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Verfiligung:
1. - Vermerk

'Heute erscheint Frau Sabahat Yiimaz, Husemannstrale 15, 45886 Gelsenkirchen, in Beglei-
tung ihres Sohnes, Herrn Biilent Yilmaz, ebenda. Sie (iberreichen folgende Unterlagen:

- Bescheid des Oberbiirgermeisters der Stadt Gelsenkirchen vom 01.02.2010 in Kopie
als Anlage 1

- Klageschrift vom 12.02.2010 in- Kopie ais Anlage 2

- beglaubigte Abschrift der Klageerwiderung des Oberbiirgermeisters der Stadt Gel-
senkirchen vom 26.02.2010 als Anlage 3.

Frau Yiimaz schildert folgenden Sachverhait:

ch befreibe seit Jahren einen Obst- und Gemiiseladen und hatte in dieser Zeit keine einzige
Beanstandung seitens der Behdrden. Im September letzten Jahres trat an mich der Inhaber -
des benachbarten tirkischen Imbisses heran. Er fragte mich, ob ich seine Gasstétie Uber-
nehmen mochte. Ich wollte diese Gelegenheit nuizen und habe die Rdume ab dem
01.02.2010 von dem bisherigen Inhaber angemietet. Ich mochte ab dem 04.03.2010 den
-Imbiss unter dem Namen ,Dénerparadies” fortitihren.

Neben mir als Betriebsinhaberin wird in der Gaststétte mein weiterer Sohn Levent fest ange-
stellt arbeiten. Meine Tochter Filiz und meine Schwégerin Giilnur werden aushiifsweise in
der Gaststatte arbeiten. Beide sind ganztigig berufstatig, so dass sie jeweils nur wenige
Stunden in der Gaststétte aushelfen kdnnen.

Mein Sohn Bulent den Sie hier sehen, soll mir in der Gaststétte ausheh‘en Seine Aufgabe
- soll hauptséchlich darin bestehen, das Dénerfleisch vorzubereiten und zu portionieren. Die
nétigen Kenntnisse hierzu hat er sich wéhrend seiner Tétigkeit als Wirt angeeignet. Er hatte
bis vor kurzem selbst eine Gaststiitte befrieben. Die Gaststitte musste er leider aufgeben,
da ihm die Erlaubnls entzogen worden war, weil er angeblich mit Drogen gehandelt haben
soll.

Damit alles seine Richtigkeit hat, habe ich mich rechtzeitig bei der Behdrde erkundigt, ob ich
irgendwelche Genehmigungen bendtige. Anschlieend habe ich die erforderliche Gaststét-
tenerlaubnis beantragt. Die Behorde hat mir zwar eine vorldufige Erlaubnis erteilt sowie eine
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unbefristete in Aussicht gestelit. Sie hat aber im Bescheid unter Ziff. 2 verfiigt, dass ich mei-
nen hier anwesenden Sohn Biilent nicht in der Gaststatte beschaftigen darf. Bei der Befol-
gung dieser Verfiigung - und ich befolge stets behdrdliche Anordnungen - wird mein Vorha-
ben stark gefahrdet.

Ich bin auf die Hilfe meines Sohnes angewiesen. ich bin grundsétzlich auf die Hilfe meiner
Familienmitglieder angewiesen; eine Einstellung einer familienfremden Fachkraft fir die
Gaststitte kann ich mir einfach nicht leisten. Der durch den Wegfall der Arbeitskraft von Bu-
lent bedingte Umsatzverlust gefdhrdet meine wirtschaftliche Existenz.

Mein Ehemann Recep, der die Aufgaben von Bient grundsétziich Ubernehmen kdnnte, hat
im November des letzten Jahres einen Schlaganfali erlitten und ist seitdem geldhmt. Er ist
ein Pflegefall und befindet sich zurzeit in einer Kurzzeitpflegeeinrichtung. Er wird danach
voraussichtlich in einem Altenwohn- und Pflegeheim untergebracht. Eine andere Person aus
dem Familienkreis kommt ieider nicht in Betracht.

Meine weitere Tochter - Derya - ist eine Jurastudentin im 4. Semester. Sie hait dieses Vor-
gehen der Behorde fiir grob rechiswidrig. Sie hat mir und Bilent empfohien, gegen das Be-
schaftigungsverbot fir Bllent Klage zu erheben. Das haben wir vor rund zwei Wochen auch
~ getan. Die Behorde beharrt auf ihrem Standpunkt. So bekam ich vom Verwaltungsgericht
eine beglaubigte Abschrift des behordlichen Schreibens vom 26.02.2010, das wohl ihre Re-
aktion auf die Klage darstellen soll. Meine Tochter Derya macht gerade ihr Auslandssemes-
ter in Istanbul. Ich habe ihr berichtet, dass die Behdrde wider unseren Erwartungen nicht
einlenken will. Sie hat mir empfohien, mich anwaltlich beraten zu lassen, und darauf hinge-
wiesen, dass ich Biilent trotz der Klage nicht beschéftigen darf.

Soweit im Schreiben der Behdrde vom 26.02.2010 ausgefuhrt wird, es solle ein ,Strohmann-
verhélinis* ausgeschlossen werden, muss ich die dahingehende haitlose Vermutung, die
dadurch zum Ausdruck gebracht wird, mit aller Entschiedenheit zuriickweisen. Wie die Be-
hérde selbst ausfiihrt, bin ich dem Gewerbe- und Ordnungsamt als langjahrige Gewerbetrei-
bende bekannt, die jahrelang an gleicher Stelie ein Obst- und Gemiisegeschéft gefiihrt hat,
ohne dass die Betriebsfilhrung Anlass zur Beanstandung gegeben hatte. Ich bin als eine
erfahrene Geschaftsfrau in der Lage, die Gaststatte ordnungsgemaf zu flihren und dabei
auch meinen Sohn Biilent zu beaufsichtigen.

Daher bitte ich Sie, mich zu beraten und alle notwendigen Schritte einzuleiten, damit ich
meinen Sohn Biilent bereits bei der Erbffnung des Lokals einsetzen kann. Alle weiteren Ein-
selheiten kénnen Sie der Klageschrift entnehmen. Fir etwaige Rilckfragen stehe ich thnen
selbstverstandlich jederzeit zur Verfligung.* : _

Herr Biilent Yilmaz erkidrt: , Ich bin ebenfalls von der Anordnung des Beschéftigungsverbots
schwer betroffen. ich bin momentan wegen meiner persdnlichen Situation auf jeden Cent
angewiesen. Meine Gaststatte musste ich aufgeben. Wegen der laufenden Ermitttungen fin-
de ich aber keinen anderen Job.

Ich méchte daher, dass Sie auch mich in dieser Sache vertreten.“

2. Neue Mandanten eintragen: Sabahat und Bllent Yilmaz,
Husemannstr. 15,
45886 Gelsenkirchen

3.  Handakte anlegen.

‘!’l’.r_r{"WN«ied?rvorlage sofort.

Dr. Fabel—




m\a@"-\ Kepie

DER OBERBURGERMEISTER

GEWERBEAMT
Rathaus Buer
Goldbergstr. 12

45875 Gelsenkirchen
Auskunft erteilt:
Stadtverwaltung Gelsenkirchen - 45875 Gelsenkirchen Herr Herrlich
. ' Zimmer: - 20
Sabahat Yiimaz , Telefor: 0200/442 - 0
Husemannstr. 15 ' Durchwahl: 0209/442 - 3003
‘45886 Gelsenkirchen Telefax: 0209/442 - 3099

E-Mail: gewerbeamt@gelsenkirchen.de
Internet; http:/iwww.gelsenkirchen.de

Sprechzeiten:
Mo., Mi., Fr.: 08.00 - 12,00 Uhr
Do.: - 15.00 - 18.00 Uhr

Datum und Zeichen thres Schreibens i Mein Zeichen Datum:
146- Y- 22347/09  01.02.2010

Betrifft: Ihren Antrag auf Erteilung einer Gaststittenerlaubnis zum Betrieb der Imbiss-
wirtschaft ,,Dénerparadies”, Am Dérdelmannshof 34, 45884 Gelsenkirchen

Sehf geehrte Frau Yiimaz!
Es ergeht folgender

Bescheid:

1. Ihnen wird widerruflich eine vorldufige Erlaubnis gemafd § 11 Gaststéttenge-
setz zum Betrieb der Imbisswirtschaft Donerparadies”, Am Dordel-
mannshof 34, 45884 Gelsenkirchen, als Schank- und Speisewirtschaft er-
teilt. : :

2. Die Beschiftigung lhres Sohnes Biilent Yilmaz in der Imbisswirtschaft wird
gemiB § 21 Gaststéttengesetz wegen Unzuverlassigkeit untersagt.

3. Der Sofortvollzug der Verfiigung zu Ziff. 2 wird gemiR § 80 Abs. 2 Satz 1
Nr. 4, Abs. 3 VWGO angeordnet.

Beschriankungen, Aufiagen, Befristungen

Einschrankungen fiir das Verabreichen von Getranken oder zubereiteten Speisen:

(...)




Begriindung:

Begriindung der Verfiigung zu Ziff. 2

Die Entscheidung zu Ziff. 2 wurde nach Abwé&gung der fir den vorliegenden Fall maflgebli-
chen Umsténde getroffen, weil Tatsachen voriiegen, welche die Annahme rechtfertigen, dass
Herr Biilent Yilmaz nicht die erforderliche Zuveridssigkeit besitzt. Zur Vermeidung von Wie-
derholungen wird auf die entsprechenden Ausfilihrungen in dem Beschluss des Verwal-
tungsgerichts Gelsenkirchen vom 22.10.2009, Az.: 12 L 2456/09, verwiesen. Der Inhalt des
Beschlusses ist mit lhnen sowie mit Herm Biilent Yilmaz eridrtert worden. Femer ist in der
Stellungnahme des Polizeiprasidiums Gelsenkirchen vom 08.10.2009, deren Inhalt ihnen
und Herrn Biilent Yilmaz erfdutert wurde, ebenfalls ein Beschéaftigungsausschluss empfohlen

worden.

Vorliegend ist zu befiirchten, dass Herr Blilent Yiimaz seine Tétigkeit in lhrem Betrieb zum
Zwecke des Drogenhandels missbrauchen wird. Herr Yilmaz wird verdachtigt, ca. 40 kg Ha-
schisch verkauft zu haben. Der Verdacht wird u. a. auf mehrere Aussagen der mutmallichen
Kunden des Herrn Yilmaz gestiitzt. Herr Billent Yiimaz soll nach den Ermittlungen die von
ihm betriebene Gaststatte zur Anlaufstelle von Drogendealern sowie Konsumenten gemacht
haben. Ein Beschéaftigungsverbot ist notwendig, um die Gefahr auszuschliefen, dass Herr
Yilmaz seine bisherigen Kontakte zur Drogenszene in lhre Gaststétte verlagert.

Begriindung der Anordnung der sofortigen Vollziehung:

' Rechtsgrundlagen:

Rechtsbehelfsbelehrung:

| Hochachtungsvoll
Im Auftrag

Stadtamtsrat




Sabohat ung Bulent \(’LLmaz 5
Anlage 2

Husemannstrafe 15, 45886 Gelsenkirchen

Kopie

Sabahat und Billent Yilmaz, Husemannstralbe 15, 45886 Gelserkircher Gelsenkirchen, den 12.02.2010
Verwaltungsgericht Gelsenkirchen
Bahnhofsvorplatz 3
45879 Gelsenkirchen
Klage
In der Sache
der Frau Sabahat Yilmaz, HusemannstraBe 15, 45886 Gelsenkirchen,
Kligerin zu 1),
und des Herrn Billent Yilmaz, HusemannstraBe 15, 45886 Gelscnkirchen,
. Kliger zu 2), -

" gegen
den Oberbiirgermeister der Stadt Gelsenkirchen, Gewerbeamt, Rathaus Buer, Goldbergstr. 12,
45875 Gelsenkirchen, - -

Beklagten,

beantragen wir:

den Bescheid des Beklagten vom 01.02.2010 insoweit aufzuheben, als darin unter
Ziff. 2 ein Beschiiftigungsausschluss des Kligers zu 2) angeordnet wird.

Begriindung:

Die Kldgerin zu 1) hat am 01.02.2010 die vorlaufige Erlaubnis gem. § 11 Abs. 1 Gaststitten-
gesetz zum Betrieb der Gaststitte , Dénerparadies”, Am Dérdelmannshof 34, 45884 Gelsen-
kirchen, von dem Beklagten erhalten. Im Bescheid wurde aber unter Ziff. 2 Folgendes ver-
fiigt: ,,Die Beschiftigung Thres Sohnes Biilent Yilmaz in der Imbisswirtschaft wird gem. § 21
Gaststittengesetz wegen Unzuverldssigkeit untersagt. Zur Begrindung des Beschéaftigungs-
verbots nahm der Beklagte auf den Beschluss des Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen in dem
Eilverfahren 12 L 2456/09 sowie auf ein Schreiben des Polizeiprasidiums Gelsenkirchen vom
08.10.2009 Bezug. Im letzteren wird lediglich ausgefithrt, dass empfohlen wird, die Beschaf-
tigung des Klédgers zu 2) in der Imbisswirtschaft wegen dessen Unzuverlidssigkeit auszu-
schlieflen. S
Die Kligerin zu 1) beabsichtigt, den Gaststiittenbetrieb am Donnerstag, dem 04.03.2010, auf-
zunehmen. Neben der Klagerin zu 1) als Betriebsinhaberin wird in der Gaststétte Herr Le-
vent Yilmaz, ein weiterer Sohn der Kligerin zu 1), fest angestellt arbeiten. Frau Filiz Yil-
maz, eine Tochter der Klagerin zu 1), und Frau Giilpur Yilmaz, éine Schwigerin der Kla-
gerin zu 1), werden aushilfsweise in der Gaststitte arbeiten.

Es ist beabsichtigt, dass der Klager zu 2) im Rahmen der Hilfe unter Familienangehorigen
in der Gaststitte aushilft. Seine Aufgabe wird hauptséchlich darin bestehen, das Doner-
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fleisch vorzubereiten und zu portionieren. Die nétigen Kenntnisse hierzu hat er sich in
seiner Tatigkeit als Wirt angeeignet.

Die betriebliche Leitung der Gaststitte sowie die {Tberwachung des Personals liegen in
den Hinden der Kligerin zu 1). Sie verfiigt hierzu iiber eine grofie Erfahrung als langjih-
rige Inhaberin eines Obst- und Gemiiseladens. Sie ist somit in der Lage, die Gaststatte zu
fithren und die dort beschiftigten Familienmitglieder in ihren Titigkeiten anzuleiten und
anzuweisen.

Ohne die Arbeitskraft des Kligers zu 2) ist der Betrieb der Gaststitte nur eingeschrankt
méglich. Die Klagerin zu 1) beabsichtigt, die Gaststitte an allen Wochentagen offen zu
halten. Wegen des Beschiftigungsverbots muss nun der Montag als Ruhetag eingeplant
werden. Es muss zudem eine Einschrinkung im Speisenangebot vorgenommen werden,
da der Kliger zu 2) als Fachkraft fiir die Vorbereitung und Portionierung des Fleisches
ausfillt.

Die Verfiigung zu Ziff. 2 ist rechtswidrig.

Durch den Ausschluss der Beschiiftigung fiir den Klager zu 2) kann auch die von der Kia-
gerin zu 1) geplante Auslieferung von Speisen nicht durchgefiihrt werden. Allein hier-
durch werden erhebliche Umsatzeinbufien entstehen.

Die Kligerin zu 1) ist auf die Arbeitskraft des Klﬁgers zu 2) als mithelfendem Familienmit-
glied angewiesen. Die Einstellung einer familienfremden Fachkraft fiir die Gaststéitte ist
der Kligerin zu 1) finanziell nicht mdglich.

Das Beschiftigungsverbot greift auch rechtswidrig in die Rechte des Klagers zu 2} ein.

Gegen den Kliger zu 2) sind strafrechtliche Ermittlungen wegen des VerstofSes gegen das
BtMG eingeleitet worden. Er hat kurze Zeit in Untersuchungshaft verbringen miissen. .
" Der Haftbefehl ist jedoch aufer Vollzug gesetzt worden. Der Kliger zu 2) bestreitet die
gegen ihn erhobenen Vorwiirfe. ' :

Die Staatsanwaltschaft geht davon aus, dass alle dem Kliger zu 2) von thr vorgeworfenen
Straftaten gemifl dem BtMG lediglich in der _Schillerklause“ begangen worden waren.
Die ,Schillerklause® ist inzwischen geschlossen. Zurzeit wird die Abwicklung des Miet-
verhiltnisses vorgenommen. Fest steht lediglich, dass bei der Hausdurchsuchung von der
Polizei in den Wohnriumen iber der Gaststitte _Schillerklause® ca. drei Gramm Ha-
schisch gefunden worden sind. Die gefundene Menge Haschisch ist dabei unter den Be-
griff ,,Eigenkonsum“ subsumierbar. Der Vorwurf aus dem Haftbefehl vom 12.01.2009 wird
sich nicht aufrechterhalten lassen. '

Das Beschiftigungsverbot ist schon mit der strafrechtlichen Unschuldsvermutung aus
* Art. 6 Abs. 2 EMRK nicht vereinbar.

Der Klager zu 2) ist genug damit _bestraft*, dass er vorerst keine Gaststiitte mehr betreiben
darf. Ein Ausschluss der Beschaftigung in untergeordneter Stellung in-einer Gaststétte
* wiire jedoch unverhaltnisméifig. Der Kliger zu 2) hat in seiner gegenwirtigen Situation
keine Mbglichkeiten, eine andere Arbeitsstelle zu finden. Bei Vorstellungsgesprachen
miisste er wahrheitsgemif angeben, dass gegen ihn ein strafrechtliches Ermittlungsver-
fahren durchgefithrt wird. Aller Voraussicht nach wiire dann kein Arbeitgeber bereit, ihn
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zu beschiftigen. Ohne eine Beschiftigung in der Gaststitte der Kligerin zu 1) bliebe dem
Kliger zu 2) nur der Weg zum Sozialamt. ‘

Im ﬁbrigen ist zu bedenken, dass ein Beschiftigungsverbot nicht verhindern kann, dass
der Klager zu 2) in der Gaststitte der Kldgerin zu 1) Drogen verkauft, wenn er diese Ab-

sicht hitte. Andererseits wire es dem Kliger zu 2) im Falle einer Beschiftigung unter Auf-

sicht seiner Mutter kaum méglich, kriminellen Aktivititen nachzugehen.

Hochachtungsvoll -

Voo X Ll

Sabahat Yilmaz _ { Biilent Yilmaz
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DER OBERBURGERMEISTER

GEWERBEAMT
Rathaus Buer
Goldbergstr. 12

Stadtverwaltung Gelsenkirchen - 45875 Gelsenkirchen 45875 Gelsenkirchen
. ] . Auskunft erteilt:

Verwaltungsgericht Gelsenkirchen Herr Herrlich

Bahnhofsvorplatz 3 ' | | o Zimmer: 20

Telefon: 0200/442 -0

Durchwahl:  0209/442 - 3003

Telefax: 0209/442 - 3099

E-Mail: gewerbeamt@gelsenkirchen.de

Internet: http://www.gelsenkirchen.de
© . Sprechzeiten:

Mo., M., Fr.: 08.00 - 12.00 Uhr

Do.: 15.00 - 18.00 Uhr

45879 Gelsenkirchen

Datum und Zeichen lhres Schreibens Mein Zeichen Datum:
146- Y- 22347/09 26.02.2010

In dem Verwaltungsstreitverfahren

Sabahat und Biilent Yilmaz A, Oberbﬁrgermeister der Stadt Gelsenkirchen
12 K 979/10

wird beantragt,
die am 15.02.2010 erhobene Klage kostenpflichtig abzuweisen.

Die Klage ist unbegriindet. Das Beschiftigungsverbot hinsichtlich des Kiagers zu 2) ist recht-
lich nicht zu beanstanden. Der Klager zu 2} ist auch in Bezug auf eine untergeordnete Tatig-
keit im Gaststattengewerbe als unzuverléssig anzusehen.

Mit Datum vom 02.04.2009 wurde die Erlaubnis gemal §2 Gaststittengesetz fiur Kiager
zu 2) zum Betrieb-der Gaststatte ,Schillerklause“, Bochumer Strafte 12, 45875 Gelsenkir-
“chen, wegen Unzuverldssigkeit nach § 15 Abs. 2 Gaststittengesetz unter Anordnung des
Sofortvollzugs widerrufen. Die Betriebsraume wurden geschlossen und versiegelt. Dies ge-
schah nach erfolgter Hausdurchsuchung und Verhaftung des Klagers zu 2) durch das Poli-

~ zeiprasidium Gelsenkirchen. Das gegen den Widerruf eingeleitete Eilverfahren des Klagers
zu 2) blieb ohne Erfolg. Der Eilantrag wurde vom Verwaltungsgericht Gelsenkirchen mit Be-
schiuss vorn 22.10.2009 abgelehnt. '

Am 05.10.2009 erschien Ki&gerin zu 1) mit Tochter Derya Yilmaz im Rathaus und erkundigte
sich danach, welche Anforderungen erfilllt werden missen, um eine Gaststatte betreiben zu
kénnen. Die Klagerin zu 1) teitte ihre Absicht mit, einen Gaststattenbetrieb zu libernghmen.
Im Rahmen dieser Vorsprache beantragte die Klagerin zu 1) die Gaststéttenerlaubnis. lhr
wurde deutlich gemacht, dass zuvor die Kriminalpolizei gehdrt werden muss.
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Noch am gleichen Tage wurde das Polizeiprasidium Gelsenkirchen schriftlich um Stellung-
nahme gebeten. Am 08.10.2009 erreichte uns die Stellungnahme der Polizei, in der mitgeteilt
wurde, dass die Kidgerin zu 1) polizeilich noch nie negativ in Erscheinung getreten ist. Die
Polizei empfahl jedach, die Beschéftigung des Kiagers zu 2) auszuschlieien.

Der Kléagerin zu 1) wurde mit Bescheid vom 01.02.2010 ab dem 01.02.2010 eine zunachst
auf drei Monate befristete vorlaufige Erlaubnis erteilt. Ferner wurde ein Beschéftigungsverbot
hinsichtlich ihres Sohnes Biilent Yilmaz angeordnet. Der Bescheid wurde der Klagerin zu 1)
am gleichen Tage personlich Ubergeben,

Die Entscheidung, die Beschéftigung des Kidgers zu 2) auszuschlieffen, beruht auf § 21

Gaststattengesetz. Die Beschéftigung einer Person in einem Gaststéttenbetrieb kann dem
Gewerbetreibenden untersagt werden, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die

Person die fir ihre Titigkeit erforderliche Zuveridssigkeit nicht besitzt. Da dieses Beschafti-
~ gungsverbot von Anfang an bestehen soll, wurde der Sofortvollzug in Anwendung des § 80
"Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, Abs. 3 VwGO angeordnet.

Wihrend die Interessen der Kl&gerin zu 1) rein wirtschaftlicher Natur sind, soll durch die an-
gegriﬁene MafRnahme in erster Linie dem &ffentlichen Interesse Rechnung getragen und
verhindert werden, dass auch die Gaststitte ,Dénerparadies” zur Anlaufstelle fir Dealer und
Drogenkonsumenten wird.

Diese Maftnahme ist erforderiich, weil der Klager zu 2), wie die Kriminalpolizei ermittelt hat,
{ber einen Zeitraum von ca. zwei Jahren durch mehr als 80 selbsténdige Handlungen mit
Betaubungsmltteln (Haschisch) in nicht geringen Mengen unerlaubt und gewerbsmaldig
Handel betrieben und dabei mindestens 40 kg Haschisch an verschiedene Abnehmer ver-
kauft haben soll. Hierzu enthilt die Ermittlungsakte mehrere dokumentierte Aussagen von
‘mutmaRlichen Kunden des Klégers zu 2). Auch wenn nicht alle Félle erwiesen sind, so ist
hier Methode und planerische Absicht erkennbar, die aus Sicht der Gewerbebehorde vermu-
ten lasst, dass dies, sofern die Moglichkeit dazu geboten wird, auch weiter betrieben wird.
Ein wichtiger Punkt ist auch, dass durch das ausgesprochene Beschaftigungsverbot ein
Strohmannverhéltnis ausgeschlossen werden soll. Es ist sicherzustellen, dass hier nicht das
Gewerbe auf die Mutter Ubertragen wird, in Wirklichkeit jedoch der Sohn das Gewerbe filhrt
und betreibt.

Zwischenzeitlich ist das Konzessionierungsverfahren im Rahmen des Antrages auf Erteilung
der Erlaubnis eingeleitet und die beteiligten Fachamter lassen ihre Einwilligung erkennen.
Die Kidgerin zu 1) ist dem Gewerbe- sowie Ordnungsamt als langjahrige Gewerbetreibende
" bekannt. Sie hat jahrelang an gleicher Stelle ein Obst- und Gemiisegeschéft gefiihrt, ohne
dass die Betriebsfilnrung Anlass zu Beanstandungen gegeben hétte. Ihr kann in Kirze die
unbefristete Erlaubnis nach § 2 Gaststéttengesetz erteiit werden.

Hochachtungsvoll
Beglaublgt

1P ad N
stadtamterat

Herrlich
Stadtamtsrat

Aniage Verwaltungsvorgang (1 Heft)
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Vermerk fiir die Bearbeitung

" Die Angelegenheit ist aus anwaltlicher Sicht nach MaRgabe des Mandantenaufirages zu be-
gutachten. Dabei sollen auch Uberlegungen zur ZweckmaRigkeit des Vorgehens angestellt
werden. Zeitpunkt der Begutachiung ist der

01.03.2010.

Sollte eine Frage fir beweiserheblich gehalten werden, so ist eine Prognose zu der Beweis-
lage (z. B. Beweislast, Qualitit der Beweismittel efc.} zu erstellen.

‘Sollte eine weitere anwaltliche Sachverhaltsaufklérung fiir erforderlich gehaiten werden, so
ist zu unterstellen, dass die Mandantschaft keine weiteren Angaben machen kann, die Gber
die im Vermerk vom 01.03.2010 gemachten hinausgehen.

Werden Antrige an ein Gericht oder eine Behdrde empfohlen, so sind diese am Ende des
Vortrages auszuformulieren. ’

Es ist davon auszugehen, dass

« die Formalien (Ladungen, Zustellungen, Unterschriften, Vollmachten etc.) in Ordnung
' und die tatsichlichen Angaben zutreffend sind, soweit sich nicht aus dem Sachver-
halt etwas anderes ergibt,

« nicht abgedruckie Schriftstlicke den angegebenen Inhalt haben,

o der Bescheid vom 01.02.2010 formell rechtmé&Rig, inhaltlich hinreichend bestimmt

und auch aus sonstigen Griinden nicht nichtig ist, |

» die Anordnung der sofortigen Voliziehung der Verfiigung zu Ziff. 2 formell rechtm_éif&ig
ist und insbesondere die Anforderungen nach § 80 Abs. 3 VWGO erflllt.

Der Bearbeitung ist der zum Entscheidungszeitpunkt geltende Rechtszustand zugrunde zu
legen. ,

Ubergangsvorschriften sind nicht zu priifen.




Priifervermerk zum Kurzvortrag Nr. 614
Dieser Vermerk erhebt keinen Anspruch auf Vollstindigkeit. Er soll lediglich auf die Probleme hinweisen, die das Prisfungsamt veranlasst haben, die Aufgabe fiir einen Aktenvor-
trag auszugeben.
A. Die Mandantin (im Folgenden: M1} und der Mandant (im Foigenden: M2) begehren in erster Linie, dass die M1 den M2 sofort bei und nach der Ergff-
nung ihres Lokals am 04.03.2010 beschaftigen darf. Da die Klage der Mandanten gegen das mit Bescheid des Oberbiirgermeisters der Stadt Gelsenkir-
chen (im Folgenden: Ag.) vom 01.02.2010 verfiigte Beschaftigungsverbot aufgrund des nach MaBgabe des § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO angeordneten
Sofortvolizugs keine aufschiebende Wirkung hat, kommt nur die Beantragung der Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes in Betracht.
B. Der Eilantrag diirfte zuldssig sein.
I. Der Verwaltungsrechtsweg diirfte eréffnet sein, weil die streitentscheidenden Normen des GaststattenG offentlich-rechtlicher Natur sind.
I, Vorliegend dilrfte der nach § 123 Abs. 5 VwGQ varrangige Anfrag nach § 80 Abs. 5 S. 1 2. Alt. VwGO auf Wiederhersteliung der aufschiebenden Wir-
kung der Klage der Mandanten vom 12.02.2010 statthaft sein. Denn im parallelen Hauptsacheverfahren diirfte eine Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1
1. Alt. VwGO statthaft sein. Die Mandanten wenden sich gegen eine sie belastende Verfilgung des Ag. - Beschaftigungsverbot bzgl. des M2 -, die einen
Verwaltungsakt gemaR § 35 S. 1 VwVfG NRW darstellt.
fil. Die in analoger Anwendung des § 42 Abs. 2 VwGO zu fordernde Antragsbefugnis ist gegeben. Da die M1 Adressatin eines sie belastenden Verwal-
tungsakts ist, erscheint es unter Zugrundelegung des sog. Adressatengedankens nicht als offensichtiich ausgeschlossen, dass sie durch die angefochte-
ne Verfiigung in ihren Rechten verletzt ist. M2 ist zwar nicht der Adressat des angegriffenen Verwaltungsakis, kann jedoch geltend machen, dass er durch
. die an die M1 adressierte Verfiigung zu Ziff, 2 in seinen Rechten verletzt ist: Diese Verfigung dirfte in den Rechtskreis des M2 eingreifen, der unter dem
Gesichtspunkt des Grundrechts der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) gegeniiber dem Ag. geltend machen kénnte, dass dieser es unterlasst, der M1 zu
untersagen, M2 in ihrem Gaststattenbetrieh zu beschaftigen.

VI. Der Ag. ist als Behérde, welche die angefochtene Entscheidung getroffen hat, nach entsprechender Anwendung von § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO iVm § 5
Abs. 2 8.1 AG YwGO NRW der richtige Antragsgegner.

V. Die Mandanten diirften das erforderliche Rechtsschutzinteresse besitzen. Ihre Anfechtungsklage dirfte nicht offensichtlich unzul&ssig sein. Insbeson-
dere diirfte die Durchfilhrung eines Vorverfahrens nach § 68 Abs. 1 8. 2 1. Alt, VwGO iVm § 8 Abs. 1S. 1 AG VWGO NRW abweichend von § 68 Abs. 1
S. 1 YwGO nicht erforderlich gewesen sein. Denn der angefochtene Verwaltungsakt wurde hier am 01.02.2010 und somit wahrend des Zeitraums vom
01.11.2007 bis zum 31.10.2012 bekannt gegeben. Dem steht im Hinblick auf die Kiage des M2 auch die Regelung im §6 Abs. 3 8. 1 AG VwGO NRW
nicht entgegen. Danach findet die Regelung des § 6 Abs. 1 S. 1 AG VwGO NRW auf im Verwaltungsverfahren nicht beteiligten Dritte, die sich gegen den
Erlass eines einen anderen begiinstigenden Verwaltungsaktes wenden, keine Anwendung. Es erscheint bereits fraglich, ob der Regelungsbereich dieser
Norm erdffnet ist, denn die Verfligung zu Ziff. 2, um die alleine es den Mandanten hier geht, dirfte sowohl die M1 als auch den M2 belasten. Diese Frage
kann aber letzilich offen gelassen werden. Der voriiegende Fall wird von der Regelung des § 6 Abs. 3 S. 1 AG VwGO NRW jedenfalls deshalb nicht er-
fasst, weil sie gemal § 6 Abs. 3 8. 2 Nr. 8 AG VwGO NRW bei Entscheidungen nach dem Gaststéaftengesetz nicht gilt.

C. Der Eilantrag diirfte auch begriindet sein. Die bei einem Antrag nach § 80 Abs. 58.12. Alt. VwGO vom Verwaltungsgericht vorzunehmende Interes-
senabwagung dlrfte zu Lasten des Ag. ausfallen. Das Aussetzungsinteresse der Mandanten dlrfte das ffentlichie Interesse an der sofortigen Vollziehung
des Verwaltungsakts iberwiegen. Der angegriffene Verwaltungsakt dirfte sich nach giner in einem Eilverfahren gebotenen summarischen Priifung im
“angefochtenen Umfang als offensichtiich rechitswidrig erweisen.

. Nach dem Bearbeitervermerk ist von der formellen RechtmiRigkeit der behdrdlichen Anordnung der soforfigen Voliziehung auszugehen.

II. Abwigung des privaten Aussetzungs- mit dem Gffentlichen Vollzugsinteresse

1. Rechtsgrundlage fiir das unter Ziff. 2 des Bescheids vom 01.02.2010 angeordnete Beschaftigungsverbot ist § 21 Abs. 1 GaststattenG.
. 2. Der von den Mandanten teilweise angegriffene Bescheid des Ag. vom 01.02.2010 ist nach dem Bearbeitervermerk formell rechtméBig.

3, Die angefochtene Anordnung des Beschéftigungsverbots diirfte aber materiell rechiswidrig sein.

Nach § 21 Abs. 1 GaststéttenG kann dem Gewerbetreibenden die Beschéftigung einer Person in seiner Gaststatte untersagt werden, wenn Tatsachen die
Annahme rechtferfigen, dass die Person die fir ihre Tatigkeit erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt. Im Rahmen der dabei anzustellenden Prognose
ist auf die auszulibende Tatigkeit der fraglichen Person abzustellen. Der M2 soll nach dem glaubhaften Vortrag der M1 lediglich als Aushilfe mit dem
Vorbereiten und dem Portionieren des Donerfleisches betraut sein. Fir die Annahme des Ag., M2 werde letztlich die Gaststatte leiten, bestehen keine
konkreten Anhaltspunkte. Vielmehr diirfte davon auszugehen sein, dass die M1 als erfahrene Geschaftsfrau, die bisher keine gewerberechtliche Bean-
standungen hatte, ihre Gaststétte selbst leiten und den M2 nur in einer untergeordneten Position beschaftigen wird. Ausgehend davon wdre M2 als unzu-
verl4ssig anzusehen, wenn er nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die Gewshr dafiir bietet, dass er seine Tatigkeit als Aushilfe kiinftig
- ordnungsgeman ausfiihren wird, Anhaltspunkte dafiir, dass M2 das Dénerfleisches nicht ordnungsgeman vorbereiten oder portionieren wird, dlrften nicht
bestehon. Es erscheint aber denkbar, dass er seine Kontakte zu den Kunden im Betrieb der M1 ggf. zum Drogenhandel missbrauchen wird. Es liegen
Anhaltspunkte vor, dass M2 seine Stellung als Inhaber einer von ihm betriebenen Gaststatte zum Betreiben des Drogenhandels missbraucht hat. Nach
der Stellungnahme des Polizeiprésidiums Gelsenkirchen, auf die der Ag. Bezug nimmt, wird der M2 aufgrund der ihn belastenden Hinweise seiner mut-
maRlichen Kunden verdachfigt, ca. 40 kg Haschisch verkauft zu haben, wobei.er seine shemalige Gaststatte zum Treffpunkt der Drogenszene gemacht
haben soll. Ob dies ausreicht, die Annahme zu rechtfertigen, M2 werde auch in der Gaststétte der M1 Drogen verkaufen, diirfte fraglich sein, Dafiir spricht
swar der sich auf Tatsachen stitzende Verdacht, dass der M2 bereits in einer Gaststétte, in der er tatig war, Drogen verkaufte. Dagegen spricht aber der
Umstand, dass der M2 nicht mehr der Gaststétteninhaber, sondern nur eine Aushilfe werden und zudem unter Aufsicht der M1, die gewerberechtlich bis
jetzt nicht negativ in Erscheinung getreten ist, arbeiten soll, Vor diesem Hintergrund diirfte die aus anwaltiicher Sicht vorzugswiirdige Auffassung, der M2
sei zuverlassig und die Tatbestandsvoraussetzungen des § 21 Abs. 1 GaststattenG seien nicht gegeben, mit guten Griinden vertretoar sein.

Das gegentellige Ergebnis ditrfte mit tragfahiger Begrindung auch vertretbar sein.

Unabhingig davon, ob man den M2 als zuverléssig ansieht oder von seiner Unzuverléssigkeit ausgeht, diirfte jedenfalls aus anwaltiicher Vorsicht weiter
zu priifen sein, ob das Beschaftigungsverbot ggf. aufgrund von Ermessensfehlern rechtswidrig ist. Die Untersagung des Ag., den M2 in der Gaststatte der
M1 zu beschaftigen, diirfte unter Zugrundelegung des in § 114 8. 1 VwGO aufgesteliten PrifungsmaRstabs als ermessensfehlerhaft und somit rechts-
widrig anzusehen sein. Es erscheint bereis fraglich, ob der Ag. von dem ihm in § 21 Abs. 1 GaststattenG eingeraumten Ermessen tiberhaupt Gebrauch
gemacht hat. Dafir spricht zwar die Formulierung in der Begriindung der Verfiigung, die Entscheidung sei nach Abwégung der fiir den vorliegenden Fall
mafgeblichen Umstinde getroffen worden. Der Hinweis des Ag. in der angefochtenen Verfiigung auf die den Widerruf der Gaststéttenerlaubnis des M2
befreffende Entscheidung des VG Gelsenkirchen st aber an der Ermessensaustibung zweifeln: Wegen Unzuverlassigkeit des M2 war dessen Gaststét-
tenerlaubnis nach § 15 Abs. 2 GaststattenG zwingend zu widerrufen, wahrend der Ag. bei der Erteilung eines Beschaftigungsverbotes abzuwagen hat,
welche Griinde daflr und dagegen sprechen. : ‘

Selbst wenn der Ag. sein Ermessen ausgeilbt haben solite, diirfte er jedenfalls die gesezlichen Grenzen des Ermessens Uberschritten haben. Denn die
* Untersagung der Beschaftigung des M2 dirfte sich nicht eignen, um den vom Ag. angenommenen Gefahren zu begegnen, und somit unverhaltnismafig

© sein. Der Ag. hat in diesem Zusammenhang zu bedenken, ob ein Beschaftigungsverbot die geeignete und hinreichende Mafnahma ist, um auszuschlie-

Ren, dass die Gaststatte der M1 Anlaufstelle flir Drogendealer und -konsumenten wird. Ein Beschaftigungsverbot schlieBt zum einen nicht aus, dass sich
der M2 in der Gaststétte aufhalt und auf diese Weise seine bisherigen Kontakte zur Drogenszene in die Gaststatte der M1 verlagert. AuBerdem ist zu
beachten, dass die M1 ihrerseits aufgrund ihrer bisherigen beanstandungsfreien gewerblichen Tatigkeit Gewahr dafiir bieten dirfte, den M2 von der
Fortfiihrung seiner kriminellen Aktivitaten wirksam abhalten zu kSnnen, wenn er unter ihrer Beobachtung steht, um so mehr, als die M1 damit rechnen
muss, die Gaststittenerlaubnis zu verlieren, wenn es ihr nicht gelingt, die Kontakie des M2 zur Drogenszene im Bereich ihrer Gaststétte zu unterbinden.
Gerade die existentielle Bedeutung der Gaststatte fiir die M1 und ihre Familienangehérigen und die Kenntnis der Ordnungshehdrden iiber die Aklivititen
des M2 in der Drogenszene miissen die M1 befilirchten lassen, dass auch und gerade bei Beschaftigung des M2 ihr Gaststattenbetrieb unter ganz beson-
derer ordnungsbehérdlicher Aufsicht und Konfrolle stehen wird und sie dadurch in eigenem Interesse in jeder Hinsicht Vorsorge zu treffen hat, dass ihre
" (Gaststatte nicht zu einem Treffpunkt der Drogenszene wird.

D. Den Mandanten diirfte zu raten sein, bzgl. der Ziff, 2 des Bescheids vom 01.02.2010 die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ihrer Kiage
vom 12.02.2010 beim nach §§ 45, 52 Nr. 3 VwGO iVm § 1 Abs. 2 d) AG YwGO NRW zusténdigen Verwaltungsgericht Gelsenkirchen zu beantragen.




