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HVBG-INFO 22/2003

DOK 557

Gewerbeuntersagung im Insolvenzverfahren (§§ 12, 35 Abs. 1 GewO;

§ 21 InsO);

hier: Beschluss des Verwaltungsgerichts (VG) GieBen vom 8.4.2003

- 8 G 508/03 -

Leitsitze des Gerichts:

1. Ein Gewerbeuntersagungsverfahren gegen die Komplemen-
tiir-GmbH einer GmbH & Co. KG, das mit Steuerschulden
der KG begriindet wird, kann auch dann fortgesetzt werden,
wenn sich die KG in einem Insolvenzverfahren befindet oder
von insolvenzrechtlichen SicherungsmaBSnahmen betroffen
ist.

2. Ungeordnete Vermogensverhiiltnisse im Sinne von § 12
GewO liegen insbesondere auch dann vor, wenn der Gewer-
betreibende gegen steuer- und sozialversicherungsrechtliche
Vorschriften verstofien hat.

VG Gieflen, Beschl. v. 8. 4. 2003 - 8 G 508/03

I. Die Antragstellerin ist eine KG, die unter G. G. & Sohn Bauun-
ternehmung GmbH und Co. KG (im Folgenden: KG) firmiert. Per-
sonlich haftende Gesellschafterin dieser KG ist die Firma G. &
Sohn Beteiligungsgesellschaft mbH (im Folgenden: GmbH). Ge-
genstand der GmbH sind Beteiligungsgeschifte jeglicher Art an
Firmen der Baubranche, insbesondere des Hoch-, Tief- und Indus-
tricbaus sowie die Geschiftsfiihrung derartiger Firmen. Die Eintra-
gung der GmbH in das Handelsregister erfolgte am 19.12.1986.
Die Gewerbeanmeldung der GmbH datiert auf den 1.1.1987.

Mit Schreiben v. 12.8.2002 teilte der Antragsgegner der GmbH mit,
ein Gewerbeuntersagungsverfahren eingeleitet zu haben.

Unter dem 14.1.2003 teilte der Antragsgegner der GmbH mit, am
17.4.2002 habe er wegen Steuerriickstinden beim FA B. ein Ge-
werbeuntersagungsverfahren gegen sie eingeleitet. Am 12.8.2002
_ habe er die GmbH erstmals im Verfahren angehort. Leider habe die-
se sich bislang mit ihm nicht in Verbindung gesetzt. Derzeit bestiin-
den zu Lasten der GmbH bzw. der von ihr gefithrten Firma G. G. &
Sohn Bauunternehmung GmbH und Co. KG Steuerriicksténde bei
dem FA G. i.H.v. 3.570,60 € und bei dem FA B. i.H.v. 247.343,76 €

sowie Beitragsriickstiinde bei der Bau-Berufsgenossenschaft i.H.v.
7.484,51 € und bei der SOKA-BAU i.H.v. 112.529,94 EUR. Auch
komme die GmbH ihren Meldepflichten gegeniiber dem FA G. und
der SOKA-BAU nicht nach.

Unter dem 5.2.2003 erlieB der Antragsgegner gegen die GmbH die
bereits bei der Einleitung des Verfahrens angedrohte Gewerbeun-
tersagungsverfiigung. Der GmbH wurde das von ihr ausgeiibte Ge-
we¢e sowie jede andere selbstindige gewerbliche Titigkeit, so-
weit diese unter § 35 GewO fillt, wie auch die Titigkeit als Vertre-
tungsberechtigter oder als mit der Leitung eines Gewerbebetriebs
bfaauftragte Person untersagt. Der Antragsgegner ordnete zugleich
die sofortige Vollziehung dieser Untersagungsverfiigung an und
drohte der GmbH fiir den Fall der Zuwiderhandlung nach Ablauf
von zwei Wochen nach Zustellung dieser Verfiigung die SchlieBung

des Betriebs an. Die Kosten méglicher VollstreckungsmaBnahmen
veranschlagte er auf 500 €.

Die Untersagungsverfiigung begriindete der Antragsgegner mit
Steuerriickstinden der antragstellenden KG gegeniiber dem FA G.
i.H.v. 3.540,10 € und dem FA B. i.H.v. 19.670,46 € sowie Bei-
tragsriickstinden bei der Bau-Berufsgenossenschaft F. i.H.v.
7.484.51 €, bei der SOKA-BAU i.H.v. 120.239,94 € und gegen-
iiber der Handwerkskammer K. i.H.v. 1.166,55 €. Ferner komme
die Antragstellerin ihren steuerlichen Mitwirkungspflichten nicht
bzw. nur unvollstindig nach. AuBerdem seien beim AG B. 25 Haft-
befehle gegen die Antragstellerin zur Erzwingung der eidesstattli-
chen Versicherung eingegangen.

Dieser Bescheid wurde der GmbH am 6.2.2003 zugestellt.

Mit Beschl. v. 5.3.2003 (Az.: 23 IN 28/03) ordnete das AG M. zur
Sicherung der Masse und zum Schutz der Gliubiger gegen die An-
tragstellerin die vorldufige Verwaltung ihres Vermogens nach § 21
Abs. 2 Nr. 1 InsO an sowie gem. § 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO, dass Ver-
fiigungen der Antragstellerin nur mit Zustimmung des vorldufigen
Insolvenzverwalters wirksam sind.

Am 21.2.2003 hat die Antragstellerin das Gericht um Gewahrung
einstweiligen Rechtsschutzes nachgesucht. Zur Begriindung ver-
weist sie darauf, ihr sei keine Gelegenheit zur Einrede gegen das
beantragte Untersagungsverfahren gegeben worden. Das Schreiben
des Antragsgegners v. 14.1.2003 sei nicht zugegangen.

Die Antragstellerin beantragt sinngemiB, die aufschiebende Wir-
kung des Widerspruchs gegen den Bescheid des Antragsgegners v.
5.2.2003 wiederherzustellen, soweit der GmbH das Gewerbe Betei-
ligungsgeschifte jeglicher Art an Firmen der Baubranche, insbe-
sondere des Hoch-, Tief- und Industriebaus sowie die Geschifts-
filhrung derartiger Firmen untersagt worden ist und sich die Unter-
sagung auch auf jede andere seibststindige gewerbliche Tatigkeit,
soweit diese unter § 35 GewO fillt, als auch auf die Titigkeit als
Vertretungsberechtigter oder als mit der Leitung eines Gewerbebe-
triebs beauftragte Person erstreckt, und die aufschiebende Wirkung
des Widerspruchs anzuordnen. soweit der GmbH in dieser Verfii-
gung die SchlieBung des Betriebs angedroht worden ist.

Der Antragsgegner beantragt. den Antrag abzulehnen.

Er ist der Ansicht, sein Bescheid sei rechtmiflig. L.0. ergreife er wih-
rend der Dauer des Antragsverfahrens keine ZwangsmaSnahmen zur
Durchsetzung der die GmbH betreffenden Gewerbeuntersagungs-
verfligung. Die Antragstellerin habe am 6.3.2003 fristgerecht Wider-
spruch gegen die Gewerbeuntersagungsverfligung erhoben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird
auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie auf den der beigezogenen Be-
hordenakten (2 Hefter), die Gegenstand der Beratung gewesen
sind, Bezug genommen.

II. Der zulissige Antrag ist unbegriindet.

Die von dem Antragsgegner getroffene Anordnung der sofortigen
Vollziehbarkeit ist rechtich nicht zu beanstanden. Nach der in dem
vorliegenden Eilverfahren gebotenen summarischen Priifung der
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Sach- und Rechtslage iiberwiegen die Interessen der Antragstelle-
rin nicht gegeniiber dem offentlichen Interesse an der sofortigen
Vollziehbarkeit der angefochtenen Verfiigung im Bescheid v.
5.2.2003. Diese Verfiigung ist offensichtlich rechtméBig und ihr
Vollzug ist eilbediirftig.

Gem. § 80 Abs. 5 VwGO kann das Gericht die aufschiebende Wir-
kung eines Rechtsbehelfs gegen einen fiir sofort vollziehbar erklir-
ten Verwaltungsakt auf Antrag eines Betroffenen ganz oder teil-
weise wiederherstellen. Ein solcher Antrag ist begriindet, wenn das
offentliche Interesse an der sofortigen Vollzichung des Verwal-
tungsakts gegeniiber dem privaten Interesse des Antragstellers, die
Vollziehung bis zur Entscheidung iiber seinen Rechtsbehelf hinaus-
zuschieben, nicht iiberwiegt. Das ist dann der Fall, wenn der Ver-
waltungsakt offensichtlich rechtswidrig ist. Denn an der sofortigen
Vollziehung eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes kann kein vor-
rangiges offentliches Interesse bestehen. Umgekehrt ist der Rechts-
schutzantrag abzulehnen, wenn der angefochtene Verwaltungsakt
offensichtlich rechtméBig und seine Vollziehung eilbediirftig ist.

Nach summarischer Priifung ist die von dem Antragsgegner getrof-
fene Verfiigung rechtmiiBig.

Nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO ist die Ausilibung eines Gewerbes
ganz oder teilweise zu untersagen, wenn Tatsachen vorliegen, wel-
che die Unzuverlissigkeit des Gewerbetreibenden in Bezug auf
dieses Gewerbe dartun, sofern die Untersagung zum Schutz der
Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschiftigten erforderlich ist.
Unzuverléssig in diesem Sinne ist ein Gewerbetreibender, der nach
dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die Gewihr dafiir bie-
tet, dass er sein Gewerbe kiinftig ordnungsgemiB betreiben wird.
Die Unzuverldssigkeit ist nach st. hochstrichterlicher Rspr. insbe-
sondere dann zu bejahen, wenn der Gewerbetreibende seine mit der
Gewerbeausiibung verbundenen 6ffentlich-rechtlichen Erkldrungs-
und Zahlungsverpflichtungen wiederholt nicht piinktlich erfiillt
(vgl. BVerwG, B. v. 25.3.1992 - 1 B 50.92, GewArch 1992, 232;
B.v.11.12.1996 - 1 B 250.96, GewArch 1999, 72; B. v. 9.4.1997 —
1 B 81.97, GewArch 1999, 72; Hess. VGH, U. v. 28.9.1992 — 8 UE
916/90, GewArch 1993, 159; B. v. 17.2.1994 — 8 TH 311/94, Ge-
wArch 1994, 238). Diese Voraussetzungen sind gegeben. Die
GmbH hat Mitwirkungs- und Zahlungsverpflichtungen in nachhal-
tiger Weise verletzt und sich dadurch als gewerberechtlich unzuver-
lassig erwiesen. Dies ist in dem angefochtenen Bescheid ausfiihr-
lich und zutreffend dargelegt worden. Gesichtspunkte, die eine
andere Beurteilung rechtfertigen konnten, sind von der Antragstel-
lerin weder dargelegt worden noch ersichtlich. Auf jeden Fall be-
griinden die Steverschulden namlich eine ungiinstige Prognose hin-
sichtlich des gewerblichen Wirkens der GmbH. Nicht entscheidend
ist, in welchem Rahmen die Steuerschulden entstanden sind oder
ob den Gewerbetreibenden ein Verschulden hinsichtlich seiner man-
gelnden wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit trifft (vgl. BVerwG,
Beschl. v. 11.11.1996 — 1 B 226.96, GewArch 1997, 68).

Ging der Antragsgegner danach zu Recht von der Unzuverléssig-
keit der GmbH aus, durfte er die Untersagungsverfiigung iiber das
konkret ausgeiibte Gewerbe hinaus auch auf jede sonstige selbst-
stdndige gewerbliche Titigkeit sowie auf die Tatigkeit als Vertre-
tungsberechtigter eines Gewerbetreibenden oder als mit der Lei-
tung eines Gewerbebetriebs beauftragte Person erstrecken (§ 35
Abs. 1 Satz 2 GewO). Die festgestellten VerstoBe gegen die mit der
Gewerbeausiibung verbundenen offentlich-rechtlichen Erkldrungs-
und Zahlungsverpflichtungen rechtfertigen nimlich die Annahme,
dass die GmbH auch fiir jedes andere Gewerbe i.S.d. § 35 Abs. 1
GewO unzuverlassig ist.

Entsprechendes gilt fiir eine Titigkeit als Vertretungsberechtigter
oder als mit der Leitung eines Gewerbetriebs beauftragte Person.

Die mit der Untersagung verbundene Androhung der zwangsweise
Durchsetzung sowie die Veranschlagung der hierauf voraussicht-
lich entfallenden Kosten beruhen auf §§ 2, 68, 69, 75 HessVwVG
und sind ebenfalls rechtlich nicht zu beanstanden.

Der RechtmiBigkeit der Verfiigung v. 5.2.2003 steht auch nicht der
Beschl. des AG M. v. 5.3.2003 (Az.: 23 IN 28/03) entgegen, mit
dem gegen die Antragstellerin gem. §§ 21, 22 InsO zur Sicherung
der Masse und zum Schutz der Gliubiger die vorlidufige Verwaltung
des Vermdogens der Antragstellerin angeordnet wurde sowie, dass
Verfiigungen der Antragstellerin nur mit Zustimmung des vorlzufi-
gen Insolvenzverwalters wirksam sind. Das beantragte Insolvenz-
verfahren betrifft ndmlich nur das Vermdgen der Antragstellerin
und nicht das der gewerberechtlich unzuverlissigen GmbH.

Nach § 12 GewO (der durch Art. 71 Nr. 1 des Einfiihrungsgesetzes
zur InsO v. 5.10.1994, BGBL. I, S. 2911, 2942 i.d.F. von Art. 1
Nr. 16 des Gesetzes zur Anderung des Einfiihrungsgesetzes zur
InsO und anderer Gesetze v. 19.12.1998, BGBI. I, S. 3836, 3838,
eingefiihrt wurde) finden Vorschriften wihrend eines Insolvenzver-
fahrens, welche die Untersagung eines Gewerbes oder die Riick-
nahme oder den Widerruf einer Zulassung wegen Unzuverlissig-
keit des Gewerbetreibenden, die auf ungeordnete Vermogensver-
héltnisse zuriickzufiihren ist, ermdglichen, wihrend der Zeit, in der
SicherungsmaBnahmen nach § 21 der InsO angeordnet sind, und
wihrend der Uberwachung der Erfiillung eines Insolvenzplans
(§ 260 InsO) keine Anwendung in Bezug auf das Gewerbe, das
z.Zt. des Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens ausgeiibt
wurde. Diese Vorschrift bewirkt einen Ausschluss der Anwendung
der Vorschriften iiber die Gewerbeuntersagung nach der GewO fiir
die Dauer des Insolvenzverfahrens. Der Dauer des Insolvenzver-
fahrens wird die Zeit gleichgestellt, wihrend der nach der Stellung
eines Insolvenzantrags, aber vor der Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens, — wie vorliegend ~ vorléufige SicherungsmafBnahmen an-
geordnet wurden. Das Bediirfnis, die Moglichkeit einer Sanierung
des insolventen Unternehmens offen zu halten, besteht nimlich
auch wihrend dieser Zeit. Andererseits unterliegt der Schuldner in
dieser Phase bereits der Aufsicht durch das Insolvenzgericht (vgl.
hierzu den Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Entwurf eines
Einfithrungsgesetzes zur InsO, BT-Drucks. 12/3803, S. 103).

Ungeordnete Vermégensverhiltnisse i.S.v. § 12 GewO liegen gem.
der Definition in § 34b Abs. 4 Nr. 2 GewO i.d.R. dann vor, wenn
tiber das Vermdgen des Antragstellers das Insolvenzverfahren erdff-
net worden oder er in das vom Insolvenzgericht oder vom Vollstre-
ckungsgericht zu fiihrende Verzeichnis (§ 26 Abs. 2 InsO, § 915
ZPO) eingetragen ist. Der Begriff des Lebens in ungeordneten Ver-
mogensverhiltnissen ist inhaltlich gleich zu setzen mit den Tat-
bestandsmerkmalen der mangelnden wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit bzw. des Nichtvorhandensein der fiir die Fiihrung des Ge-
werbetriebs erforderlichen Mitte! (vgl. Hahn, GewArch 2000, 361,
der den Begriff des Lebens in ungeordneten Vermogensverhiltnissen
als Anwendungsfall der Unzuverlissigkeit ansieht; vgl. auch Hef,
in: Friauf [Hrsg.]: GewO, Bd. I, Stand: 3/2003, § 12 Rn. 7, S. .
Insoweit teilt die Kammer nicht die in der Literatur (vgl. Hef, a.a.0.)
vertretene Einschriinkung, im Hinblick auf den Gefahrenabwehrge-
danken im Gewerberecht solle zumindest dann ein von dem Leben in
ungeordneten Vermdgensverhiltnissen abgrenzbarer Unzuverlassig-
keitsgrund angenommen werden, wenn treuhiinderisch vereinnahm-
te Steuerbetriige oder Sozialversicherungsbeitriige nicht an den ent-
sprechenden Gliubiger der Abgaben abgefiihrt werden. Da die Norm
des § 34 Abs. 4 N1. 2 GewO lediglich Regelbeispiele fiir das Vorlie-
gen von ungeordneten Vermdgensverhiltnissen anfiihrt, konnen die-
se Verhidltnisse auch auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit i.U.
gestiitzt werden, insbesondere wenn der Gewerbetreibende gegen
steuer- und sozialversicherungsrechtliche Vorschriften verstoBen hat
{(Marcks, in: Landmann/Rohmer, GewO, Bd. I, Stand: 1/2001, § 12
Rn. 3, 8. 2; Fuchs, GewArch 1999, 102, 105). Fiir eine entsprechen-
de Einschrinkung, die Regelung des § 12 GewO in Fillen einer
durch die mangelnde Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher Zahlungs-
pflichten bedingten andauernden wirtschaftlichen Leistungsunfs-
higkeit nicht zur Anwendung kommen zu lassen, liefert der Wortlaut
der Gewerbeordnung zudem keinerlei Anhaltspunkte (vgl. auch:
Hahn, a.a.0.).
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Wegen der Regelung des § 12 GewO kann wihrend eines bereits lau-
fenden Insolvenzverfahrens eine Gewerbeuntersagungsverfiigung
nicht erlassen werden bzw. — bei bereits zuvor erlassener Gewerbeun-
tersagungsverfiigung — eine MaBnahme zur Vollziehung einer Gewer-
beuntersagungsverfiigung nicht getroffen werden (vgl. Hess. VGH, U.
v. 21.12.2002 — 8 UE 3195/01, S. 7 UA; vgl. Hahn, a.a.0., S. 363).

Die Fortsetzung des Gewerbeuntersagungsverfahrens bzw. die
Volliziehung der ausgesprochenen Gewerbeuntersagungsverfiigung
wird hier gleichwohl nicht durch die Regelung des § 12 GewO aus-
geschlossen. Dies ergibt sich aus Folgendem:

Die Gewerbeuntersagungsverfiigung v. 5.2.2003 erging gegen die
GmbH. Dies erfolgte auch zu Recht, da bei Personengeselischaften
ohne eigene Rechtspersonlichkeit — wie einer KG — die Untersa-
gung nicht gegen die Gesellschaft als solche, sondern gegen die ge-
schiftsfiihrenden Gesellschafter zu richten ist, da nur diese gewer-
betreibend i.S.d. Gewerberechts sind (Marcks, a.a.0., GewO, § 35
Rn. 64). Der Beschl. des AG M. v. 5.3.2003 (Az.: 23 IN 28/03) zur
Sicherung der Masse betrifft jedoch nicht die (Komplementir-)
GmbH, sondern die hiervon zu unterscheidende KG. Ein besonde-
res Insolvenzverfahren iiber das Gesellschafisvermégen einer KG
ist auch rechtlich moglich (vgl. Baumbach/Hopt, HGB, Komm.,
30. Aufl. 2000, § 124 Rn. 46).

Die KG ist fiir das vorliegende Verwaltungsstreitverfahren zudem
nicht aktivlegitimiert. Wie bereits ausgefiihrt betrifft die Untersa-
gungsverfiigung v. 5.2.2003 ausschlieBlich und zu Recht die GmbH
als Komplementirin der Antragstellerin. Zwar kann eine KG nach
§ 161 Abs. 2i.V.m. § 124 Abs. 1 HGB vor Gericht klagen, dies gilt
jedoch i.d.R. nicht in Angelegenheiten der sie vertretenden Kom-
plementir-GmbH. Ausnahmegriinde, insbesondere eine zulissige
Prozessstandschaft, fiir eine Aktivlegitimation der KG in einem
Verfahren betreffend die Komplementir-GmbH sind vorliegend
nicht ersichtlich. Der Schriftsatz v. 19.2.2003 kann auch nicht da-
hingehend umgedeutet werden, nicht die KG, sondern die GmbH
habe entsprechend um einstweiligen Rechtsschutz nachgesucht. In-
soweit ist ndmlich zu beachten, dass nicht nur ein Briefbogen der
KG benutzt wurde, sondern dieser Schriftsatz auch ausdriicklich im
Namen der KG eingereicht und unterzeichnet wurde. Uberdies
handelt es sich bei den betreffenden Gesellschaften um solche mit
rechtlicher und wirtschaftlicher Erfahrung, wie nicht nur die Hohe
der Abgabenriickstéinde belegen, sondern auch der Umstand, dass
die KG mehrere Mitarbeiter hatte.

Fundstelle:

ZinsO 2003, 427-429



