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Der Widerspruchsbescheid im gewerberechtlichen

Vertahren!

Regierungsdirektor Klaus Weber, Regierungsprasidium Chemnitz

A. Sachverhalt

I. Gewerbeuntersagungsbescheid vom 10.1.2006

Ausgangspunkt des Widerspruchsverfahrens ,Wagner” war
der Bescheid des Vogtlandkreises vom 10.1.2006,2 adressiert
an Herrn Ferdinand Wagner, mit folgendem Tenor:

1. Thnen wird die weitere Ausiibung des Gewerbes ,Handel
und Verlegung ven Baustahl auf Baustellen unter Verwen-
dung von vergeformten 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 Voilziechung 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 Zuwidethand-
lung ein Zwangsgeld in Hohe von 1000 € angedroht.

5. Gebithrenfestsetzung ...

Wagner betrieb seit 2000 das nur anmeldepflichtige und ihm
jetzt untersagte Gewerbe.

Zur Begriindung dieses Gewerbeuntersagungsbescheides ver-
wies die Behorde auf die nunmehr festgesteltte Unzuverldssig-
keit des Wagner infolge der erheblichen Zahlungsriickstinde
bei der Berufsgenossenschaft, der AQK Sachsen und dem Fi-
nanzamt. [nzwischen hitten sich die Zahlungsruckstinde
insbesondere beim Finanzamt gegeniiber der Auskunft vom
Oktober 2005 noch um weitere 10 000 € ethéht, weshalb die
Untersagungsverfiigung nach §35 1 1 Gew( ausgesprochen
werden musste, da der Tatbestand der , Unzuverliissigkeit" vor-
licge.

Die Untersagung sei mangels Vorliegen gewerbespezifischer
Verstifle wegen der tatsiachlich erfolgten und weiter zu be-
firchtenden Fortsetzung der gewerblichen Tiitigkeit (wie auch
in der Anhérung mitgeteilt) auf alle Gewerbe sowie auf Lei-
tungs- und Vertretungsberechtigungen auszudchnen (§3512
GewQ). Insoweit habe die Behérde bei ihren Ermessenserwé-
gungen auch berucksichtigt, dass es nach Anhodrung zu wei-
teren Zahlungsriickstinden beim Finanzamt gekommen sei,
was im offentlichent Interesse nicht hingenommen werden
kénne.
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Im dringenden Interesse des Gliubigerschutzes vor weiteren
wirtschaftlichen Nachteilen noch vor Unanfechtbarkeit der
Untersagungsverfiigung (inshesondere weiteres Ansteigen
der Zahlungsriickstinde} sei es geboten gewesen, die soforti-
ge Voliziehung der Gewerbeuntersagung und der erweiterten
Gewerbeuntersagung anzuocrdnen. Es bestehe die begriindete
Vermutung des weiteren Ansteigens der Zahlungsriickstande
wihrend eines eventuell laufenden Widerspruchsverfahrens
mit méglicherweise anschliefender Klage.

Die Zwangsgeldandrohung stiitze sich auf §20 T und IV
SachsVwVaG.

tl. Widerspruch des Ferdinand Wagner

Mit Schriftsatz vom 20.1.2006, bei der Widerspruchsbehorde
{Regierungsprdsidium Chemnitz) eingegangen am 23.1.2006,
erhob Wagner, vertreten durch Rechtsanwalt Miiller (unter
Vorlage einer Volimacht)3 Widerspruch gegen den Bescheid
vom 10.1.2006 und stellte gleichzeitig bei der Widerspruchs-
behdrde einen Aussetzungsantrag nach § 80 IV VwGO,

I, Bescheid nach § 80 IV VwGO

1. Daraufhin erging am 6.2.2006 ein Bescheid der Wider-
sprachsbehdrde nach § 80 IV VwGO (,,Der Bescheid nach § 80
IV VwGO im gewerberechtlichen Verfahren*)?, mit dem der
Antrag vom 20.1.2006 auf Aussetzung der Anordnung der so-

fortigen Vollziehung des Bescheides des Vogtlandkreises vom

10.1.2006 zuriickgewiesen wurde.

2. Nach Auffassung der Widerspruchsbehorde war der Ausset-
zungsantrag zwar zulissig, aber unbegriindet. Der Bescheid
des Vogtlandkreises vom 10.1.2006 war insgesamt rechitrmiRig.
Denn eine Aussetzung nach § 80 [V VwGO kann nur erfolgen,
wenn ernstliche Zweifel an der RechtmiiRigkeit des angegriffe-

*  Der Verfasser ist Regicrungsdirektor beim Regierungsprasidium Chemnitz
und u. a. Arbeitsgemeinschaftsleiter fir Rechtsreferendare und Lehrbe-
aultragter an der Fachhochschule der Sachsischen Verwaltung in Meifen
{www hansklausweber.de).

1 Im Anschluss an die Ausfidhrungen ,Der Beschedd nach § 80 1V Yw(G( im
gewerberechtlichen Verfahren®, KomnJur 2006, 134, | Die Zwoangsgeldfest-
setzung im gewerberechtlichen Verfahren", Kemm]Jur 2006, 250, und ,,Der
Antrag auf Frlass eines Haftbefchls bei uncinbringlichem Zwangsgeld®,
Kornmjur 2006, 331,

2 Siehe dazu ,Der Bescheid nach § 80 IV VwGO im gewcerberechtlichen Ver-
fahren®, Kommfur 2006, 134, 125,

3 BS54, TOVWVIG.

4 Siehe den entspr. Beschieid unter Fn. 1.
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nen Verwaltungsaktes bestehen bzw. der angegriffene Verwal-
tungsakt offensichtlich rechtswidrig ist.”

IV. Zwangsgeldfestsetzung mit Bescheid vom 25.2.2006

Im weiteren Verlauf der Angelegenheit erlieff der Vogtland-
kreis am 25.2.2006 gegen den Widerspruchsfiihrer Ferdinand
Wagner cinen Bescheid (, Die Zwangsgeldfestsetzung im ge-
werberechtlichen Verfahren*)é mit folgendem Tenor:

1. Gegen Sie wird ein Zwangsgeld in Hohe von 1000 € festge-
selzt,

2. Fir den weiteren Fall der Nichtbeachtung der unter den
Ziffern 1 und 2 des Bescheides des Vogtlandkreises vom
10.1.2006 getroffenen Regelungen wird ein Zwangsgeld in
Héhe von 2000 € angedroht.

3. Firden Fall der Uneinbringlichkeit des nunmehr festgesctz-
ten Zwangsgeldes in Hohe von 1000 € wird darauf hinge-
wiesen, dass beim Amtsgericht Plaven der Erlass eines Haft-
befehls zur Zwangshaft beantragt werden kann,

4. Gebiihrenfestsetzung ...

Nach den Feststellungen der Behérde war der Widerspruchs-
fiihrer am 26.1.2006 und am 17.2.2006, also nach Bekanntgabe
und Wirksamkeit des Gewerbeuntersagungsbescheides (§§ 41,
43 VwVIG) noch im untersagten Gewerbe tiitig,” Deshalb setz-
te die Behérde das vorher angedrohte Zwangsgeld fest, drohte
gleichzeitig ein neues (erhohtes) Zwangsgeld an und verwies
auf die Moglichkeit der Beantragung von Zwangshaft.

V. Haftbefehlsantrag vom 5.4.2006

Am 5.4.2006 stellte der Vogtlandkreis einen Haftbefehlsan- -

trag® beim Amtsgericht Plauen mit folgenden konkreten An-
trigen:

1. Gegeniiber dem Vollstreckungsschuldner Wagner einen
Hafthefehl zu erlassen,

2. Zwangshaft anzuordnen und die Dauer der Zwangshaft auf
1 Woche festzusetzen,

3. die festgesetzte Zwangshaft zu vollstrecken.

Dieser Antrag griindete sich darauf, dass die Beitreibung des
festgesetzten Zwangsgeldes in Héhe von 1000 € ,uneinbring-
lich" war. Aullerdem teilte die Stadt Zwickau dem Vogtland-
kreis am 15.3.2006 mit, dass Wagner sich dort wiederum auf
einer Baustelle im untersagten Gewerbe betiitigte?, also die
ausgesprochiene Gewerbeuntersagung vom 10.1.2006 mit An-
ordnung der sofortigen Vollziehung nicht beachtete.

Vi Woeiterer Sachverhalt

Der Sachverhalt hat sich inzwischen (nach Stellung des Antra-
ges auf Erlass eines Haftbefehls vom 5.4.2006) wie folgt weiter-
entwickelt:

1. Die ,Ausgangsbchdrde” Vogtlandkreis hat dem Wider-
spruch des Ferdinand Wagner nicht abgeholfenn und die
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Akte deshalb am 15.4.2006 der Widerspruchshehérde vor-
gelegt. 10

2. Im Rahmen der Anhérung des Widerspruchstiihrers teilte
dieser der Widerspruchsbehorde am 20.6,2006 mittels an-
waltlichem Schriftsatz mit, dass et sich weiterhin gewerb-
lich betdtigen wolle. Denn er habe nunmehr Ratenzah-
lungsvereinbarungen mit den Stellen getroffen, bei denen
er Zzhlungsriickstinde habe.!! Deshalb kénne man auch
bei ihm nicht mehr ven einer so genannten ,Unzuverlas-
sigkeit” sprechen.

Fr bestehe aus grundsatzlichen Erwagungen auf einer Ent-
scheidung im Widerspruchsverfahren, da er diese Sache bei
ablehnendem Widerspruchsbescheid gerichtlich tiberpriifen
lassen wolle.

B. Bedeutung der Einlegung des Widerspruchs

I. Beginn des Widerspruchsverfahrens

Mit der Einlegung des Widerspruchs durch den se genannten
~Widerspruchsfithrer12 beginnt das Widerspruchsverfah-
ren. Entscheidend ist dabei der Zugang bei der fiir das Wider-
spruchsverfahren zustindigen Behérde. Hier hat Wagner bei
der Widerspruchsbehorde (§ 70 [ 2 VwGO) Widerspruch ein-
gelegt im Zusammenhang mit dem Aussetzungsantrag (siehe
oben AID.

Il. Suspensiveffekt

Mit Erhcbung des Widerspruchs tritt bei den belastenden Ver-
waltungsakten (so genannter Anfechtungswiderspruch) zu
Gunsten des Widerspruchsfithrers die ,aufschiebende Wir-
kung® des Widerspruchs (auch ,Suspensiveffekt genannt)
ein, § 80 1 vw(GQ.13

1. Diese ,aufschiebende Witkung" des Widerspruchs dient
der vorldufigen Sicherung des Status quo, damit wirtksamer
Rechtsschutz zu Gunsten dies Widerspruchsfithrers nicht

5 Zurdiesen Ausfiilhrungen ausfGhrlich ,Der Bescheid nach § 80 [V VwGO im
gewerberechtlichen Verfahren® (0. Fru. 1.

6 Siehe den entspr. Bescheid (0. Fn. 1.

7 Zur weiteren Begrindung siehe die Avsfithrungen ,Die Zwangsgeldiestset-
rung im gewerberechtlichen Verfahren® (0. Fn.l}).

8  Siehe den entspr. Bescheid unter Fn. L.

9 Zur weiteren Begrindung siehe den Aufsatz ,Der Antrag auf Erlass eines
Haftbefchis bei uneinbringlichem Zwangsgeld™ {o. Fn. 1.

10 Stehe dazu Weber, Zur Abhilfe nach § 72 VwGO cinschl. Kostenentschei-
dunyg und deren Tenorierung", Kommjur 2006, 175.

11 Siehe dazu dic Ausfithrungen oben unter A 1 2u den Zahlungsrickstinden
des Wagner.

12 Im konkreten Fal geschehen mit Schriftsatz vom 20.1.2006 gegeniiber der
Ausgangsbehirde Landratsamt Yogtland, siehe aben unter A IL

13 Geis/Hintersehr, Grundfille zum Widerspruchsverfahren, JuS 2002, 1180;
Briihl, Sachbericht, Gutachten und Bescheid im Widerspruchsverfahren,
JuS 1994, 57; Pietzner/Ronelfenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen
Recht, 11. Aufl. 2005, 5. 575 ff.; der Eintritt der aufschiebenden Wirkung ist
beim Verpilichtungswiderspruch, z. B. Ablehnung der beantragien Bauge-
nehmigung, nicht erforderlich {Schoch, Das Widerspruchsverfahiren nach
den §8 68 fF. VwGO, Jura 2003, 752 |756]; Pictzner/Ronellenfitsch, 5, 584).
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durch die Schaffung irreversibler Zustinde unmdglich ge-
macht oder gefihrdet wird.14

LDie aufschiebende Wirkung soll die Schaffung irreparabler
Tatsachen verhindern, die sich aus der sofortigen Vollziehung
des angefochtenen Verwaltungsaktes ergeben kinnen; da-
durch soll die Moglichkeit offen gehalten werden, dass dem
Rechtsschutzsuchenden durch die beantragte Aufhebung des
Verwaltungsaktes wirksamer Rechtsschutz zuteil wird“.18

Die aufschiebende Wirkung soll fiir eine Ubergangszeit bis zu
einter etwaigen Aufhebung des Verwaltungsaktes im Rechtsbe-
heifsverfahren dessen - insofern vorzeitige - Vollzichung aus-
schliefien.16 '

2. Die Rechtsprechung vertritt die so genannte Vollziehbar-
keitstheorie, wonach die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs keinen Einfluss auf die Wirksamkeit des Verwaltungs-
aktes hat!?, sondern lediglich dessen Vollziechung hemmt oder
aussetzt:

wDer Eintritt der aufschiebenden Wirkung (Anm.: des Wider-
spruchs) hat nur zur Folge, dass der angefochtene Verwaltungs-
akt vorldufig nicht vollzogen werden darf. Dagegen beseitigt
die aufschiebende Wirkung nicht die Wirksambkeit des Verwal-

tungsaktes. Das bedeutet, dass der Eintritt der aufschiebenden -

Wirkung keine rechisgestaltende Wirkung dahingehend hat,
dass der Verwaltungsakt als vorldufig nicht existent zu behan-
deln wire. Die Behdrde darf nur aus ihrem Verwaltungsakt kei-
ne Mafinahmen treffen, die rechtlich als Vollzichung des nach
wie vor wirksamen Verwaltungsaktes anzusehen sind*“.18

Die Wirksamkeit des Verwaltungsaktes bleibt demnach durch
Erhebung des Widerspruchs unberiihrt.1? Insgesamt steilt
deshalb die aufschiebende Wirkung ein umfassendes Verwirk-
lichungs- und Ausnutzungsverbot dar, das alle Folgerungen
tatsachlicher oder rechtlicher Art, welche die Behdrden aus
dem Inhalt des betroffenen Verwaltun gsaktes ziehen kénnen,
verbietet.20

1l. Keine aufschiebende Wirkung des Widerspruchs

Diese tritt nicht ein in den Fillen des § 80 IT Vw(GO, 2. B. § 80
11 Nr. 1 Vw(GO, Anforderung von offentlichen Abgaben oder
Kosten, 21

Praktisch bedeutsam sind dic belastenden Verwaltungsakte,
die mit der Anordnung der sofortigen Vollziehung (§80 11 1
Nr. 4, Il VwGO) versehen sind.2?

V. Einlegung des Widerspruchs bei der zustindigen
Behorde

Die Praxis zeigt, dass der Widerspruch selten bei der Behordc,
die den Widerspruchsbescheid zu erlassen hat (so genannte
Widerspruchsbehérde?? nach § 70 I 2 VwGO) eingelegt wird.
Diese Tatsache hingt damit zusammen, dass dem Wider-
spruchsfiihrer in der Regel nicht bekannt ist, welche Behorde
im konkreten Fall Widerspruchsbehirde ist.24
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Im konkreten Fall hat der Rechtsanwalt des Widerspruchsfih-
ters einen Aussetzungsantrag bei der Widerspruchsbehorde
gestellt und gleichzeitig dort Widerspruch erhoben.25

1. Hat der Widerspruchsfithrer aber bei der Widerspruchs-
behdrde den Widerspruch eingelegt, so hat diese der Aus-
gangsbehiirde Gelegenheit zu geben, tiber die Abhilfe zu
entscheiden.26 Line Verletzung dieser Pflicht {also ein Wider-
spruchsverfahren ohne vorherige Abhilfepriifung} ist ein we-
sentlicher Verfahrensmangel nach § 79 1 2 vwG0.27

Anmerkung: Die Erhebung des Widerspruchs bei der Widerspruchs-
behorde fiihrt (falls diese nicht mit der Ausgangsbehérde identisch
ist) oft zu einer Verzdgerung der Bearbeitung im Widerspruchsver-
fahren, weil, wie schon angesprochen, die Akte bei der Ausgangsbe-
hirde gefithrt wird und die Widerspruchsbehdrde selbst dent Wider-
spruch noch nicht bearbeiten darf. Denn die Abhilfepriifung oblicgt
allein der so genannte Ausgangsbehorde.28

2. Diese , Abhilfepriifung” der Behédrde, die den mit Wider-
spruch angegriffenen Verwaltungsakt erlassen hat, ist somit
die erste Entscheidung innerhalb des durch Erhebung des Wi-
derspruchs eingeleiteten Widerspruchsverfahrens durch die

14 Schoch (0. Fn. 13), Jura 2003, 752 (756); Geis/Hinterseh (0. Fn. 13), JusS 2001,
1180,

15 VvGH Mannheim, NJW 2004, 2690 {2691), unter Hinweis auf die standige
Rspr. des BVeriG; BVerfG, NJW 1973, 1491; Kopp/Schenke, Vw(G(Q, 14, Aufl.
2005, Anm. 1 zu § 80,

16 VGH Mannheim (o, Fr. 15).

17 Der Verwaltungsakt ist bekanntgegeben und damit gegentiber demn Adres-
saten wirksam geworden, §§41, 43 VwVIG. [He dementsprechend getrof-
fenen Regelungen sind also zu befolgen (Kopp/Ramsauer, VWVIEG, 9. Aufl.
2005, Anm. 4 zu § 43 VwVIG; Brigh! (0. Fno. 13}, JuS 1994, 56 (57). Bereits im
Jahre 1961 hat das BVerwG (BYerwGE 13, 1 |8]) dazu ausgefithrt: , D die Ent-
stehtung, Anderunyg oder Vernichiung vont Rechten oder Rechtsverhuiltnissen bereits
kraft Aufierung des behirdlichen Willensaktes eintritt, ist der Eintritt der Rechts-
anederung i. d. R. von besonderen Vollzichungshandiungen weder abhdngiy noch
sofchier bediirftiz ... im damaligen Fall wurde ,die Virfiigung vom 14.9.1957
ant 200.9.1957 zugestellt, der Verwaltungsakt ist mithin an diesem Tage wirksam
geworden”,

18 BVerwGE 13, 1(5 ff.): ,Die ,aufschiebende Wirkung® bezieht sich nicht guf den
Eintritt der Wirksamkeit eines Verwaltungsaktes oder des Inkrafttretens der durch
ihn getroffenen Regelung, sondern mur auf seine Vollziehbarkeit..."; BVerwGE 66,
218 {222, und B9, 357 (361); VGH Milnchen, NVwZ-LE 1990, 594; zustim-
mend Pietzner/Ronetlenfitsch, (0. Fn. 13}, S, 576; siehe dazu auch Weber ,Der
Bescheid rtach § 80TV VwGO L7 (0. Fr L)

19 BVerw(GE 13, 1{6).

20 OVG Bremen, NVwZ-RR 1996, 216, VG Augsburg, NVwZ-RR 1995, 382; Brihi
(0. Fri. 133, Jus 1994, 56 (57); Pictzner/ Ronellenfitsch (0. F, 13), 8. 579, Kopp/
Schenke (o, [, 153, Anm. 28 zu § 80 Vw0,

21 OVG Koblenz, NVwZ-RR 2004, 1570 Widerspruch gegen die Gebiihrener-
hebung im Zusammenhang mit einem Bescheid gegen die Entziehung der
Fahrerlaubmnis.

22 Wie der diesen Ausflhrungen zu Grunde liegende , Ausgangsbescheid” des
vVogtlandkreises vom 10.1.2006; siche Pfer'zner/Rm:f.-Henﬁrsch {o. P, 133, 5
600 ff.

23 Siche dayu Weber, Zur Zustindigkeit der Widerspruchsbehdrde unter Be-
ricksichtigung des Verwaltungsorganisationsgesetzes des Freistaates Sach-
sen®, apl 2004, Landesbeilage Sachsen, S.57 §f.

25 Siche den WBescheid nach § 80 1V Vw(GO L%, Kommjur 2006, 134 (135)
o ke 1)

26 Oberrath/Hahn, Die Abhilfeentscheidung im Widerspruchsverfahren, 1A
1995, 886; Weides, Verwaltungsverfahren und Widerspruchsverfahren, 3.
Aufl. 1993, 5, 229; Pache/Knuuff, Zum Verhdlinis von Ausgangs- und Wider-
spruchsbehiarde nach den Regelungen der VwGO, DOV 2004, 656 (658}

27 Kopp/Schenke (0. Fri 15), Anm. 1 2u § 72 YwGO; Geis/Hinterseh (o, I, 131,
JuS 2002, 1180, 2003, 34; Weides, Verwaltungsverfahren und Widerspruchs-:
verfahren, 3. A. 1993, 5. 229; Oberrath/Hahe (0. Fn. 26), [A 1995, 886 (858);
Pach/Knauffio. Fn. 263, DOV 2004, 656, 659.

28  Ebenso ausdriicklich Oberrath/ahn (0. F11. 28), JA 1995, 886,
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Ausgangsbehdrde, die man in diesem Zusammenhang auch als
,Abhilfebehdrde® bezeichnen kann.29 Dieses Abhilfeverfah-
ren ist kein selbstandiges Verwaltungsverfahren, sondern ein
unselbstindiger Teil des Widerspruchsverfahrens.3¢ Das Ab-
hilfeverfakiren gehort, da es erst nach Einlequng des Widerspruchs
abgewickelt wird, zvem Widerspruchsverfahiren® 31

3. Im hier vorliegenden Fall hat der Vogtlandkreis, wie oben
dargelegt (A V), nicht abgeholfen32 und die Akte der Wider-
spruchsbehorde zur weiteren Entscheidung vorgelegt.

C. Voraussetzungen fur den Erlass des
Widerspruchsbescheides

I. Zulissigkeit des Widerspruchs®?

1. Verwaltungsrechtsweg, § 40 | VwGO

Es handelt sich um eine offentlich-rechtliche Streitigkeit
nichtverfassungsrechtlicher Art, eine Zuweisung an ein ande-
res Gericht besteht nicht.

Die Streitigkeit wurzelt im Gewerberecht (Gewerbeordung -
Gew(), die Rechtsgrundlage fiir die Gewerbeuntersagunyg
crgibt sich aus einer dffentlich-rechtlichen Norm {Gewer-
beordnung) und es besteht ein typisches Uber- und Unter-
ordnungsverhéltnis {Subordinationstheorie). Auerdem hat
die Behorde gegeniiber dem Widerspruchsfiihrer einen belas-
tenden Verwaltungsakt34 erlassen (so genannte Adressaten-
theorie). .

2. Zustandigkeit der Widerspruchsbehrde3s

Aué.gangspunkt der Pritfung ist § 73 1 2 VwGQ, wobei mit der
5()nderv0rschrift des§ 73 12 Nr. 3 VwGO zu beginnen ist.

a) §7312Nr 3 VwGO, Selbstverwaltungsangelegenheit?

Eine Selbstverwaltungsangelegenheit liegt nicht vor. Ilier
hat sich der Vogtlandkreis polizeirechtlich betatigt (Gefah-
renabwehr nach den Vorschriften der Gew(, besonders Poli-
zeirecht), also im Bereich der Pflichtaufgaben nach Weisung
(88 64 ff. SichsPolG).

by §7312Nr2VwiGO?

Diese Norm ist einschldgig, wenn gegeniiber dem Vogtland-
kreis die ndchsthoherc Behérde eine oberste Bundes- oder
Landesbehérde ist. Dann wire der Vogtlandkreis selbst Wi-
derspruchsbehdrde (so genannte ldentitdt zwischen Aus-
gangs- und Widerspruchsbehdrde).36 Da es sich hier um eine
polizeirechtliche Problematik (Gewerbeuntersagung wegen
Unzuverldssigkeit einschl. Zwangsmittelandrchung} han-
delt (Gewerberecht als besonderes Polizeirecht), kann auf die
entspr. Normen des SichsPolG (analog oder hilfsweise) zu-
riickgegriffen werden, konkret § 64 1 SachsPolG. Danach ist
die nachsthohere Behorde gegeniber dem Vogtlandkreis (als
Kreispolizeibehorde} das Regierungsprisidium, § 64 1 2, §237
SdchsPol(r , also keine oberste Landesbehdrde nach §64 11
SachsPolG,
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¢} Es verbleibt somit bei der Generalklauscl des § 73 T2 Nr. 1
Vw(G (. Nichsthihere Behorde {siehe vor unter b) ist das Re-
gicrungsprasidium Chemnitz3® als zustindige Widerspruchs-
behdrde.

3, Statthaftigkeit des Widerspruchs, § 68 YwGO3%

Der Vogtlandkreis hat einen Gewerbeuntersagungsbescheid
erlassen. Es handelt sich hierbei um einen (belastenden)
Verwaltungsakt i. 8. des § 35 5. 1 VwV{IG40, welcher auch wirk-
sam wurde durch Bekanntgabe an den Widerspruchsfiihrer
(§§ 411, Vi.V.mit 43 [ vwVIG).

4, Form und Frist

Beziiglich der Form der Erhebung des Widerspruchs gibt es kei-
ne Bedenken, ebenso hat der Widerspruchsfithrer dic Monats-
frist eingehalten (§ 701 1 VwGO).

5. Widerspruchsbefugnis

Die so genannte Beschwer (§ 7011 VwGO 1.V, mit § 42 Il ana-
log)4! liegt unproblematisch vor, Der Widerspruchsfiihrer ist
durch den (ihn belastenden) Verwaltungsakt der Gewerbeun-
tersagung mit Zwangsmittelandrohung beschwert, aufierdem
ist er Adressat cines ihn belastenden Verwaltungsaktes, 42

29 Brihl (0. Fn. 13), Jus 1994, 57; abgesehen, davon, dass ein Antrag nach § 80
IV bei der Widerspruchshehdarde gestellt wird und diese auch zur Entschei-
dung dariiber zustindig ist (siehe dazu den Aufsatz des Verfassers in Komm-
Jur 2006, 134, unter Fri. 1).

.30 Geis/Hinterse (o, Fn. 13}, JuS 2003, 34: WZwischenverfahren®, Weides {o. Fn.

26), 3. 228; das Widerspruchsverfahren sclbst ist ein selbststindiges Verwal-
tungsverfahiren (OVG Saarlouis, NVwZ 1987, 508).

31 BVerwGE 25, 99; Pietzner/Ronellenfitsch (0. Fn, 13}, 5. 325,

32 Zur ,Nichtabhilfe" sieche Weper, ,,Zur Abhilfe nach § 72 VwGO einschl. Kos-
tenentscheidung und deren Tenorierung®, KommJur 2006, 175 {183).

33 Siche dazu die Klausuren des Verfassers ,Ein Fahrlehrer auf Abwegen®, VR
2003, 421, ,Ende des Leipziger Messetreffs. apf 2003, 220, und ,Die Zscho-
paucr Zusicherung®, apf 2006, 186 ff.; Pietzner/Ronellenfitsch (0. Fn. 13}, 5.
344 if.; Kopp/Schenke (0. Fn. 15}, Anm. 12 vor § 68; Brihl (0. Fri. 13), Jus 1994,
153,

34 Siche §28 1| ¥YwWVIG; zum belastenden Verwaltungsakt siehc avch VGH
Mannheim, VELEW 2005, 360: Widerruf einer Aufenthaltserlaubnis als
phelastender” Verwallungsakt.

35 Siehe dazu bereits die umfangreichen Ausfithrungen im ,Bescheid nach
§80 [V YwG0 im gewerberechtlichen Verfahren® {o. Fn. 1); Weber, Zur Zu-
stindigkeit der Widerspruchsbehérde unter Beriicksichtigung des Verwal-
tungsorganisationsgesetzes, apf 2004, LB Sachsen, 5. 57 ff; Pietzner/Ronel-
fenfitsch (0. Fn. 13}, 8. 349 ff; Kintz, Offentliches Recht im Assessorcxamen,
2. A. 2003, 5. 263. - Dieser Pritfungspunkt ist nicht zu verwechsein it der
I'tage nach der Zustindigkeit der Ausgangsbehorde (Vogtlandkreis) fiir den
Erlass des Gescheides; siehe dazu spéter unter dem Pritfungspunkt , formel-
le* Rechtmafligkeit des Ausgangsbescheides {11 2).

36 Siehe dazu Weber Ein Fahrlehrer auf Abwegen® (Klausur), VR 2003, 421;
OVG Betlin, NTW 1977, 1166, OVG Koblenz, NVwZ 1992, 386

37 §825PoiG entspr. dem 3. Geselz zur Anderung des SachsiolG (GVBL 2004,
147) mit folgendem Text:  Hahere Verwaltungsbehorden 1.5, dieses Gesetzes
sind die Regierungsprisidien.*

38 Nach § 615 des Sichsischen Verwaltungsorganisationsgesetzes i. V. mit § 1
[ der VO dert Sachsischen Staatsregierung zur raumlichen Gliederung der
Regierungsbezirke vom 14.1.2004 (GVBL S. 3) umfasst der Regierungshezirk
Chemnitz u. a. den Vogtlandkreis.

39 Siehe Kintz (0. Fie 35), 5. 265 11 Brathl (0. Fn 139, Jus 1994, 154,

40 Pigtzner/Ronelenfitsch (0. Fru 13), 8. 352; Ein Verwaltungsakt mit mehreren
Regelungen, oder mehrere Verwaltungsakte {in einem Bescheid zusammen-
gelassl).

41 Schoch (o0 Fnu 3], Jua 2003, 754,

42 Hrobi (0, Fn. 130, JuS 1994, 157; Geis/Hinferseh (0. Fri. 13), Jus 2002, 37,
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6. Bevollmachtigung

Laut Sachverhalt hat der Rechtsanwalt des Widerspruchsfiih-
rers eine Vollmacht vorgelegt.43

7. Sonstige Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Sind gegeben und mussen nicht weiter erdrtert werden.

8. Ergebnis

Der Widerspruch ist zulassig,

Il. Begriindetheit des Widerspruchs

Begrundet ist der Widerspruch, wenn und soweit der ange-
fochtene Verwaltungsakt rechtswidrig und der Widerspruchs-
fithrer dadurch in seinen Rechten verletzt ist.44 -

PritfungsmafRstab ist dabei nach § 6811 VwGQO die Recht-und
ZweckmiiRigkeit des Verwaltungsaktes,*5 also des so genann-
ten Ausgangsbescheides, hier die Gewerbeuntersagung dcs
Vogtlandkreises vom 10.1.2006. Bei der Frage nach der Recht-
miBigkeit stehen die formellen und materiellen Anforderun-
gen der Rechtsordnung an den Verwaltungsakt im Vorder-
grund,?6 abschlieflend ist noch tiber die ZweckmaBigkeit zu
entscheiden.47

Entscheidend ist die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der
Entscheidung iiber den Widerspruch, also Erlass des Wider-
spruchsbescheides.4® Wihrend des Vorverfahrens eingetrete-
ne Anderungen in Bezug auf den Ausgangsbescheid sind somit
zu beriicksichtigen.4?

Anmerkung: Bei der Frage nach der matericllen Rechtmiifiigkeit des
Ausgangsbescheids liegt der Schwerpunkt der inhaltlichen Priifung
des Ausgangsbescheides durch die Widerspruchsbehirde, Die aus-

fiihrlichen nachifolgenden (gutachterlichen} Erdrterungen werden

50 nicht mehr in den Widerspruchsbescheid aufgenommen, zumal
gegentiiber dem Widerspruchsfiilrer bereits am 6.2.2006 die Ableh-
nung seines Aussetzungsantrags durch die Widerspruchsbehiirde
erfolgte.

1. Rechtsgrundlagens®

a) Rechtsgrundlage fiir die Gewerbeuntersagung ist §3511
Gew(,

b) Rechtsgrundlage fiir die erweiterte Gewerbeuntersagung ist
§ 3512 GewO.

¢} Die Anordnung der sofortigen Vollziehung erfolgte auf der
Grundlage von § 8011 1 Nr. 4, I VwGO.

d) Die Rechtsgrundlage fiir die Zwangsgeldandrohung ergibt
sich aus § 201 VwV(.

2. Formetle RechtmaBigkeit des VerwaltungsaktesSt

Hier sind die Priiffungspunkte , Zustindigkeit, Form und Ver-
fahren® zu erdrtern, siehe § 46 VwVIG,

a) Zustdndigkeit des Vogtlandkreises zum Erlass des Beschei-
des betreffenden Gewerbeuntersagung
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aa) Diesachliche Zustandigkeit ergibt sich aus § 155 H GewQ
(Bundesrecht) i. V. mit § 2 der VO der Sachsischen Staatsregie-

rung zur Durchfithrung der Gew(.52

bb) Die Zustindigkeit zur Zwangsgeldandrohung ergibt sich
aus §4 I 3 VwVG. Das Landratsamt Vogtlandkreis ist Vollstre-
ckungshehérde, da es den der Vollstreckung vorausgegange-
nen Verwaltungsakt der Gewerbeuntersagung crlassen hat
{und auch daftir zustdndig war).

b} Form: Die Formvorschriften wurden eingehalten (§% 37,
39 VwVIG),

¢) Verfahren:33 Verfahrensfehler sind nicht ersichtlich.

3. Materielle Rechtmatiigkeit des Verwaltungsaktess+

a) §3511 GewO, Gewerbeuntersagung (Ziffer 1 des Tenors
des Ausgangsbescheides)

- Der Widerspruchsfiihrer betreibt kein genehmigungspflich-
tige Gewerbe i. S. der Gew(},55 sondern nur ein anzeigepflich-
tiges Gewerbe nach 14 § GewO (Gewinnerzielungsabsicht, auf
Dauer angelegte erlaubte Tatigkeit, Selbststindigkeit, keine
Urproduktion oder freier Beruf, nicht bloffe Verwaltung und
Nutzung eigenen Vermdgens).56

- Tatbestand: Wagner ist nnzuverldssig. Unzuverldssig ist ein
Gewerbetreibender, der nach dem Gesamtbild seines Ver-
haltens nicht die Gewidhr dafiir bietet, fdass er sein Gewerbe
kiinftig ordnungsgemaf betreiben wird.57 Dazu gehort unter
anderem, dass der Gewerbetreibende die mit der Gewerbeaus-

43 Siehe ,Der Bescheid nach § 80 IV VwGO " (0. Fn. 1),

44 Pietzner/Roneflenfitsch (0. Fn. 13), 5. 415,

45  Geis/Hinterseh (0. Fn, 13), Jus 2002, 38,

46 |, Die Verwaltungsentscheidung ist rechtswidrig, wenn das in dem fiir die Beurtei-
fung maflgeblichen Zeitpunkt geltende Recht unrichtig angewendet oder bei der
Entscheidung vor cinemt Sachverhtalt ausgegangen worden ist, der sich als unrich-
tixg erweist " {Weides (0. Frn. 263, 5. 284, mit Hinweisen aul die Rechtsprechung
des BVerwG); Pictzner/Roneflenfitsch (0. Fn. 13), 5. 416; Brith! (0. F. 13): , Beim
Anfechtungswiderspruch ist die formelle urd matericlle Rechtmifigkeit des Ver-
waltungsaktes.. .eingehend zu erdrtern®.

47 Brithi (o, Fn. 133, JuS 1994, 157, Weides (0. Fn. 268), S, 284, Weber, Dre Zscho-
pauer Zusicherung {Klausur}, apf 2606, 186 (189).

48 Geis/Hinterseh (0. Fn, 13)Jus 2002, 39, mit Hinweisen auf die Rspr.; Pictzner/
Romellenfitsch (0. Fri 13 ), 8. 427; OVG Schleswig-Holstein, GewArch 1994,
167,

49 firdhd (0. Fno 133, Jud 1994, 158, Weides (0. Fn. 26), 5. ZBS5.

500 Art. 20 1l GG, Geselzesvorbehalt in der Eingrilfsverwaltung: OVG Schles-
wig-1{olstein, GewArch 1994, 167, VG Stuttgart, GewArch 2003, 36 und
2004, 74

51 Weber (0. Fn. 47}, apf 2006, 186, 189 ff.; Kinfz (0. Fn. 353}, 8. 270 f,; Geis/Hin-
terseft (o, Fn, 13}, Jus 2002, 38,

52 VO wvom 28.1.1992, GVEI 5. 40). - Man kdnnte nun auf den Gedanken kom-
men, aus der Gew() heraus auch die Frage der zustandigen Widerspruchs-
hehtrde zu kliren (nachsthohere Behorde, siehe oben unter 1 2). Die Gew()
selbst definiert aber nicht die zustandige Behorde, da diese Festlegung, wie
sich aus § 155 1T Gew() ergibt, cine Frage des jeweiligen Landesrechts ist,
DGeshalb kann man auch die Beantwortung der Frage nach der nichsthé-
here Behorde” nicht aus der Gewd() ahleiten,

53 B89 - 34 Vwvil.,

54 Wober (0. Fn. 47), apf 2000, 186, 190; Geis/Hinterseh (0. I'n. 13}, JuS 2002,
38,

55 Z.B.Makler, § 34 ¢ Gew(), oder sog. Versteigerergewerbe nach § 34 b GewO.

36 Zum Gewerbebegriff siehe BVorw(, NVwy 1993, 775; Niedersiachsisches
OVG, Gewhrch 2002, 293,

37 BVerw(, GewArch 1982, 264,
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iibung zusammenhingenden steuerlichen Zahlungs- und
Erklarungspflichten erfiillt. Steuerriickstinde sind dann ge-
eignet, cinen Gewerbetreibenden als unzuverldssig zu erwei-
sen, wenn sie sowohl ihrer absoluten Hohe nach als auch im
Verhdltnis zur steuerlichen Gesamtbelastung des Gewerbe-
treibenden von Gewicht sind.38 Auch Beitragsriickstdnde bei
der Berufsgenossenschaft und der Sozialversicherung sind zu
beriicksichtigen,3? ebenso aber auch (zu seinen Gunsten) die
Tatsache, dass ein Gewerbetreibender die bisherigen Rackstin-
de vollstandig zurtickgefiihrt hat.6® Insoweit fiihrt die im kon-
kreten Fall anzustellende Prognose®! auch zur Bejahung des
Tatbestandsmerkmals der Unzuverldssigkeit.

Soweit der Antragsteller auf Fehler seines Steuerberaters ver-
weist, ist festzustellen, dass dic gewerbliche Unzuveridssigkeit
kein Verschulden erfordert, sondern es geniigt dafiir die wirt-
schaftliche Leistungsunfihigkeit des Gewerbetreibenden.62

Die nach Erlass des Bescheides (moglicherweise) getroffenen
Ratenzahlungsvereinbarungen dndern nichts an der Tatsache,
dass nach wie vor hohe Riickstéinde bestehen und es nicht
ausgeschlossen ist, dass es zu weiteren Zahlungsriickstdnden
kommt.63

- Diese Untersagung ist auch zum Schutz der Allgemeinheit
erforderlich, da erthebliche Zahlungsriickstdnde bestehen so-
wie weitcre Zahlungsriickstande drohen und dadurch ,das
Vermégen der dffentlichen Hand gefihrdet wird®. 64

- Liegt der Tatbestand vor (wie hier), so hat die Beh&rde kein
Ermessen, die Gewerbuntersagung ,ist” auszusprechen.

b) Ausdchnung der Gewerbeuntersagung nach § 3511 Gew(
auch auf weitere Gewerbe nach § 35 [ 2 GewQO (so genannte
Jerweiterte Gewerbeuntersagung“):65

Insbesondere zum Schutz der Allgemeinheit sollen auch fiir
weitere Gewetbe unzuverlissige Gewerbetreibende aus dem
Wirtschaftsieben herausgenommen werden, um so ein Auswei-
chen auf andere Funktionen oder Bereiche zu verhindern. Da
ist insbesondere gegeben bei nicht fiir ein bestimmtes Gewerbe
spezifischen Verletzungen gewerblicher Pflichten, wenn keine
besonderen Umstdnde vorliegen, welche eine crneute Gewerbe-
tatigkeiten in weiteren Gewerbearten ansschliefen. 5o

Das dabei von der Beh&rde ausgeiibte Ermessené? ist nicht zu
beanstanden, zumal der Antragsteller in der Anhérung mit-
teilte, eventuell ein anderes Gewerbe betreiben zu wollen .68
Die vorgetragene Riige einer Verletzung des Art. 12 GG (Be-
rufsfreiheit) ist auch unter dem Gesichtspunkt der Verhilinis-
mifligkeité? nicht tragfahig. ,Sind die Voraussetzungen auch
der erweiterten Gewerbeuntersagung erfiillt, kann die Unter-
sagung grundsatzlich nicht hinsichtlich der Folgen unverhélt-
nismfig sein“.70

c} Auch nach Anhérung durch die Widerspruchsbehorde
steht fest, dass der Widerspruchsfiihrer sich entgegen der Fest-
legung im Ausgangsbescheid weiterhin gewerblich betétigen
will.

d) Die Voraussetzungen fiir die Anordnung der sofortigen
Vollziehung nach § 8011 1 Nr. 4, ITl VwGO lagen vor, insoweit
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kann auf die Ausfiihrungen im Bescheid der Widerspruchsbe-
hérde vom 6.2.2006 betreffend Ablehnung der Aussetzung der
Anordnung der sofortigen Vollziehung verwiesen werden. 71

Damit entfiel die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs.

Gleichzeitig hat sich die Behdrde einen so gennaten Vollstre-
ckungstitel verschafft und durfte somit im Anschluff an die
beiden Gewerbeuntersagungen (Ziffern 1 und 2 des Tenors des
Ausgangsbescheid) eine Zwangsgeldandrohung (Ziffer 4 des
Tenors) vornehmen, so genannte unselbstandige Androhung,

Auch zum Zeitpunkt der Entscheidung der Widerspruchsbe-
hérde liegen die Grinde fir die Anordnung der sofortigen
Vollziehung vor.

d) Die Zwangsgeldandrohung beruht auf § 20 I VwVG. Die
Hohe des angedrohten Zwangsgeldes (1000 €) ist nicht zu be-
anstanden, sie liegt im unteren Bereich der mdéglichen Andro-
hung (zwischen 5 und 25 000 € nach § 22 1VwV().72

4. ZweckmiBigkeit

Im Widerspruchsverfahren wird (neben der Prifung der

' Rechtmifligkeit des Ausgangs-Verwaltungsaktes) auch dessen

Zweckmiigkeit gepriift, § 68 1 1 VwGO.72 Diese Priifung der

58 BVerw(, GewArch 1992, 22, und 1997, 244; OVG Miinster, GewArch 1981,
163.

59 VG Miinster GewArch 1981, 165; BVerw(G, GewArch 1982, 294: Zahlungs-
riickstinde bei Steuerbehérden und Sozialversicherungstrdgern in Hohe
von mindestens 250 000 DM,

60 VGH Kassel, GowArch 1992, 103 (104).

61 BVerw(s, Gewarch 1997, 242 (243): ,Diese Progriose st eint aus den vorkande-
nen tatsichlichen Umskinden gezogener Schiuss auf wahrscheinliches zukiinfliges
Verhalten des Gewerbetreibenden .

62 BVerw(, GewArch 1982, 294 (295): ,Es ist belanglos, welche Utsachen zu der
Uberschuldung und der wirtschaftlichen Leistungsunfahigkeit geflihirt haben™.

63 Zu Gunsten des Widerspruchsfithrers zu beriicksichtigen ist dagegen,
wenn er seine Zahlungsrickstinde nachweislich zuriickgelihrt hatte (VGH
Mannheim, Kommjur 2006, 276: Minderung der Steuerschulden um 80:9%;
VGH Kassel, Gewarch 1992, 103: vollstandige Zurickfithrung der Ruckstin-
de. - Dazu grundsitzlich § 24 11 VWVIG: , Die Befiorde hat afte fiir den Einzeffall
bedentsamen, auch die fiir die Beteiligten gitnstigen Umstdnde zu berficksichtigen”.

&4 OVG Milnster, GewArch 1981, 165; Vorwurl sozialen Fehlverhaltens wyg.
Missachtung steuerlicher Exklirungspllichten (BVerw(s, GGewArch 1982, 204
1295]).

65 BVerw(, GewaArch 1982, 298, und 1993, 155; NVwZ-RR 1997, 26, Diese er-
weiterte Gewerbeuntersagung” setzt eine vorherige Untersagung nach § 35
11 Gew(, wie hier geschehen, voraus (BVerwG, GewArch 1982, 298, 299).

66 VG Stuttgart, GewArch 2003, 36 (37). Die Zahlungsrickstéande des Antrag-
stellers konnen bei jeder Art der (weiteren) Gewerbeausiibung entstehen
und sind nicht speziell auf das von ihim ausgeiibte Gewerbe beschrinkt.

67 BVerw(, GewArch 1982, 303 (304); VG Stuttgart {o. I'n. 66). Wihrend es sich
bei der Gewerbeuntersagung nach § 35 1 1 Gew( um eine sog. gebundene
Entscheidung handelt (ohne Ermessensausiibung), sind bei der sog. ,erwel-
terten Gewerbeuntersagung" in der Rechtsfolge Ermessensgesichtpunkte
malgebend (Verhdltnismafigkeit, Angemessenheit, Erforderlichkeit, siehe
2. B.§ 31 -TV SPolds).

68 OVG Miinster (0. Fn. 58); Wahrscheinlichkeit anderweltiger Gewerbeausi-
bung geniigt (BVerwG, Gewerbearchiv 1982, 298 {299], und 303 304,

69 Vam OVG Mitnster {o. Fn. 58}, auch ausdriicklich angesprochen.

70 BVerw(, GewaArch 1993, 155 (156).

71 ,Der Bescheid 80 TV Vw(G0 L% (o, o 1)

72 1In Sachsen zwischen 5 und 25 060 Eurs, in Baden-wWiirttemberg zwischen
10und 50000 € (§ 23 VwVG).

73 Siehe dazu Klisener, Die Bedeutung der ZweckmiBigkeil neben der Recht-
mafigkeit in § 68 | 1 VwG(y, NVwZ 2002, 816; Hain, Zur Frage des Zusam-
menhangs von Priifungsumfang, Antragsbefugnis, Begrindetheit und Kos-
tenentscheidung im Widerspruchsverfahren, DVEL. 1999, 1544 (1546 ff);
Kiniz (0. Fn, 35), 5. 287,
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Zweckmifigkeit wird zum Beispiel besonders betont in der Re-
gelung des § 27 des ,Sichsischen Justizgesetzes”.?4 Nach § 27 [
1 erlasstin Selbstverwaltungsangelegenheiten dasLandratsamt
als Rechtsaufsichtsbehiirde den Widerspruchsbescheid gegen
den Verwaltungsakt einer Gemcinde, die der Rechtsaufsicht
des Landratsamtes untersteht. Nach § 27 1 2 JustizG bleibt die
Nachpriifung eines derartigen Verwaltungsaktes unter dem
Gesichtspunkt der Zweckmaifigkeit aber der Gemeinde, das
heiflt der Ausgangsbehorde, vorbehalten.”s

Griinde, die fir die Unzweckmifligkeit des Ausgangs-Verwal-
tungsaktes des Vogtlandkreises sprechen, liegen nicht vor.

I1l.Ergebnis

Der Widerspruch ist zuldssig, aber auch zum Zeitpunkt der
Entscheidung der Widerspruchsbehérde’é nicht begriindet.
Er wird deshalb zuriickgewiesen.

Anmerkung: Diese oben dargelegte ausfilhrliche und umfangreiche
Priifung des gesamten Widerspruchs mnuss nicht ihren Niederschlag
i Widerspruchsbescheid finden. Dort sollen nur die wesentlichen
tatsdchlichen und rechtlichen Gesichtspunkte erdrtert werden.7?
Dabei ist es durchaus vertretbar, Bezugnahmen auf vorher ergarige-
ne und dem Widerspruchsfiihrer bekanntgegebene Bescheide herzu-
stellen, um Wiederholungen zu vermeiden.

Anderungen der Sach- und Rechtsiage zwischen der Bekanntgabe des
Ausgangsbescheides und dem Erlass des Widerspruchshescheides
sind natiirlich besonders zu berticksichtigen und entspr. zu werten.

D. Der Widerspruchsbescheid

Demnach erging am 4.7.2006 folgender Widerspruchsbe-
scheid nach § 7311 VwGO78

Mit Empfangsbekenntnis

Herrn
Rechtsanwalt? Miiller
Plauen

Widerspruchsverfahren wegen Gewerbcuntersagung

Gewerbeuntersagungsbescheid  des
10.1.2006

Vogtlandkreises vom

Ihr Mandant Ferdinand Wagner

Sehr geehrter Herr Rechtsanwalt,

das Regierungsprisidium Chemnitz erlasst folgenden Wider-
spruchsbescheid:

1. Der Widerspruch gegen den Bescheid des Landratsamtes
Vogtlandkreis vom 10.1.2006 wird zuriickgewiesen.

2. Dic Kosten des Verfahrens triagt der Widerspruchsfihrer.

3. Fiir diesen Bescheid wird eine Gebiihr in Hohe von ... € fest-
gesetzt. 80

418 | Kommjur 11/2006

Weber, Der Widerspruchsbescheid im gewerberechtlichen Verfahren

181

1. Der Vogtlandkreis erlie am 10.1.2006 gegeniiber dem Wi-
derspruchsfithrer (nach vorangegangener Anhdrung) einen
Gewerbeuntersagungsbescheid {einschliefilich so genannter
erweiterter Gewerbeuntersagung) mit Anordnung der soforti-
gen Vollziehung und Zwangsgeldandrohung,

Zur Begrﬁndﬁng dieser Festlegungen kann auf die Ausfithrun-
gen in diesem Bescheid verwiesen werden.82

2. Am 20.1.2006 stellte der Rechtsanwalt des Widerspruchs-
tithrers einen Aussetzungsantrag nach § 80 1V VwGO bei der
Widerspruchsbehorde. Mit Bescheid vom 6.2.2006 hat die Wi-
derspruchsbehdrde den Aussetzungsantrag zuriickgewiesen.
Wegen der Linzelheiten wird auf die Ausfithrungen in diesem
Bescheid verwiesen.83

74 Vom 24.11.2000, GVBL. 5. 486,

75 Siche dazu Weber ,Zur Zustindigkeit der Widerspruchsbehérde unter Be-
ricksichtigung des Verwaltungsorganisationsgesetzes”, apf 2004, LB Sach-
sen, 5. 57 ff, {dort Fall 1).

76 Siehe oben unter den Fn. 48 und 49,

77 887312 VwGO, 79 und 38 VWVIG.

78 Siehe dazu ausfihrlich Brith? (o. Fri. 13), JuS 1994, 330; Muster eines Wider-
spruchsbescheids bel ¢inem sog. Verptlichtungswiderspruch nachzulesen
bei Kintz (0. Fri. 35%, 5. 286 if; Pietener/Monellenfitsch (0. U'n. 130 5. 458 (L.

79 Zustellung an den Rechtsanwalt nach §73 11 2 VwGO i, V. mit §§79, 14
VwVIG; siche Wrides (0. Fn. 263, 5. 308 ff.; Pietrner/Ronellenfitsch (v, Fn. 133,
S, 54315

B0 DieZiffern 1- 3 zu Beginn des Widcrspruchsbesc'heids beinhalten den sog.
Tenar, der den strengen Anforderungen des Bestimmtheitsprinzips nach
den §§ 79, 37 1 VwVIG untedliegt (Mietzrer/Ronellenfitsch [o. . 13] 8. 463).
Dabei gehen Unklarheiten in der Tenorierung zu Lasten der Widerspruchs-
behirde (Kintz [0.Fn. 35] 5. 253).

Grundsdtzlich zur Tenorierung des Widerspruchsbescheides Weber, [ Zar Te-
noricrung des Widerspruchsbescheides einschl. der Kostenentscheidung®,
apf 2000, 124 {f.; Briitd (o, Fi. 13), Jus 1994, 333; Kintz {o. Fn. 35), 5. 255.

a} Zu Ziffer 1 des Tenors: Der erfolglose Widerspruch wird zuriickgewiesen
{BVerw(s NVwZ-RE 1997, 26), der Ausgangsbescheid bleibt vollumiingiich
bestehen., - Awmerkung: Die Ziffern 2 und 3 des Tenors des Widenspruchsbe-
scheides befussen sich mit der Kostenentscheidung nach § 73 1 3 Vw0 in einemn
2-stufigens Verfahen (Pietzner/ Roveltenfitsch (0. Fn 13}, S, 486 £, Kopp/Schentke
{u. I 180, Anm. 15 26 § 73 VwG O,

b} Zu Ziffer 2 des Tenors, Kostenausspruch nach § 80 VwVEG (Ausgleich
zwischen Ausgangsbehdrde und Widerspruchsfithrer): Konkrete Rechts-
grundiage ist §80 [ 3 VwVIG, erlolgloser Widerspruch (Muster bei Fietz-
ner/ Ronellenfitsch (0. Fri. 13 ), 8. 549). - In einem derartigen Falle kommt
ein Ausspruch nach % 80 I} VwV{G (betr. Notwendigkeit der Hinzuzichung
eines Rechlsanwalls) nicht in Betracht. Denn dieser Ausspruch kommt nur
bet einem erfolgreichen Widerspruch in Frage, da er eine positive Enlschei-
dung zugunsten des Widerspruchsfuhrers nach § 301 1 VwVIG voraussetzt
{erfolgreicher Widerspruch), Deshalb hesteht fiir den Widerspruchsfihrer
im Zusammenhang mit der Beauftragung eines Rechtsanwalts zur Vertre-
tung im Widerspruchsverfahren immer ein Kostenrisiko, da fithr ihn nicht
abschbar ist, ob der Widerspruch Erfolg haben wird (BverwG, NvwZ 1938,
721 (723,

¢} Zu Ziffer 3 des Tenors: Die Kostenregelung pach § 11 [1. V. mit § 2 Sachs-
VwKG (Kostenanspruch der Widerspruchsbehérde gegen den Wider-
spruchsfiihrer fitr den Erfass des Widerspruchsbescheides) beinhaltet die
Widerspruchsgebihr, also das 1,5 fache der Gebiihr (ir den Ausgangsbe-
scheid {sog. Verwaltungskostenrecht; Plerzner/Ronellenfitsch [o. Fn. 13},
S, 492; Muster S. 550).

81 Sachwverhalt, sog. tatsichliche Grinde nach § 73 111 Vw0, 79,39 11 2
VwVIG; frithd (0. Fri 17), Jub 1994, 58; Pictener/Roncllenfitsch (o, b 133, 5,
482: Beim sog. Sachbericht ist eine maglichst knappe Darsteltung gebolen
{dort mit Vorschlag zum Aufbau des Sachberichts). Rechtliche Wertungen
sind hicr noch nicht vorzunehmen. - Zur Yermeidung von Wiederholun-
gen bietet es sich an, auf die vorherigen, dem Widerspruchsfithrer bekannt-
gegebenen Bescheide zu verweisen {Pictzner/ Ronellenfitsch (0. Tn. 13), 8. 482;
Kopp/'Schenke {0, F11 15}, Anm. 12 20 § 72 Vw GO,

§2 Fs ist nicht erforderlich, die Begrindung fiir den Ausgangsbescheid noch-
mals zu wiederhualen; siehe dazu die Ausfithrungen Der Bescheid nach & 80
IV VwGO L (o, Fo 1)

83 Siehedazu den ,Bescheid nach § 801V VwGO, " (0. Fn. 13, 5. 140,



Weber,

3. Am 25.2.2006 verfiigte der Vogtlandkreis gegeniiber dem
Widerspruchstithrer den Bescheid iiber ¢ine Zwangsgetdfest-
setzung in Hihe von 1000 €, der Androhung eines weiteren
Zwangsgeldes in Hohe von 2000 € und dem Hinweis auf even-
tuelle Beantragung von Zwangshaft bei Uneinbringlichkeit
des Zwangsgeldes.

DieEinzelheitencrgebensich ausdem Bescheid vom 25.2.2006,
auf dic entsprechende Begritndung wird verwiesen. 84

4. DerVogtlandkreis beantragte am 5.4.2006 beim AG Plauen
gegeniiber dem Widerspruchsfiithrer Wagner den Erlass cines
Hafthefehls, die Anordnung von Zwangshaft fiir 1 Woche und
die Vollstreckung der festgesetzten Zwangshaft.

Auch insoweit kann auf die Antragsschrift vom 5.4.2006 ver-
wiesen werden. 85

Uber diesen Antrag hat das AG bisher nicht entschieden.

5. Nach Anhdrung durch die Widerspruchsbehdrde teilte
der Widerspruchsfithrer am 20.5.2006 mittels anwaltlichem
Schriftsatz mit, dass er sich weiterhin gewerblich betitige.

Denn er habe nunmehr ¢ine Ratenzahlungsvereinbarung mit
den Stellen getroffen, bei denen er Zahlungsriickstinde habe.

Deshalb kénne man auch bei ihm nicht mehr von einer so ge-

nannten ,Unzuverldssigkeit” sprechen.

Er bestehe aus grundsdtzlichen Lrwigungen auf einer Ent-
scheidung im Widerspruchsverfahren, da er diese Sache bei
ablehnendem Widerspruchsbescheid gerichtlich tberpriifen
lassen wolle.

[1.86

Der Widerspruch ist zulissig, aber unbegriindet.8? Der Be-
scheid des Vogtlandkreises vom 10.1.2006 ist weder rechtswid-
rig noch unzweckmiiflig 88

1. Das Regierungsprasidium Chemnitz ist zur Entscheidung
iber den Widerspruch zustandig.3?

2. Der Ausgangsbescheid des Vogtlandkreises vom 10.1.2006
ist formell rechtméagig.

Pas Landratsamt Vogtlandkreis ist sachlich und drtlich zustdn-
dig, die Form- und Verfahrensvorschriften des VwV{G wurden
eingehalten.90 Auch die Begriindung fiir die Anordnung der
sofortigen Vollziehung nach § 80 Il VwGO geniigte den ge-
setzlichen Anforderungen.

3. Der Ausgangsbescheid ist auch materiell rechtmadig.

a) Der Antragsteller ist unzuverlassig i. 5. des §35 11 GewO.
Diesc erheblichen Zahlungsriickstande des Antragstellers be-
legen nach stindiger Rechtsprechung des BVerwG (Gewerbe-
archiv 1992, 22, und 1997, 244)91 desscn Unzuverlassigkeit.
Dabei handelt es sich um eine so genannte gebundene Verwal-
tungsentscheidung, Ermessensgesichtspunkte sind nicht zu
beriicksichtigen. Auch hat unberiicksichtigt zu bleiben, dass
der Steuerberater des Antragsiellers (die Richtigkeit dieses Vor-
trages unterstellt) nicht ordnungsgemafl arbeitete (BVerwG,
GewArch 1992, 294). Trotz der behaupteten Ratenzahlungs-
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vercinbarungen bestehen noch erhebliche Zahlungsriickstan-
de, ein weiteres Anwachsen der Riickstinde ist nicht ausge-
schlossen.

b} Die so genannte erweiterte Gewerbeuntersagung nach
§ 3512 GewQistnach der Rechtsprechung des BVerwG (NVwZ
1997, 26) nicht zu beansianden. Der Zahlungsrickstdnde dey
Antragsteliers sind nicht spezifisch auf das ausgetibte Gewerbe
beschrinkt, auferdem sind nach Anhorung weitere Rickstin-
de angefallen und der Antragsteller hat erkldrt, sich auf jeden
Fall weiterhin gewerblich betdtigen zu wollen.

Die hier getroffene Lrmessenentscheidung der Behorde ist
auch verhiltnismafig und mit Art. 12 GG vereinbar (BVerwG,
GewArch 1993, 155 [156]).

¢} Die Anordnung der sofortigen Vollziechung war rechtma-
Rig. [nsoweit kann auf die Ausfilhrungen der Widerspruchs-
behdrde im Bescheid Giber die Ablehnung der Aussetzung der
sofortigen Vollziehung verwiesen werden 22 Mafigebliche Ver-
dnderungen zugunsten des Widerspruchsfiihrers sind seither
nicht eingetreten.%3

d) Die Zwangsgeldandrohung entspricht den Anforderun-
gen des § 20 VwVG und ist auch in der angedrohten Héhe
(§ 22 I VWVGQ) nicht zu beanstanden.

4. Abschlieflend wird zusammenfassend zur Rechtslage noch
auf die Ausfithrungen im Bescheid der Widerspruchshehdide
vom 6.2.2006 betreffend Ablehnung des Antrags auf Ausset-
zung der sofortigen Vollzichung verwiesen {mit Bezug auf den
Ausgangsbescheid), da seither keine wesentlichen Anderun-
gen der Sach- und Rechtslage eingetreten sind.

1

84 ,Die Zwangsgeldfestsetzung im gewerberechtlichen Verfahren®, KommJur
2006, 250.

85, Der Antrag auf Erlass eines [aftbefehls bei uneinbringlichem Zwangsgeld”,
Komm]jur 2006, 331,

86 Sog. rechtiiche Griinde nach §§ 73 T 1 VwGO, 79, 39 T 2 VwVIG; Brith! Jus
1964, 422; Weides (0. Fri. 26}, 5. 307; 2ur nachiolgenden Gliederung bei der
Datlegung im Widerspruchsbescheid siehe Kintz (0. Fn. 35), 5. 262.

87 Arithl (0. Fn. 13), JuS 1994, 422; Kintz (0. Fn. 35), 8. 262; bei zuldssigem Wi-
derspruch ist es nicht erforderlich, im Widerspruchsbescheid selbst hicrzu
weiteres auszufihren.

88  Brithl (0. Fni. 13}, JusS 1994, 422,

89 Auch hier eritbrigen sich weitere Ausfihrungen; denn wire das Regierungs-
prisidium nicht zastandig, wilrde es Uiber den Widerspruch nicht entschei-
den.

90 Dicse kurzen Ausfishrungen geniigen, da es sich um unstreitige” Rechts{ra-
gen handelt (so auch Kintz [o. Fn. 35], 5. 270).

Der Schwerpunkt der Erdrterungen liegt in den naghfolgenden Ausfiihrun-
gen zur materiellen RechtmaBigkeit des Bescheides vom 10:.1.2006.

91 Bei Schriltsdtzen an Rechtsanwalte sollte man die entspr. Rechtsprechungs-
hinwecise geben. Dadurch besteht Gelegenheit 2ur Nachprifung der Rechits-
auffassung der Behérde und die Akzeptanz der Entscheidung wird erhéht
(siehe dazu Kintz [0, F11. 35], 5. 273},

92 Sicheden ,Bescheid nach § 801V Vw(GOL.¥, Fa. 1; Kingz (0. Fn. 35), 5. 279,
Auch die sog. ,Nebenentscheidungen®, hier Anordnung der sofortigen
Vollziehung und Zwangsgeldandrohung, sind (kurz) 2u begriinden (Brih!
[o. Fru. 13], Ju$ 1994, 423).

93 Siehe dazu Kintz (0. I'n. 353, 5. 278, und dic Ausfihrungen unter Fn. 63 (§ 24
11 Vwiti). Fs besteht also zum jetzigen Zeitpunkt (Erass des Widerspruchs.
bescheides) kein Anlass, die Anordnung der sofortigen Vollzichung aufzu-
heben.
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5. Auch unter dem Gesichtspunkt der ZweckmifRigkeit des
Verwaltungsaktes ist das bisher gewonnene Ergebnis (erfolglo-

ser Widerspruch) nicht zu beanstanden,
6. Der Widerspruch ist deshalb insgesamt zuriickzuweisen.
III.

Die Kostenentscheidung beruht auf §80 [ 3 VwVIG (Ziffer 2
des Tenorsyi. V. mit § 11 SichsVwkG (Ziffer 3 des Tenors).

Rechtsmittelbelehrung®4

Gegen den Bescheid des Vogtlandkreises vom 10.1.2006 in
Gestalt dieses Widerspruchsbescheides?S kann innerhalb ei-
nes Monats nach Zustellung dieses Widerspruchsbescheides
Klage beim VG Chemnitz, Zwickauer Str. 54, erhoben werden:
(schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der

Geschiftsstelle).

Weber

Regierungsdirektor

E. AbschlieRende Anmerkungen

L. Dieser Widerspruchsbescheid beendet grundsitzlich das
Verwaltungsverfahren ,Gewerbeuntersagung usw.“ gegen Fer-
dinand Wagner.%6

Il.  Weitere Vollstreckungsmafinahmen gegen Wagner sind
jedoch denkbar und rechtlich méglich,

Ill. Wie der Rechtsbehelfsbelehrung zu entnehmen ist, kann
der Widerspruchsfihrer gegen den Widerspruchsbescheid
eine sogenannte Anfechtungsklage erheben.

In diesem Zusammenhang ist vorstellbar, dass der Wider-
spruchsfiihrer (inshesondere wegen der Ablehnung seines An-
trages nach § 80 IV VwGO durch die Widerspruchsbehorde)
noch einen Eilantrag nach § 80 V VwGO beim VG stellt.97

94 Vorgeschrieben nach § 73111 1 L.V, mit 58 VwiGQ; Kintz {0. Fri. 358), 8. 283 ff.;
Brithi {0, Fn. 13}, JuS 1994, 423; Pictzner/Ronellenfitsch (0. Fn. 13), S. 527
mit Mustern 5. 5 33 ff.; zum inhalt ausdriicklich Kopp/Schenke {o. Fn. 15),
Anm. 10 zu § 58 VwGO,

95 BVerw(s, Unteil vom 29.6.2006, 7 C 14.0§ .

96 Geis/Hinterseh, Jus 2002, 35; Kopp/Schenke (0. Fi. 15), Anm. 24 zu §73
VwGO,

97 Siehe darzu Weber,  Annaberg sieht rot* (Klausur), VIt 2006, 203 ff. (Eilantrag
beim VG wg. des Widerrufs der Fricilung eines ,roten Kennzeichens” nach
§ 28 StVZ0 mit Anordnung der sofortigen Vollziehung).
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Wenn nichts anderes vermerkt ist, sind die Entscheidungen rechts-
kraftig und stammen die Leitsitze von dem jeweiligen Gericht. Die
Sachverhalte sind zum Teil von der Redaktion gekiigzt und neu for-
muliert; Kiirzungen in den Entscheidungsgriindgh sind kenntlich
gemacht. Die mit einem t versehenen Entscheighingen der obersten
Gerichtshéfe des Bundes und des BayObLG sinfl zum Abdruck in der

Entscheidungssammlung des betreffenden Ggrichts vorgesehen.

KOMMUNALRECHT

Neubesetzung der FachaySschiisse des Gemeinderats

NdsGO 51 IX 2

1. § 51 IX 2 NdsGO kniipft bereits nach seinem Wortlaut an
die tatsachlich vorhafidene (personelle) Zusammensetzung
des Ausschusses ag und stellt diese in ein Verhiltnis zur
tatsachlichen Stdfke der (verschiedenen) Fraktionen u‘nd

Gruppen des Rates.

2. Der Wechs
lichen Vertej

von einem verfassungsrechtlich unbedenk-
ngssystem zu einem ebenso unbedenklichen
anderen Verteilungssystem gebietet es nicht, aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden unter AuBerachtlassung der

entsprechenden Fachausschiisse des Rates eineg-Stadt neu

zu besetzen. (Nichtamtiche Leitsitze)
OVG Lineburg, Beschi. v. 10. 10. 2005 - 10 MEA74/05

Zum Sachverhalt: Die Ast., eine Fraktion/des Rates einer Stadt,
begehrte die Neubesetzung der Fachaussehiisse des Gemeinderats.
Dem hierauf gerichteten Antrag auf Epfass einer einstweiligen An-
ordnung gab das VG statt. /-’

Die Beschwerde des Ag. hatte Erf9r§.

gen, dass Grundlage eines nspruchs der Ast, allein & 51 1X 2
NdsGO i. d. F. vom 22./8. 1996 (NdsGVBI, 382}, zuletzt ge-
andert durch Art. 1 dg§ Gesetzes vom 22. 4. 2005 (NdsGVBI,
110), sein kann.

/
Aus den Griinden: Zutre;?ﬁd ist das VG davon ausgegan-

Diese Vorschrift

»% 51 IX Ein
Zusammengetzung nicht mehr dem Verhialtnis der Stirke der
Fraktionef und Gruppen des Rates entspricht und ein Antrag
auf Neupfesetzung gestellt wird",

usschuss muss neu besetzt werden, wenn seine

Neben dem hier nicht fraglichen Antrag der Ast. auf Neubeset-
zung der Fachausschisse, den die Ast. unter dem 12. 7, 2005
gesteilt hat, ist Voraussetzung fiir eine Neubesetzung eines
Fachausschusses, dass seine Zusammensetriine nicrht mohs



