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Soll eine iibertragende Sanierung stattfinden, das heift ist ge-
plant, Teile der Eigengesellschaft auf eine neue Gesellschaft zu
iibertragen, so werden tiblicherweise zundchst die Personalab-
baumainahmen etc. durch den Insolvenzverwalter durchge-
fiihrt und danach die assets auf die neue Gesellschaft tibertra-
gen. Nach § 613 a BGB geht nur die reduzierte Belegschaft (im
Praktikerjargon auch als ,Olympiamannschaft“ bezeichnet)
auf die neue Gesellschaft tiber, die von den Schulden der alten
insolventen Gesellschaft befreit ist. Beim Reorganisationsver-
fahren bleibt hingegen die Gesellschaft erhalten. Es werden
Personalabbaumafinahmen durchgefithrt und die Gesell-
schaft von ,Altlasten (ungiinstige Vertrdge und Schulden)
befreit. Zu allen besonders wichtigen Handlungen des Insol-
venzverwalters (bzw. bei Eigenverwaltung: des Schuldners)
miissen die Organe der Glaubigerschaft (Glaubigerversamm-
lung, Gliubigerausschuss) ihre Zustimmung erteilensl. Wie
bereits erwihnt, muss auch die Mehrheit der Glaubigerschaft
der Durchfiihrung eines Insolvenzplanverfahrens zustimmen.

X. Ausblick

Mit der seit 1.1.1999 geltenden Insolvenzordnung hat in
Deutschland ein Umdenken hinsichtlich der Bewertung von
Insolvenzverfahren eingesetzt. Es muss nicht mehr zwangs-
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laufig im Rahmen eines Regelinsolvenzverfahrens eine Zer-
schlagung des schuldnerischen Unternehmens stattfinden.
Im Rahmen einer iibertragenden Sanierung oder eines Re-

_organisationsverfahrens (kombiniert mit Vorlage eines In-

solvenzplans und Anordnung der Eigenverwaltung) kénnen
Restrukturierungsmafinahmen in der Insolvenz mit oft erheb-
lich geringeren Kostenaufwand als aufierhalb eines Insolvenz-
verfahrens durchgefiihrt werden. Die vielfdltigen Moglichkei-
ten der Insolvenzordnung werden erst seit Kurzem mehr und
mehr wirklich ausgeschopft. Grund hierfiir ist, dass die Ver-
fahrensbeteiligten und Sanierungsberater erst allméhlich Er-
fahrungen im Umgang mit den neuen Instrumenten sammeln
mussten. In der Privatwirtschaft wurden in den letzten Jahren
bereits einige Restrukturierungen im Rahmen von Insolvenz-
verfahren (mit Insolvenzplan und/oder mit Eigenverwaltung)
erfolgreich durchgefiihrt. Die beschriebenen Mafinahmen
eignen sich auch fiir den Einsatz bei einer Sanierung von kom-
munalen Beteiligungsgesellschaften und Eigengesellschaften.

51 Vgl. zur Gldubigerbeteiligung im Insolvenzverfahren: Heidland, in Kolner
Schrift zur InsO (0. Fn 19), S. 711 ff.
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Der Bescheid nach § 80 IV VwGO im gewerberechtlichen

Verfahren

Klaus Weber, Chemnitz*

A. Sachverhalt.2

Ferdinand Wagner betreibt in der Gemeinde Griinberg im
Vogtlandkreis (Freistaat Sachsen) seit dem Jahre 2000 das Ge-
werbe ,Handel und Verlegung von Baustahl auf Baustellen
unter Verwendung von vorgeformten Bewehrungsmateriali-
en unter Einweisung und Aufsicht des jeweiligen Bauleiters“.
Ende des Jahres 20035 erhielt der Vogtlandkreis mehrere Mit-
teilungen {iber Zahlungsriickstinde des Wagner. So teilte die
Berufsgenossenschaft Zahlungsriickstinde zum 30.9.2005
tiber 150.000 € mit, die AOK Sachsen Beitragsriickstinde von
90.000 € und das Finanzamt Plauen Umsatzsteuerriickstinde
von 57.000 €. Daraufhin horte das Landratsamt3 Vogtlandkreis
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den Wagner an, weil beabsichtigt sei, die Gewerbeausiibung zu
untersagen sowie die Untersagung auf alle weiteren Gewerbe
und Titigkeiten als Vertretungsberechtigter oder Leitungsper-
son auszudehnen. Wagner duferte sich dazu nur insoweit, als

*  Der Autor ist Regierungsdirektor beim Regierungsprasidium Chemnitz,
Arbeitsgemeinschaftsleiter fir Rechtsreferendare und Lehrbeauftragter an
der Fachhochschule der Sichsischen Verwaltung in Meiflen
(www.hansklausweber.de).

1, 2 Der Sachverhalt ist der Entscheidung des VG Chemnitz (SichsVBl. 2004,
110) nachgebildet.
Zu.den entsprechenden Rechtsfragen vgl. auch Weber, Der Bescheid tiber
die Aussetzung der Vollziehung nach § 80 IV VwGO, apf 1999, 226, sowie
die Klausuren ,Eine gefihrliche Reisegewerbekarte“, apf 2004, Landesbei-
lage Sachsen, S. 50, und ,Der schnelle Referendar*, apf 2005, Landesbeilage
Sachsen, S. 17.

3 Das Landratsamt ist die Behorde des Landkreises, s. § 1 IV SachsLKrO.
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er mitteilte, er sehe keinen Grund, seine gewerbliche Tatigkeit
einzustellen. Aufierdem konne er ja anschliefend ein anderes
Gewerbe betreiben.

B. Ausgangsbescheid

Daraufhin erging am 10.1.2006 gegeniiber Ferdinand Wagner
folgender Bescheid:4

1. Ihnen wird die weitere Ausiibung des Gewerbes ,Handel
und Verlegung von Baustahl auf Baustellen unter Verwen-
dung von vorgeformten Bewehrungsmaterialien unter Ein-
weisung und Aufsicht des jeweiligen Bauleiters“ untersagt.

2. Diese Untersagung wird ausgedehnt auf alle Gewerbe sowie
Tatigkeiten als Vertretungsberechtigter oder Leitungsperson.

3. Die sofortige Vollziehung der unter 1. und 2. getroffenen
Regelungen wird angeordnet.

4. Falls Sie der unter 1. und 2. ausgesprochenen Verpflichtung
nicht entsprechen, wird fiir jeden Fall der Zuwiderhand-
lung ein Zwangsgeld in Hohe von 1.000 € angedroht.

5. Gebiihrenfestsetzung ...

Zur Begriindung verwies die Behorde auf die festgestellte Un-
zuverldssigkeit des Wagner infolge der erheblichen Zahlungs-
riickstande. Inzwischen hatten sich die Zahlungsriickstande
insbesondere beim Finanzamt noch um weitere 10.000 € er-
hoht, weshalb die Untersagungsverfiigung nach § 3511 GewO
hdtte ausgesprochen werden miissen. Die Untersagung sei
mangels Vorliegens gewerbespezifischer Verstofle wegen der
tatsdchlich erfolgten und weiter zu befiirchtenden Fortsetzung
der gewerblichen Téatigkeit (wie auch in der Anhoérung mitge-
teilt) auf alle Gewerbe sowie auf Leitungs- und Vertretungsbe-
rechtigungen auszudehnen (§ 351 2 GewO). Insoweit habe die
Behorde bei ihren Ermessenserwédgungen auch beriicksichtigt,
dass es nach Anhorung zu weiteren Zahlungsriickstinden
beim Finanzamt gekommen sei, was im 6ffentlichen Interesse
nicht hingenommen werden konne. Im dringenden Interesse
des Glaubigerschutzes vor weiteren wirtschaftlichen Nachtei-
len noch vor Unanfechtbarkeit der Untersagungsverfiigung
(insbesondere weiteres Ansteigen der Zahlungsriickstinde)
sei es geboten gewesen, die sofortige Vollziehung der Gewer-
beuntersagung und der erweiterten Gewerbeuntersagung an-
zuordnen. Es bestehe die begriindete Vermutung des weiteren
Ansteigens der Zahlungsriickstinde wihrend eines eventuell
laufenden Widerspruchsverfahrens mit moglicherweise an-
schliefender Klage. Die Zwangsgeldandrohung stiitze sich auf
§20Iund IV SachsVwVG.

C. Antrag nach § 80 IV VWGO bei der
Widerspruchsbehorde .

Mit Schriftsatz vom 20.1.2006, bei der Widerspruchsbehérde
(Regierungsprasidium Chemnitz) eingegangen am 23.1.2006,
erhebt Wagner, vertreten durch Rechtsanwalt Miiller (unter
Vorlage einer VollmachtS), Widerspruch und stellt gleich-
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zeitig einen Aussetzungsantrag nach § 80 IV VwGO. Zur Be-
grilndung des Aussetzungsantrages tragt der Rechtsanwalt u.a.
folgendes vor: ,Herr Wagner hat inzwischen mit der Berufs-
genossenschaft und der AOK Sachsen Riickzahlungsvereinba-
rungen getroffen und in beiden Féllen die vereinbarte monat-
liche Riickzahlungsrate in Hohe von 2.000 € bereits gezahlt.
Beziiglich der angeblichen Riickstinde beim Finanzamt ist
festzustellen, dass Herr Wagner bisher mit einem Steuerberater
zusammenarbeitete, der seinen Verpflichtungen zu entspre-
chenden Meldungen an das Finanzamt nicht ordnungsgemafl
nachkam. Die Zusammenarbeit mit diesem Steuerberater hat
Herr Wagner inzwischen beendet. Ihn trifft deshalb kein Ver-
schulden, sollte es zu Riickstinden gekommen sein. Die neuen
angeblichen Zahlungsriickstinde haben damit zu tun, dass
der neue Steuerberater von Herrn Wagner sich noch in die
Materie einarbeiten miisse. Herr Wagner geht davon aus, dass
sich der neue Steuerberater bis spatestens Ende Februar 2006
eingearbeitet habe. Dann kénnten auch mit dem Finanzamt
Verhandlungen iiber die Berechtigung der behaupteten Riick-
stdnde aufgenommen werden.

Abgesehen davon ist die Untersagungsverfiigung insgesamt
unverhaltnismaflig, da Herrn Wagner jede weitere Berufsausii-
bung untersagt wird. Das ist ein Verstof gegen Art. 12 GG und
kann nicht hingenommen werden*“.

Nach Kenntnis dieses Schriftsatzes teilte das Landratsamt
Vogtlandkreis dem Regierungsprasidium Chemnitz mit, die-

“ses sei im derzeitigen Stadium des Widerspruchsverfahrens fiir

eine Entscheidung iiber den Antrag nach § 80 IV VwGO nicht
zustandig. Deshalb sei der Antrag des Wagner als unzuléssig
abzulehnen, auflerdem sei er auch unbegriindet.

Anmerkung: Mit diesem Antrag nach § 80 IV VwGO soll er-
reicht werden, dass die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs (§ 80 I VwGO) ,wiederhergestellt“ wird, die wegen
der Anordnung der sofortigen Vollziehung nach § 8011 1 Nr. 4
VwGO entfallen ist.6 Die in den Ziffern 1 und 2 des Tenors des
Bescheides ausgesprochenen Regelungen sind wirksam (8§ 41,
43 VwVI{G) und die entsprechenden Rechtswirkungen gegen-
iiber Wagner werden ab Bekanntgabe ausgelost.” Gleichzeitig
entsteht fiir den Adressaten die Pflicht, diesen Verwaltungsakt
zu befolgen, wobei diese Pflicht nur gehemmt werden kann,

4  Die Tenorierung des (der Entscheidung des VG Chemnitz SachsVBI. 2004,
110 zu Grunde liegenden) behérdlichen Bescheides ist vorbildlich: Vorab
die Hauptregelung (unter 1.), danach die von der Hauptregelung abhéngige
und nachfolgende 2. Regelung (die erweitere Gewerbeuntersagung kann nur
ausgesprochen werden, wenn vorab eine Untersagung nach § 3511 GewO
erfolgte). Nach diesen beiden Regelungen kommt die Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung unter 3. auch in seiner Funktion als Vollstreckungstitel
(siehe dazu OVG Bautzen, SichsVBI. 2006, 21 [22]; Weber, Fille zum Verwal-
tungsvollstreckungsrecht, VR 2004, 181 [182]), und dem Vollstreckungstitel
folgt die Zwangsgeldandrohung unter 4. nach. Diese Zwangsgeldandrohung
muss wegen § 80 II Nr. 3 VWGO, § 11 SaichsVwVG (ebenso § 12 BadWiirttLV-
wVG ) nicht mit der Anordnung-der-sofortigen Vollziehung versehen wer-
den. Abgeschlossen wird der Tenor unter 5. mit der Festsetzung der Gebiihr
fiir den Erlass des Bescheides.

§§ 141, 79 VwWVIG.

Siehe zu diesem Problem grundsatzlich Weber, apf 1999, 226 (227)
Kopp/Ramsauer, VWVIG, 9. Auflage 2005, Anm. 4 zu § 43 VwV{G. Die Wirk-
samkeit des Verwaltungsaktes hangt nicht davon ab, ob Widerspruch einge-
legt wird oder nicht.
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wenn er Widerspruch erhebt, dem grundsétzlich aufschieben-
de Wirkung zukommt. Dann miisste Wagner die ihm gegen-
iiber getroffenen Festlegungen nicht beachten8 und kénnte
weiterhin (rechtmafig) sein Gewerbe ausiiben. Um diese
»Hemmung“ durch einfache Einlegung des Widerspruchs zu
verhindern, hat die Behorde aber die sofortige Vollziehung an-
geordnet. Deshalb ist Wagner trotz Widerspruch an die bei-
den Regelungen (Nrn. 1 und 2 des Tenors) gebunden, d. h. ab
Bekanntgabe des Bescheides darf er sein Gewerbe nicht mehr
ausiiben.?

D. Entscheidung der Widerspruchsbehorde iiber
den Eilantrag10

l.  Zulassigkeit des Antrags!!

1. Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 I 1 VwGO ist gegeben, es
handelt sich zweifelsfrei um eine 6ffentlich-rechtliche Streitig-
keit nichtverfassungsrechtlicher Art.

2. Statthaftigkeit

Es wird die Aussetzung der Vollziehung eines Verwaltungsak-
tes begehrt (Gewerbeuntersagung und erweiterte Gewerbeun-
tersagung).12 Das Gesetz stellt keine besonderen Anforderun-
gen an Form oder Inhalt des Antrages nach § 80 IV VwGO.13
Hier hat der Antragsteller einen schriftlichen Antrag durch
seinen Bevollmichtigten14 gestellt und diesen Antrag sogar
begriindet. Der vorliegende Antrag fiihrt fir die Behorde zu
der sich aus Art. 19 IV GG ergebenden Verpflichtung, wegen
der Ausnahmesituation der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehunglS das Verfahren zu beschleunigen. Denn der vorldu-
fige Rechtsschutz des mit einem belastenden Verwaltungsakt
(hier: Gewerbeuntersagung) beschwerten Biirgers darf weder
vereitelt noch unzumutbar erschwert werden.16 Uber diesen
Antrag hat die Widerspruchsbehorde deshalb unverziiglich zu
entscheiden.

3. Zustindigkeit der Widerspruchsbehérde
fiir diesen Antrag

Der Rechtsanwalt des Ferdinand Wagner hat diesen Antrag bei
der Widerspruchsbehorde gestellt. Demnach ist festzustellen,
ob die Widerspruchsbehorde im jetzigen Verfahrensstadium
iiberhaupt zustidndig zur Entscheidung iiber diesen Antrag
ist, und, wenn dies bejaht wird, ob das Regierungsprasidium
Chemnitz die im konkreten Fall zustindige Widerspruchsbe-
horde ist. ‘

Der Antrag nach § 80 IV VwGO liegt der Widerspruchsbehor-
de vor, obwohl die Ausgangsbeho6rde (Landratsamt Vogtland-
kreis) bisher tiber den (bei der Widerspruchsbehorde) einge-
legten Widerspruch noch nicht entschieden hat. Uber den
Widerspruch kann jedenfalls die Widerspruchsbehorde derzeit
noch nicht entscheiden, da vorab bei der Ausgangsbehorde
(Landratsamt Vogtlandkreis) noch das Abhilfeverfahren nach
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§ 72 VWGO durchgefiihrt werden muss.17 Das Widerspruchs-
verfahren selbst beginnt mit der Ethebung des Widerspruchs
nach § 69 VwGO, wobei der , Beschwerte“ (§ 70 I 1 VwGO)
diesen Widerspruch-sowohl bei der Ausgangsbehorde als auch
bei der Widerspruchsbehoérde (wie hier geschehen) einlegen
kann (§7012 VwGO). Diese Regelung entspricht demnach der
Festlegung in § 80 IV VWGO, wonach der Aussetzungsantrag
auch bei beiden Behorden eingelegt werden kann. Wegen des
bereits genannten grundgesetzlich vorgegebenen Beschleu-
nigungsgebots!8 ist es dem Widerspruchsfithrer nicht zuzu-
muten, auf eine mogliche Weisung der Widerspruchsbehorde
an die Ausgangsbehorde zu warten, nur weil die Ausgangsbe-
horde im konkreten Fall noch keine Abhilfeentscheidung ge-
troffen hat. Demnach besteht ab Erhebung des Widerspruchs
durch den ,Beschwerten“ immer auch eine Zustandigkeit der
Widerspruchsbehérde fiir eine Entscheidung iiber den Ausset-
zungsantrag nach § 80 IV VwGO.19

Die Zustdndigkeit der Widerspruchsbehorde ergibt sich aus
§7312VwGO0.20

8  Briihl, Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, JuS 1995,
627 (629). Der Verwaltungsakt bleibt aber nach wie vor wirksam, siehe Fn. 11.

9  OVG Liineburg, NJW 2000, 685: Sofortiger Ausschluss aus dem 6ffentlichen
Stralenverkehr bei Entziehung der Fahrerlaubnis mit Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung; BVerfG, NJW 2003, 3618 (3619): ,,Bei sofortiger Vollzie-
hung des Verwaltungsaktes werden regelmifig vollendete Tatsachen ge-
schaffen“. Zur Bedeutung der sofortigen Vollziehbarkeit vgl. auch BVerwGE
66, 218 (222); VGH Miinchen, NVWZ-RR 1990, 594; OVG Bautzen, SichsVBI.
2006, 21 (22); Briihl, JuS 1995, 627 (628); Kopp/Schenke, VWGO, 13. Aufl.
2003, Anm. 79 zu § 80. .

10 Die sich spéter evtl. anschlieRende Entscheidung im Widerspruchsverfah-
ren (mit Erlass eines Widerspruchsbescheides) ist nicht Gegenstand der Er-
orterungen (siehe dazu die abschlieBenden Anmerkungen unter F.).

11 Siehe dazu Weber, apf 1999, 226 (227); Kopp/Schenke (o. Fn. 9), Anm. 108 zu
§ 80; Briihl, JuS 1995, 818.

12 Im gerichtlichen Eilverfahren wire ein Antrag nach § 80 V VwGO statthaft.

13 OVG Miinster, NVwZ 1997, 87: bei einem Aussetzungsantrag nach § 80 VI
VwGO wird sogar keine Schriftform verlangt.

14 §§ 14,79 VwVIG.

15 BVerfG, NVwZ 1996, 58 (59), und NJW 1973, 1491 (1492). Denn die im ,Nor-
malfall“ eintretende aufschiebende Wirkung eines Widerspruchs nach § 80
1 VWGO entfillt u. a. im Falle der Anordnung der sofortigen Vollziehung
des Verwaltungsaktes durch die Behérde (§ 80 II 1 Nr. 4 VwWGO). Insbeson-
dere hat die Behérde nunmehr (wegen der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung) einen Vollstreckungstitel und kann Vollstreckungsmainahmen
in die Wege leiten (konkret hier durch Nr. 4 des Tenors, Androhung von
Zwangsgeld).

16 BVerfG, DVBI. 1974, 82.

17 Die Widerspruchsbehoérde darf erst nach der Abhilfeentscheidung der
Ausgangsbehorde tatig werden (Kopp/Schenke [o. Fn. 9], Anm. 110 zu § 80
VwGO; Geis/Hinterseh, Grundfalle zum Widerspruchsverfahren, JuS 2001,
1179).

18 Siehe dazu die Rechtsprechung des BVerfG (o. Fn. 15 und Fn. 16).

19 OVG Bautzen, LKV 1993, 97; Weber, (0. Fn. 2), apf 1999, 226 (229); Pietzner/
Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im offentlichen Recht, 11. Aufl. 2005,
S. 616; Briihl (0. Fn. 8); ebenso VGH Miinchen, NVwZ 1988, 746, der aus-
dricklich die Sachherrschaft der Widerspruchsbehorde fiir die Dauer des
Vorverfahrens betont. Eine , kumulative“ Zustandigkeit von Ausgangs- und
Widerspruchsbehorde besteht jedenfalls dann, wenn bereits Widerspruch
erhoben worden ist (Kopp/Schenke [o. Fn. 9], Anm. 111 zu § 80 VWGO);

20 Dieser Priifungspunkt ist nicht zu verwechseln mit der Frage nach der Zu-
standigkeit der Ausgangsbehorde (Landratsamt Vogtlandkreis) zum Erlass
des Ausgangsbescheides. Zum nachfolgenden Priifungsaufbau bei der Frage
nach der zustindigen Widerspruchsbehérde Weber, Zur Zustindigkeit der
Widerspruchsbehorde unter Berticksichtigung des Verwaltungsorganisati-
onsgesetzes, apf 2004, Landesbeilage Sachsen, S. 57; sowie die unter Fn. 2
genannte Klausur , Eine gefahrliche Reisegewerbekarte“.
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Zur Priifung dieser Frage wird in der Literatur durchweg emp-
fohlen, von der ,nachsthéheren Behorde“ gem. § 7312 Nr. 1
VwGO auszugehen.?! Das ist aber nur die grundsitzliche Rege-
lung, die ,,im Zweifel“ zur Anwendung kommt.22 Deshalb sind
Spezialregelungen zu priifen, die vorrangig vor § 73 12 Nr. 1
VWGO (,nédchsthohere Behorde“ als Widerspruchsbehérde)
anzuwenden sind. '

Richtigerweise beginnt deshalb die Frage nach der Zustin-
digkeit der Widerspruchsbehorde mit der Priifung des § 7312
Nr. 3 VWGO noch vor Priifung des § 73 1 2 Nr. 2 VwGO, da
die Feststellung einer ,Selbstverwaltungsangelegenheit” eine
vorrangige Spezialregelung gegeniiber den beiden anderen
Zustdndigkeitsfestlegungen ist. ,Selbstverwaltungsangelegen-
heiten“i. S. dieser Vorschrift sind nur die Angelegenheiten des
eigenen Wirkungskreises der Gemeinde oder des Landkreises,
nicht die Aufgaben des iibertragenen Wirkungskreises oder
Aufgaben nach Weisung.23 Demnach sind typische Selbstver-
waltungsaufgaben z. B. der Bescheid iiber die Erthebung der
Hundesteuer (auf Grundlage einer gemeindlichen Satzung)
oder der Ausschluss eines Bewerbers von einem von der Ge-
meinde veranstalteten Volksfest. Im konkreten Fall geht es um
ein Gewerbeuntersagungsverfahren. Das ist keine ,Selbstver-
waltungsangelegenheit“, sondern eine behordliche Mafinah-
me im Bereich der Gefahrenabwehr (Gewerberecht als beson-
deres Polizeirecht?4). Die Anwendung des § 73 I 2 Nr. 3 VwGO
betreffenden Zustdndigkeit der Widerspruchsbehorde wegen
einer Selbstverwaltungsangelegenheit scheidet demnach aus.

Nunmehr ist § 7312 Nr. 2 VWGO zu priifen. Danach wire das
Landratsamt des Vogtlandkreises (als Ausgangsbehérde) selbst
Widerspruchsbehorde, wenn die ,,nachsthohere Behorde eine
oberste Bundes- oder oberste Landesbehorde“ ist.25 Das Land-
ratsamt ist eine Kommunalbehorde, weshalb die Frage nach
der obersten Bundesbehorde nicht weiter vertieft werden
muss. Festzustellen ist somit, ob die ndchsthohere Behorde ge-
geniiber dem Landratsamt eine ,oberste Landesbehorde” ist.
Es handelt sich dabei um jeweils zu beachtende landesrechtli-
che Normierungen, wobei diese Frage hier nach sichsischem
Landesrecht geklart wird. Das ,Sachsische Verwaltungsorga-
nisationsgesetz“26 kann diese Frage nicht beantworten. Denn,
wie bereits dargelegt, ist das Landratsamt Vogtlandkreis die
Behorde des Landkreises und der Landkreis selbst ist als kom-
munale Korperschaft ein ,Trager der Selbstverwaltung® i. S.
des Art. 82 II der Verfassung des Freistaates Sachsen, weshalb
das ,Sdchsische Verwaltungsorganisationsgesetz“ zu den Be-
hoérden der ,Trager der Selbstverwaltung“ keine Festlegungen
trifft. Dieses Gesetz befasst sich nur mit den ,,Staatsbeh6rden®
auflerhalb der Kommunalverwaltung.2’ Die Gewerbeordnung
ist Teil des Rechts der Gefahrenabwehr, also besonderes Poli-
zeirecht. Es bietet sich deshalb an, die landesrechtlichen Fest-
legungen im allgemeinen Polizeirecht im Zusammenhang mit

der Uber- und Unterordnung von Polizeibehérden zu priifen.

Denn die Gewerbeordnung als besonderes Polizeirecht des
Bundes (Art. 74 I Nr. 11 GG) bestimmt selbst nicht die zustén-
digen Behorden. Das ist Aufgabe der jeweiligen Bundesldnder,
Art. 84 1 GG. Der Riickgriff in das allgemeine (landesrechtli-
che) Polizeirecht zur Klirung der Frage nach der ,,nichsthohe-
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ren Behorde“ ist deshalb vertretbar. Der Behordenaufbau im
allgemeinen Polizeirecht (des Freistaates Sachsen) ergibt sich
aus § 64 I SichsPolG. Dort werden in § 64 I Nr. 3 SachsPolG
unter den ,allgemeinen Polizeibehérden“ die ,Kreispolizei-
behorden“ benannt, das sind die Landkreise und Kreisfrei-
en Stidte, somit auch der Vogtlandkreis.28 ,Nichsthéhere
Behorde“ gegeniiber dem Vogtlandkreis ist nach § 64 I Nr. 2
SichsPolG die ,hohere Verwaltungsbehorde“29 als Landespoli-
zeibehorde“ und nicht die ,,obersten Landespolizeibehdrden“,
die in § 64 I Nr. 1 SdchsPolG benannt sind (z. B. Staatsminis-
terium des Innern oder Staatsministerium fiir Wirtschaft und
Arbeit). Demnach ist ,ndchsthéhere Behorde“ gegeniiber dem
Vogtlandkreis keine ,,oberste Landesbehorde“. Die Vorschrift
des § 73 12 Nr. 2 VwGO trifft auf den vorliegenden Fall nicht
Zu.

Es verbleibt somit bei dem ,, Auffangtatbestand“ des § 731 2
Nr. 1 VwGO, ,,ndachsthéhere Behorde“ als zustdndige Wider-
spruchsbehoérde. Dabei handelt es sich um die in § 64 I Nr.
2 SichsPolG genannten ,héheren Verwaltungsbehoérden“.
Diese werden konkret benannt in § 82 des SachsPolG,30 und
zwar sind das die Regierungsprésidien in Sachsen.

Demnach ist das Regierungsprasidium Chemnitz, in dessen
rdumlichen Bezirk der Vogtlandkreis liegt,3! nach § 80 IV
VwGO im jetzigen Stadium des Widerspruchsverfahrens zu-
standig.

21 So z. B. Briihl, Sachbericht, Gutachten und Bescheid im Widerspruchsver-
fahren, JuS 1994, 65, 154; Pietzner/Ronellenfitsch (o. Fn. 19), S. 399; Geis/
Hinterseh, JuS 2002, 36.

22 Kopp/Schenke (0. Fn. 9), Anm. 3 zu § 73 VwGO.

23 Kopp/Schenke (0. Fn. 9), Anm. 4 zu § 73 VwGO; Pietzner/Ronellenfitsch,
Fn. 19, S. 405; Geis/Hinterseh, S. 36. ‘

24 BVerwG, Gewerbearchiv 1982, 298: ,Die Untersagungsverfiigung (Anm.:
nach § 3511 GewO) dient der Abwehr von Gefahren, die der Allgemeinheit
von einem unzuverlissigen Gewerbetreibenden drohen“; ,Einschreiten
gegen Gewerbetreibende aus Griinden der Gefahrenabwehr“ (Odenthal,
Gewerbearchiv 2001, 448).

25 Das ist dann eine gesetzlich festgelegten Identitit zwischen Ausgangs- und
Widerspruchsbehorde; siehe dazu die Klausur des Verfassers ,,Ein Fahrlehrer
auf Abwegen“, VR 2003, 421.

26 GVBL. 2003, 899.

27 § 1.1: ,Dieses Gesetz gilt fiir die Behorden des Freistaates Sachsen (Staats-
behérden). Zum ,Sichsischen Verwaltungsorganisationsgesetz“ siehe
Weber, Das Verwaltungsorganisationsgesetz des Freistaates Sachsen, apf
2004, Landesbeilage Sachsen, S. 41.

28 Gleichzeitig ist der Vogtlandkreis ,untere Verwaltungsbehorde“ gem. §2 V
der Sachsischen Landkreisordnung (siehe auch § 62 III BadWiirttPolG).

29 Auch § 155 V GewO spricht von der ,héheren Verwaltungsbehoérde®, die

konkrete Festlegung dazu ist aber Landersache (siehe auch § 62 Il BadWiirtt--——-

PolG).

30 Fassung des § 82 SachsPolG gemiR dem 3. Gesetz zur Anderung des Polizei-
gesetzes des Freistaates Sachsen vom 4.5.2004, GVBI, 147.

31 Das ergibt sich aus § 1 der VO der Sichsischen Staatsregierung zur raum-
lichen Gliederung der Regierungsbezirke vom 14.1.2004, GVBI, 3 (erlassen
auf der Grundlage von § 6 I 5 des bereits genannten ,Sachsischen Verwal-
tungsorganisationsgesetzes“).
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4. Antragsbefugnis32

Die Antragsbefugnis analog § 42 I VwGO (bzw. die ,Beschwer”
im Widerspruchsverfahren, § 70 I 1 VwGO) und ein allgemei-
nes Rechtsschutzbediirfnis liegen beim Antragsteller vor. Erist
Adressat eines mit sofortiger Vollziehung versehenen ,belas-
tenden Verwaltungsaktes“33 und riigt eine Verletzung von Art.
12GG.34 '

5. Ergebnis

Der Aussetzungsantrag nach § 80 IV VwGO ist zuléssig.

Il. Begriindetheit des Antrags

Die Widerspruchsbehoérde wird die Vollziehung aussetzen,
wenn die rechtlichen Voraussetzungen fiir den Wegfall der auf-
schiebenden Wirkung nicht oder nicht mehr gegeben sind.35
Hierbei kommt es auf die Abwdgung des im konkreten Fall
bestehenden Interesses an der Vollziehung gegen das in der
Sache bestehende Interesse des Antragstellers an der Ausset-
zung an, also darauf, ob die Nachteile eines verspéteten Voll-
zugs (falls die Behorde aussetzt) des in Frage stehenden Verwal-
tungsaktes die Vorteile tiberwiegen.36 Eine konkrete gesetzli-
che Festlegung zu der Frage, wann eine Aussetzung erfolgen
soll (also zur Frage des Erfolgs des Aussetzungsantrags) enthalt
das Gesetz nur in § 80 IV 3 VWGO bei 6ffentlichen Abgaben
und Kosten.37 Danach soll eine Aussetzung erfolgen, wenn ins-
besondere ,ernstliche Zweifel an der Rechtmafligkeit des ange-
griffenen Verwaltungsaktes“ bestehen. Diese Vorschrift ist im
Falle der Anordnung der sofortigen Vollziehungnach § 80111
Nr. 4 VwGO nicht unmittelbar anwendbar. Jedenfalls haben
aber die Erfolgsaussichten eines Rechtsbehelfs entscheidende
Bedeutung fiir die Aussetzungsentscheidung.38 Insbesondere
bei einem offensichtlich rechtswidrigen Verwaltungsakt wird
man eine Aussetzung bejahen miissen.39 Demnach ist konkret
zu priifen, ob ,ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit“40 des
Bescheides des Vogtlandkreises bestehen.

Rechtsgrundlage4! fiir die Gewerbeuntersagung nach Nr. 1 des
Tenors ist § 35 I 1 GewO, fiir die erweiterte Gewerbeuntersa-
gung nach Nr. 2 des Tenors des Bescheides ist § 3512 GewO
einschldgig. Rechtsgrundlage fiir die Zwangsgeldandrohung
ist § 20 des SichsVwVG.42

Der Bescheid des Vogtlandkreises ist formell43 rechtméaRig. Die
sachliche und ortliche Zustandigkeit des Vogtlandkreises zum
Erlass dieser Untersagungsverfiigung ergibt sich aus § 2 der VO
der Sichsischen Staatsregierung zur Durchfithrung der Gewer-
beordnung vom 28.1.1992.44 In § 155 II GewO hat der Bun-
desgesetzgeber die Landesregierungen ermdichtigt, die zum
Vollzug der GewO zustidndigen Behorden zu bestimmen. Die
Zustandigkeit des Vogtlandkreises fiir die Zwangsgeldandro-
hung als Vollstreckungsmafinahme ergibt sich aus § 4 I Nr. 3
SachsVwVG.45 Verfahrensfehler sind nicht ersichtlich, insbe-
sondere ist der Antragsteller vor Erlass des Bescheides auch an-
gehort worden. Nach dem Sachverhalt ist davon auszugehen,
dass eine Verletzung von Formvorschriften (§§ 37, 39 VwVI{G)
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nicht vorlag. Der Bevollmachtigte des Antragstellers Wagner
hat auch keine Verletzung von Formvorschriften geriigt.

Im Verfahren nach § 80 IV VwGO ist jedoch besonders zu

“priifen, ob die formellen Voraussetzungen des § 80 IIl VWGO -

vorlagen (schriftliche Begriindung des besonderen Interesses
an der sofortigen Vollziehung des Verwaltungsaktes46). Hier-
zu hat der Vogtlandkreis unabhidngig von der eigentlichen
Begriindung des Bescheides gesonderte Ausfithrungen vorge-
nommen und die Dringlichkeit der Anordnung der sofortigen
Vollziehung begriindet.47

Der Bescheid ist auch materiell48 rechtmagig.

32 Wagner hat durch seinen Rechtsanwalt einen ausdriicklichen Antrag nach
§ 80 IV VwGO gestellt. Es besteht aber Einigkeit dariiber, dass die Behérde
auch von Amts wegen (d. h. auch wenn nur ausdriicklich Widerspruch er-
hoben worden ist) vorab, also vor Erlass eines evtl. Widerspruchsbeschei-
des, nach § 80 IV VwGO entscheiden muss (Kintz, Offentliches Recht im
Assessorexamen, 2. Auﬂ 2003, S. 278; Kopp/Schenke (o. Fn. 9), Anm. 109 zu
§ 80 VwGO).

33 VGH Mannheim, VBIBW 2005, 360: ,Belastender Verwaltungsakt“ in Form
des Widerrufs einer Aufenthaltserlaubnis mit Anordnung der sofortigen
Vollziehung.

34 BVerfG, NJW 2003, 3617: Widerruf der Approbation eines Apothekers mit
Anordnung der sofortigen Vollziehung als Eingriff in die Berufsfreiheit des
Beschwerdefiihrers (Anm.: wg. Verfassungsbeschwerde); ebenso BVerfG,
NJW 2003, 3618.

35 Briihl (0. Fn. 9), JuS 1995, 818; Kopp/Schenke (o. Fn. 9), Anm. 113 zu § 80
VwGO.

36 Kopp/Schenke (0. Fn. 9), Anm. 113 zu § 80 VWGO, mit Hinweisen auf die
Rspr.;

37 Z.B. Hundesteuer- oder Grundsteuerbescheid

38 Kopp/Schenke (o. Fn. 9), Anm. 116 zu § 80 VWGO; insoweit dhnelt der Ent-
scheidungsmafistab demjenigen bei der gerichtlichen Entscheidung im Eil-
verfahren nach § 80 VVwGO (siehe dazu das VG Chemnitz, F.2).

39 Pietzner/Ronellenfitsch (0. Fn. 19), S. 618 ff; Kintz (0. Fn. 32), S. 279; es handelt
sich dabei um eine sog. Eilentscheidung der Behérde, das noch laufende
Widerspruchsverfahren wird davon nicht beriihrt, siehe die abschliefende
Anmerkung unter F.

40 VGH Miinchen, NVWZ-RR 1997, 136.

41 Siehe zu diesem Priiffungsaufbau in einem Verfahren nach § 80 IV VwGO die
Klausur ,Eine gefahrliche Reisegewerbekarte (o. Fn. 2).

42 Ebenso § 20 des VWVG fiir Baden-Wiirttemberg.

43 Die nachfolgenden ausfiihrlichen Erérterungen sind in der Praxis nicht in
diesem Umfang in den spdteren Bescheid an den Antragsteller aufzuneh-
men, siehe den abgedruckten Bescheid unter E. Es geniigt, dort in wenigen
Worten auf die formelle Rechtmifigkeit einzugehen, insbes. die Frage des
Vorliegens der Voraussetzungen des § 80 III VwGO bei der Anordnung der
sofortigen Vollziehung.

44 GVBLS. 40.

45 Diese Vorschrift lautet wie folgt: ,Vollstreckungsbehoérden sind ... 3. fiir
sonstige Verwaltungsakte (Anm.: das sind die Verwaltungsakte nach den
§§ 19 ff. SichsVwVG, die wie hier, zu einer Handlung, Duldung oder Un-
terlassung verpflichten) die Behorden, die die Verwaltungsakte erlassen
haben*“.

46 Kintz (0. Fn. 32), S. 279; das ist auch immer ein wichtiger Priiffungspunkt fiir
das VG bei den Eilverfahren nach § 80 V VwGO.

47 Zu diesem Begriindungserfordernis bei der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung siehe z.B. OVG Saarlouis, NJW 2004, 243 (244); speziell im Gewer-

-beuntersagungsverfahren z. B. VGH Mannheim, Gewerbearchiv 1986, 372
(Fortsetzung des ,Fehlverhaltens“ der Nichterfiillung steuerlicher Verpflich-
tungen gerade auch wihrend des Hauptsacheverfahrens); VG Stuttgart,
Gewerbearchiv 2004, 74 (75); im konkreten Fall hat das VG Chemnitz,
SachsVBI, 2004, 110, die Voraussetzungen des § 80 Il VwGO bejaht.

48 Im materiellrechtlichen Teil des Bescheides sind an die Begriindung hohere
Anforderungen zu stellen als bei den Ausfithrungen zur formellen Rechtma-
Rigkeit..Denn die Frage der inhaltlichen Richtigkeit der Entscheidung der
Behorde hat wesentlichen Einfluss auf die Frage, ob der Aussetzungsantrag
bei der Widerspruchsbehorde Erfolg hat oder nicht.
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1. Gewerbeuntersagung (Nr. 1 des Tenors des
Ausgangsbescheides)

m Der Antragsteller betreibt kein genehmigungspflichtiges
Gewerbe i. S. der GewO,49 sondern nur ein anzeigepflich-
tiges Gewerbe nach § 14 GewO (Gewinnerzielungsabsicht,
auf Dauer angelegte erlaubte Tatigkeit, Selbstandigkeit, kei-
ne Urproduktion oder freier Beruf, nicht bloe Verwaltung
und Nutzung eigenen Vermaogens).S0

m Der Antragsteller ist unzuverlassig (Tatbestand). Unzuver-
lassig ist ein Gewerbetreibender, der nach dem Gesamtbild
seines Verhaltens nicht die Gewahr dafiir bietet, dass er sein
Gewerbe kiinftig ordnungsgemafl betreiben wird. Dazu
gehort u. a., dass der Gewerbetreibende die mit der Gewer-
beausiibung zusammenhingenden steuerlichen Zahlungs-
und Erklarungspflichten erfiillt. Steuerriickstinde sind
dann geeignet, einen Gewerbetreibenden als unzuverldssig
zu erweisen, wenn sie sowohl ihrer absoluten H6he nach
als auch im Verhaltnis zur steuerlichen Gesamtbelastung
des Gewerbetreibenden von Gewicht sind.5! Auch Beitrags-
riickstande bei der Berufsgenossenschaft und der Sozialver-
sicherung zeigen die Verletzung sozialversicherungsrecht-
licher Verpflichtungen und sind zu beriicksichtigen,52
ebenso aber auch (zu seinen Gunsten) die Tatsache, dass ein
Gewerbetreibender die bisherigen Riickstdnde vollstindig
zuriickgefiihrt hat.53 Insoweit fithrt die im konkreten Fall
anzustellende Prognose34 auch zur Bejahung des Tatbe-
standsmerkmals der Unzuverldssigkeit.

m Soweit der Antragsteller auf Fehler seines Steuerberaters
verweist, ist festzustellen, dass die gewerbliche Unzuverlas-
sigkeit kein Verschulden erfordert, sondern es geniigt dafiir
die wirtschaftliche Leistungsunfahigkeit des Gewerbetrei-
benden.55

m Diese Untersagung ist auch zum Schutz der Allgemeinheit
erforderlich, da erhebliche Zahlungsriickstdinde bestehen
sowie weitere Zahlungsriickstinde drohen und dadurch
»das Vermogen der 6ffentlichen Hand gefihrdet wird“.56

m Liegt der Tatbestand vor (wie hier), so hat die Behorde kein
Ermessen, die Gewerbuntersagung ,ist“ auszusprechen. Die
Tatsache, dass der Antragsteller nunmehr unter dem Druck
des Untersagungsverfahrens (nach den Behauptungen sei-
nes Bevollmichtigten) Ratenzahlungen leistet, ist fiir die
behordliche Entscheidung unerheblich.57

2. Ausdehnung der Gewerbeuntersagung nach § 3511
GewO auch auf weitere Gewerbe nach § 35 |1 2 GewO58

Zum Schutz der Allgemeinheit sollen auch fiir weitere Gewerbe
unzuverldssige Gewerbetreibende aus dem Wirtschaftsleben
herausgenommen werden, um so ein Ausweichen auf andere
Funktionen oder Bereiche zu verhindern.59 Das dabei von der
Behorde ausgeiibte Ermessen®0 ist nicht zu beanstanden, zu-
mal der Antragsteller in der Anhorung mitteilte, eventuell ein
anderes Gewerbe betreiben zu wollen.6! Die vorgetragene Riige
einer Verletzung des Art. 12 GG (Berufsfreiheit) ist auch unter
dem Gesichtspunkt der VerhiltnismaRigkeit62 nicht tragfahig.
»Sind die Voraussetzungen auch der erweiterten Gewerbeun-
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tersagung erfiillt, kann die Untersagung grundséatzlich nicht
hinsichtlich der Folgen unverhiltnismagig sein*.63

3. Androhung von Zwangsgeld

Beziiglich der Zwangsgeldandrohung ist festzustellen, dass
diese wegen § 80 II Nr. 3 VwGO, § 11 SachsVwVG nicht mit
der Anordnung der sofortigen Vollziehung versehen werden
musste. Die Zwangsgeldandrohung ist ebenfalls rechtmafig
und nicht zu beanstanden. Sie geniigte dem Bestimmtheits-
prinzip64 und es konnte auch nicht davon ausgegangen wer-
den, dass eine spatere Zwangsgeldfestsetzung von vornherein
wegen dauerhafter Vermogenslosigkeit des Antragstellers als
untauglich anzusehen wére; auflerdem ist bei Uneinbringlich-
keit eines Zwangsgeldes gem. § 23 SichsVwVG die Anordnung
von Zwangshaft eroffnet.65

49 Z.B.Makler, § 34 c GewO (siehe dazu die Klausur o. Fn. 2), oder sog. Verstei-
gerergewerbe nach § 34 b GewO.

50 Zum Gewerbebegriff siehe BVerwG, NVwZ 1993, 775; Liineburg OVG,
Gewerbearchiv 2002, 293.

51 BVerwG, Gewerbearchiv 1992, 22, und 1997, 244; OVG Miinster, Gewer-
bearchiv 1981, 165; VG Stuttgart, Gewerbearchiv 2004, 74; VG Chemnitz,
SachsVBI. 2004, 110.

52 OVG Miinster, Gewerbearchiv 1981, 165; BVerwG, Gewerbearchiv 1982,
294: Zahlungsriickstinde bei den Steuerbehérden und den Sozialversiche-
rungstragern in Hohe von mindestens 250.000 DM.

.53 VGH Kassel, Gewerbearchiv 1992, 103 (104).

54 BVerwG, Gewerbearchiv 1997, 242 (243): ,Diese Prognose ist ein aus den
vorhandenen tatsachlichen Umstdnden gezogener Schluss auf wahrschein-
liches zukiinftiges Verhalten des Gewerbetreibenden*.

55 VG Chemnitz (o. Fn. 2); BVerwG, Gewerbearchiv 1992, 294 (295): ,,Es ist be-
langlos, welche Ursachen zu der Uberschuldung und der wirtschaftlichen
Leistungsunfahigkeit gefithrt haben*.

56 OVG Miinster, Gewerbearchiv 1981, 165; Vorwurf sozialen Fehlverhaltens
wg. Missachtung steuerlicher Erklarungspflichten (BVerwG, Gewerbearchiv
1982, 294 [295]).

57 Ebenso bei an das Finanzamt gerichteten Stundungsantrdgen (BVerwG, Ge-
werbearchiv 1997, 244).

58 BVerwG, Gewerbearchiv 1982, 298, und 1993, 155. Diese , erweiterte Gewer-
beuntersagung* setzt eine vorherige Untersagung nach § 35 11 GewO, wie
hier geschehen, voraus (BVerwG, Gewerbearchiv 1982, 298 [299]).

59 BVerwG, NVwZ 1997, 26; VG Chemnitz SachsVBI. 2004, 110; VG Stuttgart,
Gewerbearchiv 2003, 36 (37). Die Zahlungsriickstdinde des Antragstellers
konnen bei jeder Art der (weiteren) Gewerbeausiibung entstehen und sind
nicht speziell auf das von ihm ausgetibte Gewerbe beschrankt.

60 BVerwG, Gewerbearchiv 1982, 303 (304); VG Stuttgart, Gewerbearchiv
2003, 36. Wihrend es sich bei der Gewerbeuntersagung nach § 3511 GewO
um eine sog. gebundene Entscheidung handelt (ohne Ermessensausiibung),
sind bei der sog. ,,erweiterten Gewerbeuntersagung” in der Rechtsfolge Er-
messensgesichtpunkte mafigebend (VerhiltnismaRigkeit, Angemessenheit,
Erforderlichkeit...).

61 OVG Miinster, Fn 51; Wahrscheinlichkeit anderweitiger Gewerbeausiibung
geniigt (BVerwG, Gewerbearchiv 1982, 298 [299], und 303 [304]).

62 Vom OVG Miinster, Gewerbearchiv 1981, 165, auch ausdriicklich angespro-
chen.

63 BVerwG, Gewerbearchiv 1993, 155 (156).

64 Das Bestimmtheitsprinzip in der Verwaltungsvollstreckung ergibt sich aus
§ 20 III, IV SachsVwVG.

65 Anmerkung: Die Behorde selbst kann aber keine Zwangshaft ,anordnen*,
sondern muss einen entspr. Antrag bei Gericht stellen, welches dann evtl.
Haftbefehl erldsst (dazu Weber, Zur Zwangshaft im Verwaltungsvollstre-
ckungsverfahren, VR 2004, 363).

a) Der VGH Mannheim (Gewerbearchiv-2002,-288 {292]) hatte aber Beden-
ken gegen eine derartige ,Vorratsandrohung“ (fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung ...), siehe dazu auch Weber, Fille zum Verwaltungsvollstreckungs-
recht, VR 2004, 181 (185).

b) In einem 4hnlichen Fall hat das VG Stuttgart (Gewerbearchiv 2003, 36
[37]) eine Zwangsgeldandrohung wegen der wirtschaftlichen Verhiltnisse
des Antragstellers als ,untunliches“ Mittel der Zwangsvollstreckung be-
trachtet (§ 26 Il BadWiirttLVwVG).
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lil. Ergebnis

Der Antrag ist zuldssig, aber unbegriindet. Es bestehen keine
ernstlichen Zweifel an der RechtmiBigkeit des Bescheides des
Vogtlandkreises vom 10.1.2006. Dementsprechend ergeht
der nachfolgende Bescheid.

E. Der Bescheid nach § 80 IV VwGO¢6

Regierungsprisidium Chemnitz
Chemnitz, den 6.2.2006

Herrn

Rechtsanwalt Miiller67

Plauen

Bescheid des Vogtlandkreises betr. Gewerbeuntersagung vom
10.1.2006

Ihr Mandant: Ferdinand Wagner

Ihr Antrag vom 20.1.2006

Sehr geehrter Herr Rechtsanwalt,

in vorgenannter Angelegenheit ergeht folgender Bescheid:68

1. Der Antrag vom 20.1.2006 auf Aussetzung der Anordnung
der sofortigen Vollziehung des Bescheides des Vogtland-
kreises vom 10.1.2006 wird zuriickgewiesen.

2. Diese Entscheidung ergeht kostenfrei (§ 3 I Nr. 14
SachsVwWKG).

Begriindung
L

Wegen des Sachverhaltes kann auf die wesentlichen tatsich-
lichen Griinde6® des Bescheides des Vogtlandkreises vom
10.1.2006 verwiesen werden. Nach Bekanntgabe dieses Be-
scheides an Thren Mandanten Ferdinand Wagner haben Sie
mit Schriftsatz vom 20.1.2006 beim Regierungsprisidium
Chemnitz Widerspruch erhoben und gleichzeitig einen An-
trag auf Aussetzung der Vollziehung gestellt.

IL.
Der zuldssige Antrag”0 ist im unbegriindet.

Der Vogtlandkreis hat die Anordnung der sofortigen Vollzie-

hung des Bescheides entsprechend den Anforderungen des

§ 80 Il VWGO begriindet. Inhaltlich sind die Ausfiihrungen
des Vogtlandkreises im Bescheid vom 10.1.2006 nicht zu be-
anstanden.

1. Der Antragsteller ist unzuverlissigi. S. des § 3511 GewO. Die
erheblichen Zahlungsriickstinde des Antragstellers belegen
nach der stindigen Rechtsprechung des BVerwG (Gewerbe-
archiv 1992, 22, und 1997, 244) 71 dessen Unzuverléssigkeit.
Dabei handelt es sich um eine gebundene Verwaltungsent-
scheidung, Ermessensgesichtspunkte sind nicht zu beriick-
sichtigen. Auch hat unberiicksichtigt zu bleiben, dass der
Steuerberater des Antragstellers (die Richtigkeit dieses Vor-
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trages unterstellt) nicht ordnungsgemaf arbeitete (BVerwG,
Gewerbearchiv 1992, 294).

2. Auch die erweiterte Gewerbeuntersagung nach § 35 1 2
GewO -ist-nach-der- Rechtsprechung des BVerwG (NVwZ
1997, 26) nicht zu beanstanden. Die Zahlungsriickstinde
des Antragstellers sind nicht spezifisch auf das ausgeiibte
Gewerbe beschrankt, aufferdem sind nach Anhérung wei-
tere Riickstinde angefallen und der Antragsteller hat er-
Klért, sich auf jeden Fall weiterhin gewerblich betitigen zu
wollen.

Die hier getroffene Ermessenentscheidung der Behorde
ist auch verhdltnismafiig und mit Art. 12 GG vereinbar
(BVerwG, Gewerbearchiv 1993, 155, 156).

3. Die Zwangsgeldandrohung entspricht den Anforderungen
des § 20 SachsVwVG72 und ist auch in der angedrohten
Hohe (§ 22 1 VwVG73) nicht zu beanstanden.

4. An der Rechtmaifigkeit des Bescheides des Vogtlandkreises
bestehen keine ernsthaften Zweifel, weshalb die Anordnung
der sofortigen Vollziehung nicht zu beanstanden ist. Aus
den oben dargelegten Griinden konnte der Aussetzungsan-
trag deshalb keinen Erfolg haben.74

Hochachtungsvoll
Weber

Regierungsdirektor

66 Zum Aufbau eines Bescheides nach § 80 IV VWGO siehe Weber (0. Fn. 2),
apf 1999, 226 (231). Die behoérdliche Entscheidung iiber die Aussetzung
der Vollziehung oder die Ablehnung des Antrags ist kein Verwaltungsakt.
Besondere Formerfordernisse an diese behordliche Entscheidung stellt das
Gesetz nicht (Briihl, JuS 1995, 819). Das OVG Miinster (NVWZ 1997, 87) ver-
langt noch nicht einmal die Schriftform, sieht jedoch die Beweisprobleme
und bejaht deshalb einen Anspruch auf schriftliche Ablehnung eines Aus-
setzungsantrages. Grundsatzlich wird man doch von der Schriftform der
behoérdlichen Entscheidung ausgehen miissen (OVG Koblenz, DVBI. 1999,
1001; so auch Briihl, JuS 1995, 819, und Kopp/Schenke [o. Fn. 9] Anm. 119 zu
§ 80 VwGO).

67 Der Bescheid ist an den Bevollméachtigten adressiert, §§ 14 111 1, 79 VwVG.

68 Es bietet sich an, den Bescheid nach § 80 IV grundsitzlich wie auch die
sonstigen Bescheide der Verwaltung entspr. den gesetzlichen Vorschriften
(88 37, 39 VwV(G) aufzubauen. Diese Normen finden iiber § 79 VwVfG auch
im Widerspruchsverfahren und damit insbesondere auch bei der ablehnen-
den Aussetzungsentscheidung Anwendung.

69 §3712VwVEGi.V.m.den §§ 24 und 26 VwVfG (Sachverhalt).

70 Siehe dazu die ausfiihrlichen Erérterungen oben unter D I. zur Zuldssigkeit
des Aussetzungsantrags, die aber grundsatzlich nicht in den Bescheid aufzu-
nehmen sind. ‘

71 Bei Schriftsdtzen an Rechtsanwilte sollte man die entspr. Rechtsprechungs-
hinweise geben. Dadurch besteht Gelegenheit zur Nachpriifung der Rechts-
auffassung der Behorde und die Akzeptanz der Entscheidung wird erhoht.

72 Das kann man aber auch anders entscheiden, siehe dazu oben unter Fn. 65.
Betrachtet man die Zwangsgeldandrohung als rechtswidrig, so lautet der Te-
nor der Aussetzungsentscheidung: ,Die Zwangsgeldandrohung gem. Ziffer
4 des Tenors des Bescheides des Vogtlandkreises wird ausgesetzt. Im Ubrigen
wird der Antrag zuriickgewiesen“.

73 In Sachsen zwischen § und 25.000 €, in Baden-Wiirttemberg zwischen 10
und 50.000 € (§ 23 VWVG)

74 Vom Umfang der Ausfiihrungen her gesehen geniigen diese zur Begriin-

dung der Entscheidung nach § 80 IV VwGO, denn es handelt sich nicht um
den Widerspruchsbescheid.
Gegen die ablehnende Entscheidung der Widerspruchsbehérde im Ausset-
zungsverfahren ist kein Rechtsmittel gegeben. Jedoch kann der Antragstel-
ler einen Antrag nach § 80 V VwGO beim Verwaltungsgericht stellen (VGH
Miinchen, NVwWZ-RR 1997, 136; Briihl, JuS 1995, 819; Kopp/Schenke [o. Fn. 9],
Anm. 119 zu § 80 VwGO).



F. AbschlieRende Anmerkungen

Es handelt sich hier nur um eine Eilentscheidung im Ausset-
zungsverfahren nach § 80 IV VwGO (durch die Widerspruchs-
behorde), d. h. die Hauptsache, also das Widerspruchsverfah-
ren’s selbst, steht noch aus. In der Praxis ist es oft so, dass eine
tberzeugende Entscheidung der Behorde nach § 80 IV VwGO,
insbesondere der nicht mit der Ausgangsbehérde identischen
Widerspruchsbehorde,’6 zur Beendigung des Widerspruchs-
verfahrens (der Hauptsache) fiihrt.”7 Der von der Entschei-
dung nach § 80 IV VwGO iiberzeugte Antragsteller (und sein
Rechtsanwalt) werden das Widerspruchsverfahren dann oft
nicht mehr weiter betreiben und den Widerspruch zuriick-
nehmen. Auch aus diesem verfahrensékonomischen Grund
ist eine relativ ausfiihrliche und nachvollziehbare Begriindung

RECHTSPRECHUNG

Kommunalrecht I

der behordlichen Entscheidung nach § 80 IV VwGO nicht nur
geboten, sondern sogar hilfreich. AbschliefRend ist fiir den Fall
der Riicknahme des Widerspruchs auf die Kostenersparnis fiir
den Widerspruchsfiihrer hinzuweisen. Denn nach §§ 11 II, 10
II SachsVWKG ist u. a. bei einer Riicknahme des Widerspruchs
lediglich ,,eine Gebiihr von einem Zehntel bis zur Hilfte der
fir die beantragte Amtshandlung festzusetzenden Verwal-
tungsgebiihr je nach Fortgang der Sachbehandlung, mindes-
tens jedoch S €, zu erheben“.

75 Siehe dazu Weber, Zur Tenorierung des Widerspruchsbescheides einschl. der
Kostenentscheidung, apf 2000, 124. )

76 Zur Identitat zwischen Ausgangs- und Widerspruchsbehérde siehe Weber,
Ein Fahrlehrer auf Abwegen (Klausur), VR 2003, 421.

77 Soist es auch oft in der Praxis bei Eilverfahren nach § 80 V VwGO beim Ver-
waltungsgericht beziiglich der dort anhingigen Anfechtungsklage.
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Voraussetzungen fiir den Ausschluss aus einer
Parlamentsfraktion

BerlVerf Art. 38 1,1V, 4011, 45 S. 1; BerlFraktG §§ 6 Il Nr. 2, 8 IlI

1. Ein Mitglied des Berliner Abgeordnetenhauses ist befugt,
eine Verletzung seiner in Art. 38 IV BerlVerf gewihrleisteten
Rechte durch Ausschluss aus seiner Fraktion im Organstreit-
verfahren geltend zu machen.

2. Es ist verfassungsrechtlich unbedenklich, dass der Gesetz-
geber es in § 6 Il Nr. 2 BerlFraktG der Satzungsautonomie
der Fraktionen iiberlasst, im Rahmen der verfassungsrecht-
lichen Vorgaben Regelungen iiber einen Fraktionsausschluss
zu treffen.

3. Es ist verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn nach der
Fraktionssatzung iiber den Ausschluss eines Fraktionsmit-
glieds aus der Fraktion die Fraktionsversammlung auf Antrag
des Fraktionsvorstands mit einer Mehrheit von zwei Dritteln
der ordentlichen Mitglieder entscheidet.

4. Der fiir einen Ausschluss aus einer Parlamentsfraktion
erforderliche wichtige Grund ist zum einen dann gegeben,
wenn das fiir eine sinnvolle Meinungsbildung und Arbeit der
Fraktion erforderliche MindestmaRB an prinzipieller Uberein-
stimmung fehlt. Ein wichtiger Grund liegt ferner dann vor,
wenn das Mitglied-der- Fraktion ihre Gremienarbeit nicht
nur erschwert, sondern sie ineffektiv gemacht oder den Auf-
wand, sie effektiv zu halten, unzumutbar erhéht hat bzw.
dies nach gesicherter Prognose angenommen werden muss.
Weiter besteht ein wichtiger Grund dann, wenn das Mitglied

das Vertrauensverhiltnis in sonstiger Art so nachhaltig ge-
stort hat, dass den tbrigen Fraktionsmitgliedern die weitere
Zusammenarbeit nicht zugemutet werden kann. SchlieRlich
kann ein wichtiger Grund auch dann vorliegen, wenn ein
Abgeordneter durch sein Verhalten das Ansehen der Frakti-
on in der Offentlichkeit nachhaltig schadigt.

5. Bei der Beurteilung der Frage, ob ein wichtiger Grund fiir
den Ausschluss eines Mitglieds aus der Parlamentsfraktion
vofliegt, steht der Fraktion ein Beurteilungsspielraum zu.
Mit dieser Einschatzungsprirogative geht eine Einschrin-
kung der verfassungsgerichtlichen Kontrolle einher. Die —
hinsichtlich der Verfahrensweise umfassende — gerichtliche
Uberpriifung eines Fraktionsausschlusses ist in materieller
Hinsicht auf eine Evidenz- und Willkiirkontrolle beschrinkt.

BerlVerfGH, Urt. v. 22. 11. 2005 - VerfGH 53/05

Zum Sachverhalt: Der Ast., ein Mitglied des Abgeordnetenhauses
von Berlin, wandte sich im Organstreitverfahren gegen den Aus-
schluss aus der FDP-Fraktion des Abgeordnetenhauses von Berlin
(der Ag.). Der Ag. gehorten bis zum Ausschluss des Ast. 13 Mitglie-
der des Abgeordnetenhauses von Berlin an. Der Vorsitzende der
Ag. hielt dem Ast. mit Schreiben vom 10. 1. 2005 unter Hinweis
auf Presseberichte und Anrufe bei der Fraktion vor, dass sich seit
einiger Zeit ,unerfreuliche Vorkommnisse und Pflichtverletzun-
gen innerhalb und auerhalb des Parlaments“ gehiuft hitten. Vor
allem intensiviere sich seit einigen Wochen eine duferst negati-
ve Berichterstattung im Zusammenhang mit der Person des Ast.,
so in Zeitungen vom 29. und 30. 11. 2004 iiber eine Strafanzeige
wegen Korperverletzung im Zusammenhang mit der Verwicklung
in eine Handgreiflichkeit auf-dem Flughafen Tempelhof, ferner
durch einen Zeitungsbericht vom 13. 12. 2004 iiber ein gegen den
Ast. wegen des Verdachts auf Betrug eingeleitetes Ermittlungs-
verfahren und schliefflich wegen mehrerer Presseberichte vom
29. sowie 30. 12. 2004 iiber offene Taxi- und Hotelrechnungen,
Sachbeschaddigungen und Korperverletzungen im Zusammen-
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