend geklart. Soweit
sich noch Anderungsbedarf ergeben sollte, muss dies gege-
benenfalls zu einem spiteren Zeitpunkt erfolgen.

Gesamtherstellung: H. Heenemann GmbH & Co., Buch- und Offsetdruckerei, Bessemerstrafie 83-91, 12103 Berlin
Vertrieb: Bundesanzeiger Verlagsgesellschaft mbH, Amsterdamer Str. 192, 50735 Koln, Telefon (02 21) 97 66 83 40, Telefax (02 21) 97 66 83 44
ISSN 0722-8333



