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1 Einleitung

Die gewerberechtliche Unzuverlassigkeit ist ein zentraler Begriff der Uberwachung des
stehenden Gewerbes durch eine Untersagungsverfugung nach 8§ 35 | GewO. Seine Kon-
turen sind durch die Rechtsprechung hinreichend geklart. Und doch gibt es — gerade an
der Schnittstelle des gewerberechtlichen zum insolvenzrechtlichen Instrumentarium mit-
unter Bereiche, in denen der insolvenzrechtliche Schutzgedanke in ein Spannungsver-
héltnis zum ordnungsrechtlichen Gebot, die Integritat der gewerblichen Betdtigung zu
sichern, tritt. 8 12 GewO bewirkt im Grundsatz eine Art ,,Schutzschirm®, der das in In-
solvenz befindliche Unternehmen dem ordnungsrechtlichen Zugriff des Gewerberechts
entzieht. Allerdings gilt dies nicht, wenn das gewerberechtliche Untersagungsverfahren
bereits behordlich — je nach Bundesland durch Untersagungsbescheid oder den nachfol-
genden Widerspruchsbescheid — abgeschlossen ist. Da gerade diese Fallkonstellation in

1 Der Erstautor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Verwaltungsrecht in Leipzig (www.goetze.net); er ist
zugleich Lehrbeauftragter an der Universitat Leipzig und der Hochschule Harz. Die Zweitautorin ist
Rechtsanwaéltin, die Drittautorin wissenschaftliche Mitarbeiterin in der Kanzlei des Erstautors.
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der Praxis nicht selten vorkommt, soll im Rahmen dieses Beitrages — ausgehend von
einer Analyse des Begriffs der Unzuverlassigkeit i.S.d. § 35 GewO (sogleich 2.) — die
Leitentscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 15.04.2015? zum Verhaltnis des
8 12 GewO zu § 35 GewO analysiert werden (nachfolgend 3.). Mit den vom Bundesver-
waltungsgericht fur die Wiedergestattungsprognose im Insolvenzfall gegebenen Grund-
annahmen ist ein Orientierungsrahmen er6ffnet, der in der Vollzugspraxis allerdings bei
genauer Betrachtung einige Fragen offen l&sst und - jedenfalls - unter sorgféltiger Be-
achtung grundrechtlicher Vorgaben auszufullen ist (unten 4.).

2 Unzuverlassigkeit i.S.d. § 35 GewO

Unzuverldssig ist, wer nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens keine Gewéhr dafir
bietet, dass er das von ihm betriebene Gewerbe in Zukunft ordnungsgemal betreiben
wird®. Die zustdndige Behdrde prift also, ob ein Gewerbetreibender auf Grund von kon-
kreten Tatsachen in Zukunft eine Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung auf
gewerblichem Gebiet darstellen wird. Wie auch sonst im Ordnungsrecht ist ein Ver-
schulden des Adressaten nicht erforderlich.

Bei der Bewertung der Unzuverlassigkeit eines Gewerbetreibenden handelt es sich um
eine Prognoseentscheidung (in Zukunft) auf Grundlage bisher bekannt gewordener Tat-
sachen. Trotz dieses Prognosecharakters hat die Behorde keinen Beurteilungsspielraum
hinsichtlich der Anwendung und Auslegung des Begriffs der Unzuverlassigkeit.> Ob
Unzuverléssigkeit vorliegt, kann mithin vom Gericht in vollem Umfang Gberprift wer-
den.® Wichtig fiir eine ordnungsgemiRe Untersagungsverfiigung ist, dass sie sich auf
konkrete Tatsachen stitzt, die darliber hinaus einen Bezug zu dem jeweils konkret aus-
geiibten Gewerbe haben.’

Anerkannt sind hierbei insbesondere die folgenden Fallgruppen:

2 BVerwG, Urt. v. 15.04.2015 - Az. 8 C 6/14, BVerwGE 152, 39 - 49 (= NVwZ 2015, 1544 ff.).

3 BVerwGE 22, 286 (296); lesenswert zur Frage, ob auch die berufliche Integritat des beauftragten
Personals fir die gewerberechtliche Zuverldssigkeit gefordert werden kann WIEBAUER 2010, S.
377.

4 Die Gewerbeuntersagung soll ausschlieBlich Gefahren fiir die Allgemeinheit abwehren. Die maRgeblichen
Tatsachen missen dem Gewerbetreibenden aber im ordnungsrechtlichen Sinne objektiv-kausal zuzurech-
nen sein, ENNUSCHAT in T/WI/E, § 35 Rn. 34 nach SCHAEFFER 1982, S. 106.

> MARCKS in LR, GewO, 8§ 35 Rn. 29; vgl. KOPP/SCHENKE, § 114 Rn. 28; VGH Kassel NVWZ-RR
1991, S. 146.

& ENUSCHAT in T/WI/E, § 35 Rn. 27.

7 Zur Bericksichtigung auBerberuflicher politischer Aktivitaten soweit vom Gewerbetreibenden 6ffent-
liche Aufgaben wahrgenommen werden: BVerwG, GewArch 2013, 320, mit krit. Anmerkung
MILGRAMM 2014, S. 68.
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Fehlende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit: Ist erkennbar, dass der Gewerbetrei-
bende auch mittelfristig kaum wirtschaftlich leistungsféahig sein wird, so begriundet
dies seine Unzuverl&ssigkeit. Denn es wird angenommen, dass ein vernunftig urtei-
lender und um eine ordnungsgemélie Betriebsfiihrung bemihter Gewerbetreibender
in diesem Fall sein Gewerbe einstellen wiirde, um seine Geschaftspartner nicht durch
seine drohende Insolvenz zu geféhrden.

Nichtabfuhrung von Steuern oder Sozialversicherungsbeitrdgen: Die fehlende wirt-
schaftliche Leistungsféhigkeit wird sich regelméfig in der Nichtabfiihrung von Steu-
ern niederschlagen. Dies ist der in der Praxis auch am haufigsten anzutreffende
Grund fir eine Gewerbeuntersagung. Die Steuerriickstdnde miissen dabei ihrer Hohe
nach und im Verhdltnis zur steuerlichen Gesamtbelastung des Unternehmens von ei-
nigem Gewicht sein. Dabei ist auch die Zeitdauer, wahrend derer den steuerlichen
Verpflichtungen nicht nachgekommen wurde, von Bedeutung.® Ordnungsrechtlich
gesehen, ist in diesem Fall das Schutzgut ,Vermdgen der 6ffentlichen Hand* betrof-
fen, das durch das Unvermdgen des Gewerbetreibenden zur Begleichung der Steuer-
schuld erheblichen Gefahren ausgesetzt ist.®

Begehung einschlagiger Straftaten/Ordnungswidrigkeiten: Das Begehen von Strafta-
ten begriindet nicht per se die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden. MaRgeb-
lich ist vielmehr, ob die Straftaten in einem spezifischen Zusammenhang mit dem
ausgeiibten Gewerbe stehen, ob also gerade Kunden oder Geschaftspartner des Ge-
werbes bedroht sein kénnten.!® Zu unterscheiden ist ferner, ob die Straftaten im
Rahmen der Gewerbeausiibung oder im privaten Bereich begangen worden sind. Je
langer die Straftaten zuriickliegen, desto weniger durfen sie bei der Beurteilung der
Unzuverléssigkeit ins Gewicht fallen (Grundsatz der abnehmenden Aussagekraft).
Wurden sie z.B. ganzlich aus dem Bundeszentralregister geléscht (§ 51 BZRG), so
kann die Behorde hierauf keine Untersagungsverfiigung mehr stiitzen. Stets eine gra-
vierende gewerberechtliche Pflichtverletzung ist beispielsweise das Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelten (8 266a StGB).

Fehlende Sachkunde: Die fehlende Sachkunde eines Gewerbetreibenden kann nur
dann Anlass einer Untersagungsverfligung sein, wenn diese gesetzliche Zulassungs-
voraussetzung istt. Und auch hier ist ein Sachkundenachweis eher selten, da eine
solche — subjektive Berufszulassungsschranke — nur zum Schutz von besonders

11

BRUNING in Pielow, § 35 Rn. 23b; OVG Sachsen, Beschluss vom 08.03.2011 — Az. 3 B 354/10.

Dazu HessVGH GewArch 1976, 92.

Vgl. etwa VG Hamburg, Urt. v. 28.5.2015 — 5 K 859/15 -, juris: Straftaten eines Taxiunternehmers
gegenlber Fahrgésten; OVG Minster, GewArch 2016, S. 388 f. Korperverletzungsdelikt eines Tr-
stehers (Bewachungsgewerbe, § 34a GewO) gegeniiber einem Gast.

Zum Themenfeld ,,Eignung als personliche Voraussetzung“ im ordnungsrechtlichen Kontext jiungst
MULLER/REBLER, NVwZ 2017, S. 440.
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wichtigen Gemeinschaftsgiitern zulassig ist'2 . Im Ubrigen wird davon ausgegangen,
dass unfahige Gewerbetreibende schon durch die allgemeinen Marktprozesse von al-
lein ausscheiden.

Die Gewerbeuntersagung ist ein besonders schwerer Eingriff in die verfassungsrechtlich
geschutzte Berufsfreiheit des Einzelnen (Art. 12 GG). § 35 1 1 Hs. 2 GewO verlangt
deshalb, dass die Gewerbeuntersagung zum Schutz der Allgemeinheit oder der im Be-
trieb Beschéftigten erforderlich ist. Die vollstdndige Gewerbeuntersagung muss daher
ultima ratio bleiben. Mildere Mittel sind z.B. Abmahnungen, Auflagen oder Teilunter-
sagungen. Die Gewerbeuntersagung ist auch nicht mehr erforderlich, wenn das Gewerbe
bereits zum Zeitpunkt der letzten Behdrdenentscheidung dauerhaft aufgegeben worden
ist. 1

Die Untersagung der Gewerbeaustibung ist ein gebundener Verwaltungsakt, er muss also
ergehen, wenn alle Voraussetzungen des 8 35 | GewO vorliegen. Rechtsfolge ist, dass
der Adressat den (personlichen) Betrieb seines Gewerbes einstellen muss. Haufig wer-
den Gewerbeuntersagungen mit der Anordnung ihrer sofortigen Vollziehung versehen.
Den hohen Anforderungen an deren Begriindung werden die Behorden dabei nicht im-
mer gerecht.*

Das Verfahren der Gewerbeuntersagung und hiergegen eingelegte Rechtsmittel kdnnen
mehrere Monate in Anspruch nehmen. Relevant wird dann h&ufig die Frage, wie sich
zwischenzeitlich eingetretene Anderungen im Hinblick auf die Zuverlissigkeit des Ge-
werbetreibenden auswirken. Insofern wird gerade im Rahmen des § 35 | GewO das all-
gemeine verwaltungsprozessuale Problem des ,,mal3geblichen Zeitpunktes“ fur das Vor-
liegen der Tatbestandsvoraussetzungen einer angefochtenen belastenden Verfugung re-
levant. Im Grundsatz ist hierfur das materielle Recht maligeblich, das fur schon ergan-
gene Verwaltungsakte insofern regelmafig auf den Zeitpunkt der letzten Behdrdenent-
scheidung abstellt. Demnach wéren spétere Verédnderungen zu Gunsten des Klagers un-
beachtlich, die Untersagung also rechtmaRig.

Zu beachten ist aber, dass es sich bei der Gewerbeuntersagung um einen sog. Dauerver-
waltungsakt handelt, also einen Verwaltungsakt, der sich nicht in einer einmaligen An-
ordnung erschopft, sondern sich standig aktualisiert (dem Adressat wird dauerhaft die
Ausubung des Gewerbes untersagt). Bei Dauerveraltungsakten l&sst sich gut vertreten,
dass - ausnahmsweise - auch spatere Veranderungen der Sach- und Rechtslage maRgeb-

12 vgl. BVerfGE 13, S. 97 (117); BVerfGE 54, S. 301 (303).

13 OVG Sachsen, Urt. v. 21.10.2013 - 3 A 639/12 -, auch zur Reichweite und Zuléssigkeit einer erwei-
terten Gewerbeuntersagung.

14 Hierzu DIETZ 2014, S. 225.
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lich sind, da die Voraussetzungen eines Dauerverwaltungsaktes fir die gesamte Dauer
seiner Wirksamkeit vorliegen miissen.®®

Allerdings ist hier eine gewerberechtliche Besonderheit zu beachten, die letztlich wieder
zu einer Gegenausnahme fihrt. Gemall § 35 VI GewO ist die Wiedergestattung der Ge-
werbeausubung von einem vorherigen schriftlichen Antrag an die Behdrde abhéngig.
Hieraus l&sst sich schlieBen, dass der maRgebliche Zeitpunkt doch derjenige der letzten
Behordenentscheidung sein soll.** Wurde dem Gewerbetreibenden die Auslibung seines
Gewerbes wegen Unzuverldssigkeit untersagt, so muss er zundchst gemal
8 35 VI 1 GewO einen Antrag auf Wiedergestattung der Gewerbeausubung stellen und
nachweisen, dass die Versagungsgriinde in seiner Person nun nicht mehr vorliegen.’
GemaR 8§ 35 VI 2 GewO ist dabei grundséatzlich eine Karenzfrist von 1 Jahr einzuhalten,
die voraussetzt, dass die Untersagung im Vollzug ist. Die Wiedergestattung kann gemaf
8 35 VI 2 GewO vor Ablauf eines Jahres nur dann erfolgen, wenn hierfur besondere
Griinde vorliegen.'® Im Hinblick auf die besondere Bedeutung der Gewerbefreiheit (Art.
12 1 GG) ist § 35 VI 2 GewO aber verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass
eine Wiedergestattung in diesen Féllen erfolgen muss.

3 Unzuverlassigkeitsprognose und Insolvenz

Dem grundlegenden Urteil des BVerwG vom 15.04.2015° lag eine Gewerbeuntersagung
geméall § 35 GewO gegen einen Gewerbetreibenden zu Grunde, der Handel und Montage
von Bauelementen betrieb. Begriindet wurde die Untersagung mit der Unzuverlassigkeit
des Gewerbetreibenden wegen hoher Steuerriickstande und der Nichtabfiihrung von So-
zialversicherungsbeitrdgen. Die gegen die Untersagungsverfigung fristwahrend erhobe-
ne Klage wurde abgewiesen. Die Besonderheit des Falles lag allerdings darin, dass erst
nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens das Insolvenzverfahren gegen den Unter-
nehmer erdffnet wurde. Es handelte sich also nicht um die Fallgruppe, in der vor der
letzten Verwaltungsentscheidung UGber die Gewerbeuntersagung die Voraussetzungen des
§ 12 GewO eingetreten sind.

Zunéchst galt es in prozessualer Hinsicht zu klaren, ob die Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens eine Unterbrechung des gerichtlichen Verfahrens beziglich der Gewerbeunter-
sagungsverfiigung bewirkte. Eine Verfahrensunterbrechung geméald 8 173 Satz 1 VwGO

15 So auch noch das BVerwG in BVerwGE 22, 16 (18 ff.), 202 (205 ff.).

16 vgl. OVG Sachsen, Urt. v. 21.10.2013 — 3 A 639/12 — und BVerwG, Urt. v. 15.4.2015 - 8 C 6.14 -,
GewArch 2015, S. 366 ff., ebenso OVG Sachsen, Beschl. v. 30.3.2015 - 3 A 334/13 -, SachsVBI.
2015, S. 220.

7 Hierzu KRAMER 2010, S. 273 ff; BayVGH, GewArch 2012, S. 165; NdsOVG, GewArch 2012, S.
166f.; dazu auch SCHEIDLER 2015, S. 107 f.; fur den Fall der Wiedergestattung nach Restschuld-
befreiung geméaRk 8 301 InsO OVG Magdeburg, Beschl. v. 27.12.2013, NZI 2014, S. 175.

18 vgl. WITTMANN 2012, S. 338 ff; OVG Miunster, GewArch 2016, S. 244.

19 BVerwG, Urt. v. 15.04.2015 — Az.: 8 C 6/14, dazu oben Fn. 2, Rn. 12.
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I.V.m. § 240 Satz 1 ZPO tritt kraft Gesetzes dann ein, wenn der Streitgegenstand ,,die
Insolvenzmasse betrifft“. Die vorliegend angefochtene Gewerbeuntersagung knipfte
jedoch an ,,in der Person des Kléagers liegende Unzuverléssigkeitstatbestande an und
[entzog] ihm als Person die Befugnis, bestimmten beruflichen Tatigkeiten nachzuge-
hen.“?° Sie betraf damit ausschlieRlich das berufliche Betatigungsrecht des Gewerbetrei-
benden. Mithin verneinte das BVerwG die Zugehorigkeit dieses ausschlieBlich perso-
nenbezogenen Rechts zur Insolvenzmasse, welche gemalR der Legaldefinition in § 35
Abs. 1 InsO alleine aus dem zur Zeit der Eroffnung des Insolvenzerfahrens gehérenden und
dem wéhrend des Verfahrens erlangten Vermdgen des Schuldners besteht. In der Konse-
quenz untersteht das Betédtigungsrecht auch nicht der Verwaltungsbefugnis des Insol-
venzverwalters.

Nach dieser prozessrechtlichen Vorklarung war auf materieller Ebene zu fragen, ob sich
im vorliegenden Fall die Schutzwirkung des § 12 GewO zugunsten des Klagers aus-
wirkt.

§ 12 Satz 1 GewO regelt folgendes:

L,vorschriften, welche die Untersagung eines Gewerbes oder die Ricknahme oder den
Widerruf einer Zulassung wegen Unzuverldssigkeit des Gewerbetreibenden, die auf un-
geordnete Vermdgensverhaltnisse zuriickzufihren ist, erméglichen, finden wahrend ei-
nes Insolvenzverfahrens, wahrend der Zeit, in der Sicherungsmalinahmen nach § 21 der
Insolvenzordnung angeordnet sind, und wahrend der Uberwachung der Erfillung eines
Insolvenzplans (8§ 260 der Insolvenzordnung) keine Anwendung in Bezug auf das Ge-
werbe, das zur Zeit des Antrags auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens ausgeubt wur-
de.”

Anders ausgedriickt: 8 12 GewO sperrt die Anwendbarkeit des § 35 GewO. Hierdurch
soll eine Vereitelung der moglichen Sanierung des insolventen Unternehmens — ein Ziel
des Insolvenzverfahrens — durch die Gewerbeuntersagung vermieden werden.?* Des
Weiteren sichert die Sperrwirkung des 8 12 GewO die Aufstellung und Durchfihrung
eines Insolvenzplanes nach 8§ 217 ff. InsO, bei dem die wirtschaftliche Kraft des Ge-
werbes genutzt werden soll. Eine Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO
kann mithin nur ausgesprochen werden, wenn 8 12 GewO dem nicht entgegen steht.

Dies ist regelmaRig bei einer Eroffnung des Insolvenzverfahrens vor Abschluss des be-
hordlichen Verfahrens zur Gewerbeuntersagung zu bejahen. Ebenso sind Widerspruchs-
verfahren bezlglich noch nicht bestandskréftiger Untersagungsbescheide bis zum Ab-

20 BVerwG, Urt. v. 15.04.2015 - Az.: 8 C 6/14, Rn. 12.
2L BT-Drs. 12/3803 S. 103 f, vgl. hierzu auch DEISEROTH in jurisPR-BVerwG 20/2015 Anm. 4.
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schluss des Insolvenzverfahrens auszusetzen.?? Fiir die durch den BVerwG entschiedene
Konstellation, bei der das Insolvenzverfahren erst nach Abschluss des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens eroffnet worden ist, war die Wirkung des 8 12 GewO umstritten
und hdchstrichterlich noch nicht bewiltigt.?®

Die Kernfrage lautet: Welcher Zeitpunkt ist malgebend fir die Beurteilung der Recht-
maéaligkeit einer Gewerbeuntersagung und vermag § 12 GewO an diesem Beurteilungs-
zeitpunkt etwas zu &ndern? Das BVerwG traf hierzu (auch im 2. Leitsatz seiner Ent-
scheidung) eine klare Aussage:

,Der fir die Beurteilung der Rechtméaligkeit einer Gewerbeuntersagung nach § 35 |
GewO maligebliche Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung gilt auch fur den
Anwendungsbereich des 8 12 Satz 1 GewO.“

Ausgehend von seiner traditionellen — oben referierten — Sichtweise zum malRgebenden
Zeitpunkt bei der Gewerbeuntersagung, fihrt das Gericht zundchst aus, dass in der Ge-
wO eine systematische Trennung zwischen Untersagungs- und Wiedergestattungsverfah-
ren angelegt sei. Der Regelzusammenhang von § 35 Abs. 1 und Abs. 6 GewO spreche
dafiir, nach Abschluss des behérdlichen Untersagungsverfahrens eintretende Anderun-
gen der Verhéltnisse — exklusiv - in die Entscheidung lber einen Antrag auf Wiederge-
stattung nach § 35 Abs. 6 GewO einzustellen.?* Diese Trennung zwischen Untersagungs-
und Wiedergestattungsverfahren bleibe von § 12 GewO unberihrt. Gleiches gelte fir
den Anwendungsbereich des § 35 Abs. 6 GewO, der gerade nicht die ,,Untersagung ei-
nes Gewerbes (...) ermdglicht“ und somit keine Vorschrift im Sinne des § 12 Satz 1
GewO ist.

Zudem diene das an die Behorden gerichtete Verbot, Untersagungsverfligungen wegen
ungeordneter Vermodgensverhdltnisse des Gewerbetreibenden zu erlassen, wahrend pa-
rallel zum Gewerbeuntersagungsverfahren ein Insolvenzverfahren lauft, dem Ziel des
8 12 Satz 1 GewO, die Mdglichkeit einer Sanierung des insolventen Unternehmens of-
fenzuhalten. Dieses Ziel erfordere jedoch nicht, dass ein erst nach Abschluss des Ge-
werbeuntersagungsverfahrens er6ffnetes Insolvenzverfahren unter Durchbrechung der
Trennung von Untersagungs- und Wiedergestattungsverfahren die nachtragliche
Rechtswidrigkeit einer auf ungeordnete Vermdgensverhaltnisse gestutzten Untersagung
auslose.?®

22 HOFFMANN in Pielow, § 12 Rn. 64 nach ANTONI, NZI 2003, 246 (249); MARCKS in LR, § 12 Rn. 15.

3 Zum Themenkomplex zuvor bereits OVG Rh-Pf, GewArch 2011, S. 37, VG Miinchen, GewArch 2010,
S. 491; und OVG Sachsen, Beschl. v. 30.3.2015 — 3 A 334/13 -, SachsVBI. 2015, S. 220 ff.; vgl.
auch KRUMM 2010, S. 465 ff.

2 BVerwG, Urt. v. 15.04.2015 - Az.: 8 C 6/14, Rn. 23.

%5 BVerwG, Urt. v. 15.04.2015 — Az.: 8 C 6/14, Rn. 25.



-8-

Fur das BVerwG war letztlich entscheidend, dass § 12 Satz 1 GewO nach seiner Ausle-
gung kein Verbot der Vollstreckung von Gewerbeuntersagungen wegen wirtschaftlicher
Unzuverléssigkeit des Gewerbetreibenden beinhalte. Er wandte sich damit dezidiert ge-
gen die teilweise in der obergerichtlichen Rechtsprechung und der rechtswissenschaftli-
chen Literatur vertretene Lesart dieser VVorschrift, wonach MalRnahmen zur Vollziehung
einer bereits ausgesprochenen Gewerbeuntersagung in den von § 12 Satz 1 GewO ge-
nannten Zeitabschnitten nicht getroffen werden dirften.?®

Die von der Gegenmeinung vorgetragene ,vollzugshemmende Wirkung“ des
8 12 Satz 1 GewO verst63t nach Auffassung des BVerwG gegen den klaren Wortlaut der
Vorschrift.?” Vollstreckungsrechtliche Vorschriften ,ermdglichten® nicht die Gewerbe-
untersagung im Sinne des § 12 Satz 1 GewO, sondern dienten ausschliel3lich deren Voll-
zug. Auch berge die Interpretation der Norm als Vollstreckungsverbot — nach Auffas-
sung des BVerwG - die Gefahr, dass Gewerbetreibende, die Adressat einer vor Beginn
der in § 12 Satz 1 GewO bezeichneten Zeitrdume ergangenen sofort vollziehbaren oder
bestandskraftig gewordenen Untersagungsverfiigung sind, diese missachten um sich und
das Gewerbe ,,in die Insolvenz zu retten®.

Dieses Verstandnis des 8 12 Satz 1 GewO durch das BVerwG liberzeugt auf Grund der
engen Auslegung am Wortlaut der Norm. Dennoch darf sie nicht dazu fiihren, dass der
Sinn und Zweck des § 12 Satz 1 GewO unterlaufen wird. Die Sicherung der mit der
Durchfiihrung eines Insolvenzverfahrens ergffneten Chance zu einem Neuanfang ist ins-
besondere ein Argument, auf dass sich die Gegenmeinung bei lhrer Auslegung des § 12
Satz 1 GewO stiitzte.?® Dieses Problem erkannte auch das BVerwG und wirdigte den
Normzweck des § 12 GewO, indem es ihn in das Wiedergestattungsverfahren projizier-
te:

% HOFFMANN in Pielow, § 12 Rn. 64; VGH Kassel NVwZ 2003, S. 626; OVG Berlin-Brandenburg NVwZ-
RR 2015, S. 776; HAHN 2000, S. 365; ENNUSCHAT in T/W/E § 12 Rn. 15; einschréankend
KRUMM 2010, S. 465, der § 12 Satz 1 GewO in zwei Fallgestaltungen eine Verschiebung des maR-
geblichen Zeitpunktes zuerkennt: Zum einen, wenn im Zeitpunkt der ersten insolvenzgerichtlichen
Sicherungsmalinahme eine rechtswirksame Untersagungsverfigung besteht, dem Gewerbetreiben-
den aber noch eine laufende Frist flr eine geordnete Abwicklung seines Gewerbes eigerdumt wur-
de. Zweitens, wenn die Untersagungsverfiigung nicht fiir sofort vollziehbar erkléart worden ist bzw.
das Gericht die aufschiebende Wirkung nach 8 80 Abs. 5 VWGO wiederhergestellt hat. In diesen
beiden Féllen wirde (noch) ein von der Rechtsordnung weiterhin anerkanntes Gewerbe zuléssig
ausgeubt; dem Folgend auch OVG Minster, Beschl. v. 19. 5. 2011 — 4 B 1707/10 vgl. zu dem Streit-
stand auch DEISEROTH, jurisPR-BVerwG 20/2015 Anm. 4.

27 Inshesondere die obergerichtliche Rechtsprechung hatte betont, dass § 12 Satz 1 GewO nicht zur Verschie-
bung des maligeblichen Beurteilungszeitpunktes filhre. Der Eintritt in die von § 12 Satz 1 GewO genannten
Zeitraume konne aber die Notwendigkeit ausldsen, von einer weiteren Vollstreckung der Gewerbeuntersa-
gung abzusehen; vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 03.11.2009 - OVG 1 S 19.09; OVG Miinster,
Urt. v. 12.04.2011 - 4 A 1449/08 - NVwZ-RR 2011, S. 553 m.w.N.

2 Vgl. VGH Minchen, Urt. v. 27.01.2014 - 22 BV 13.260 - ZInsO 2014, S. 725.
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»,Dem Ziel des § 12 Satz 1 GewO [...] kann jedoch auch unter Wahrung der im Gesetz
angelegten Trennung von Gewerbeuntersagungs- und Wiedergestattungsverfahren Rech-
nung getragen werden. [...] Soweit die Untersagung wegen Unzuverlassigkeit des Ge-
werbetreibenden auf dessen ungeordneten Vermégensverhéltnissen beruht, kann jedoch
ein nach Abschluss des Gewerbeuntersagungsverfahrens erdffnetes Insolvenzverfahren
die Grundlage flr eine Wiedergestattung der Gewerbeausubung nach 8 35 Abs. 6 GewO
bieten.“2®

Mithin bewirkt ein erst nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens eréffnetes Insol-
venzverfahren nicht die Rechtswidrigkeit einer Gewerbeuntersagung wegen einer auf
ungeordneten Vermogensverhéltnissen beruhenden Unzuverldssigkeit des Gewerbetrei-
benden und ist somit fir die RechtmaRigkeit der Gewerbeuntersagung unbeachtlich. Je-
doch konne — so das BVerwG - eine Anderung oder Verbesserung der Vermogenslage
im Wiedergestattungsverfahren gemal § 35 Abs. 6 GewO geltend gemacht werden.

4  Die (nicht unproblematischen) Rahmenvorgaben des BVerwG fir die
Wiedergestattungsprognose im Insolvenzfall

Mit dem referierten Grundsatzurteil vom 15.04.2015% verlagert das BVerwG die Beur-
teilung der gewerberechtlichen Unzuverlassigkeit fiur Félle, in denen § 12 GewO (noch)
nicht angewendet werden kann®, in das Wiedergestattungsverfahren nach § 35 Abs. 6
GewO. Es wertet in der Konsequenz das Wiedergestattungsverfahren nach § 35 Abs. 6
GewO erheblich auf. Dieses ist nach der dogmatischen Weichenstellung des BVerwG
das Verfahren, in dem auch die Belange des von § 12 GewO geschiitzten Gewerbetrei-
benden ,.eingespielt® werden missen. Hier geht es — mit umgekehrten Vorzeichen —
wiederum um die Anforderungen an eine Prognose®, namlich der Re-Integrierbarkeit
des vormals unzuverlassigen Gewerbetreibenden. Das wirft die Frage auf, unter welchen
Voraussetzungen ein nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens eréffnetes Insolvenz-
verfahren zu einer Wiedergestattung der Gewerbeausibung fuhren kann. Die Leitent-
scheidung des BVerwG beschreibt fur die Wiedergestattungsprognose unter den Bedin-
gungen einer Insolvenz eine erste, wenn auch noch sehr grobe Matrix:

Ausgehend vom Gesetzeswortlaut des § 35 Abs. 6 GewO, ist eine Wiedergestattung nur
auf Antrag und grundsatzlich erst nach einem Jahr nach Durchfuhrung der Untersagung
moglich.®* Vor Ablauf eines Jahres kann die Wiederaufnahme nur gestattet werden,

2 BVerwG, Urt. v. 15.04.2015 — Az.: 8 C 6/14, Rn. 26; Ausfiihrlich unter 4.

30 BVerwGE 152, S. 39 ff. (= NVwZ 2015, S. 1544 ff.).

31 Dies betrifft Falle, in denen im Zeitpunkt der Gewerbeuntersagung ein Insolvenzverfahren noch nicht er-
offnet ist, SicherungsmaBnahmen nach § 21 InsO Insolvenzordnung angeordnet sind bzw. die Insolvenz-
planerfiillung Gberwacht wird (8 260 InsO), vgl. insoweit den Wortlaut von § 12 GewO.

32 vgl. den Wortlaut ,,wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen; s.a. RUTHIG/STORR, § 3 Rn. 292.

3 MaBgeblicher Zeitpunkt ist hierbei entweder die tatsachliche Einstellung des Betriebes oder die Abgabe der
Betriebsfilhrung an einen Stellvertreter nach § 35 Abs. 2 GewO; ENNUSCHAT in T/WI/E, § 35, Rn. 209.
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wenn hierfir besondere Griinde vorliegen. Insoweit muss der Antragsteller die Gewé&hr
dafir bieten, dass er das Gewerbe in Zukunft ordnungsgemaR austiben wird.** D.h. er
muss willens und in der Lage sein, die im 6ffentlichen Interesse zu fordernde einwand-
freie Filhrung des Gewerbes zu gewihrleisten.®

Die Gewahr fur eine einwandfreie Fihrung des Gewerbes, mithin die Grundlage fir ein
Wiedergestattungsverfahren kann dabei - so das BVerwG ausdriicklich®® — gerade auch
ein nach Abschluss des Untersagungsverfahrens eroffnetes Insolvenzverfahren darstel-
len, wenn die Untersagung auf ungeordneten Vermogensverhaltnissen beruhte.®” Ein im
Zeitpunkt des Wiedergestattungsantrags eroffnetes Insolvenzverfahren allein® sei aber
nicht ausreichend. Dieses bilde lediglich die Basis fiir eine Wiedergestattung. Erforder-
lich sei hingegen die Prognose, dass der Gewerbetreibende kinftig wirtschaftlich hinrei-
chend leistungsfahig sein wird, um das Gewerbe ordnungsgemaR ausiiben zu kénnen.*
Dabei sei eine in diesem Sinne positive Prognose anzunehmen, wenn eine begriindete
Aussicht auf eine Sanierung der Vermogensverhaltnisse des Gewerbetreibenden infolge
der im Insolvenzverfahren durchzufiihrenden Malinahmen bestehe. Fiir eine Wiederge-
stattung lagen die Voraussetzungen dann in aller Regel vor. Umgekehrt wiirde bei nega-
tiv zu bewertenden Sanierungschancen eine Wiedergestattung regelméfRRig nicht in Be-
tracht kommen. Bei offenem Sanierungserfolg, insbesondere zu Beginn des Insolvenz-
verfahrens, soll unter Berucksichtigung des in 8 12 GewO zum Ausdruck kommenden
offentlichen Interesses (und zwar: eine Sanierung eines insolventen Unternehmens nicht
zu vereiteln) Gber geeignete Nebenbestimmungen (8 36 Abs. 1 Alt. 2 VwVTG) die Zu-
verlassigkeit des Gewerbetreibenden gesichert werden. Insofern sei der weitere Bestand
der Wiedergestattung vom Ergebnis des Insolvenzverfahrens abhdngig zu machen.

Mit den vorstehenden Maligaben stellt das BVerwG also fiir den Fall einer Insolvenzer-
offnung nach Abschluss des Untersagungsverfahrens die Weichen fiir eine Wiedergestat-
tung geméal 8 35 Abs. 6 GewO, konkrete Richtmarken lieR es aber — wohl auch deshalb,
weil sich der Anlass fiir die vertiefende Konturierung seiner Malstabsuberlegungen in
der konkreten Fallgestaltung nicht klar ergab - vermissen. Dies fuhrt unter Einbeziehung
einer insolvenzfachlichen Perspektive aus unserer Sicht aber zu verschiedenen Problem-
stellungen. Ohne, dass hier dem Anspruch auf Vollstandigkeit Genuge getan werden
kann, sollen hier zur Veranschaulichung zwei dieser Problemkreise angerissen werden.
Dabei betrifft ein erster Problemkreis die vom BVerwG fur die kunftige wirtschaftliche
Leistungsféhigkeit im Rahmen der Wiedergestattung nach § 35 Abs. 6 S. 1 GewO gefor-

3 BRUNING in Pielow, § 35 Rn. 75.

3% Ebd.

% BVerwG, Urt. v. 15.04.2015 - Az.: 8 C 6/14.

37 BVerwG, Urt. v. 15.04.2015 — Az.: 8 C 6/14, Rn. 26.

% Anders als im Falle einer Anwendung von § 12 GewO.
3 BVerwG, Urt. v. 15.04.2015 — Az.: 8 C 6/14, Rn. 26.
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derte positive Sanierungsprognose und ein zweiter das in 8 12 GewO verankerte 6ffent-
liche Interesse, die Sanierung eines insolventen Gewerbes nicht zu vereiteln.

4.1 Positive Sanierungsprognose im Wiedergestattungsverfahren nach
§ 35 Abs. 6 GewO

Die positive Sanierungsprognose fiir die auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit be-
zogene dauerhafte Zuverldssigkeit des Gewerbetreibenden beschreibt das BVerwG als
Erfordernis einer begrindeten Aussicht auf eine Sanierung der Vermdégensverhaltnisse
des Gewerbetreibenden. Problematisch hieran ist aber, dass es fir den Rechtsanwender
trotz dieser hochstrichterlichen Rahmenvorgabe vor allem unter Beachtung der Einheit
der Rechtsordnung (momentan noch) unklar bleibt, wann diese Voraussetzung erfullt ist
und wann daher das bereits untersagte Gewerbe im hiernach eintretenden Insolvenzfall
wieder zu gestatten ist.

Né&hert man sich der hochstrichterlichen Vorgabe mit einem Blick in die Insolvenzord-
nung (im Folgenden: InsO), erscheint es durchaus naheliegend, sich an den §8 156 ff.
InsO zu orientieren. Denn nach diesen Regelungen ist der Insolvenzverwalter im Be-
richtstermin gegentber dem aufsichtfiihrenden Insolvenzgericht gehalten, Gber die wirt-
schaftliche Lage des Schuldners und ihre Ursachen zu berichten und insbesondere Aus-
sagen zu Sanierungsaussichten des schuldnerischen Unternehmens® zu treffen. Inwie-
fern Sanierungsaussichten bestehen, konzentriert sich dabei im Wesentlichen auf die
Erdrterung, ob eine fortflihrende oder tibertragende Sanierung als Alternative zur Liqui-
dation gegeben ist*’. Bejahendenfalls hat der Insolvenzverwalter einen Sanierungsplan
vorzulegen*?, der auf Grundlage eines Sanierungskonzepts eine systematisch geordnete
und plausible Beschreibung der Wege enthalt, wie das Unternehmen gesunden soll.*®
Auch hier wird eine Prognoseentscheidung getroffen.*

Auf den ersten Blick erscheint daher die Vorgabe des BVerwG, dass eine Wiedergestat-
tung des Gewerbes im Insolvenzverfahren regelmaRig bejaht werden kann, wenn eine
begriundete Aussicht auf eine Sanierung der Vermdgensverhaltnisse des Gewerbetrei-
benden besteht, fur alle Beteiligten — zumindest, wenn man sich ,entlang* bzw. ,mit
den* 8§ 156 ff. InsO bewegt - hinreichend praktikabel. Bei naherer Betrachtung wird
aber deutlich, dass gleichwohl Unsicherheiten verbleiben. Zum einen ist die Orientie-
rung an den 8§ 156 ff. InsO zwar naheliegend, aber hdchstrichterlich nicht vorgegeben

40 ZIPPERER in Uhlenbruck, § 156, Rn. 9; DECKER in HambKomm, § 156, Rn. 1; vgl. auch den Wortlaut
»Er hat darzulegen, ob Aussichten bestehen, das Unternehmen des Schuldners im Ganzen oder in Teilen zu
erhalten, welche Mdglichkeiten fir einen Insolvenzplan bestehen und welche Auswirkungen jeweils fiir die
Befriedigung der Glaubiger eintreten wiirden.*

41 DECKER in HambKomm, § 156, Rn. 6.

42 ZIPPERER in Uhlenbruck, § 156, Rn. 9.

43 ZIPPERER in Uhlenbruck, § 156, Rn. 9; DECKER in HambKomm, § 156, Rn. 6.

4 ZIPPERER in Uhlenbruck, § 156, Rn. 9; DECKER in HambKomm, § 156, Rn. 6.
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und zum anderen darf bei Heranziehung dieser Vorschriften keine pauschale Handha-
bung durch die Vollzugsbehdrden erfolgen.

So ist insoweit zu berlcksichtigen, dass ein - auf den Gewerbetreibenden bezogenes -
sanierungsfahiges Unternehmen im Falle der (bertragenden Sanierung auf einen Drit-
ten*® gar nicht mehr existiert*® und daher in diesem Falle wohl auch eine begriindete
Aussicht auf Sanierung der Vermogensverhéltnisse des Gewerbetreibenden schwerlich
gegeben sein dirfte. In der Konsequenz mussten daher die Félle der Ubertragenden Sa-
nierung auf einen Dritten im Rahmen der Wiedergestattungsprognose also von vorherein
auBer Betracht bleiben. Hiertiber*” vermag auch eine erteilte Restschuldbefreiung?,
§ 287 ff. InsO, nicht hinwegzuhelfen. Zwar bestatigt die mit gerichtlichem Beschluss
nach 8 300 InsO erteilte Restschuldbefreiung die Redlichkeit des Schuldners, der sich
gegeniiber seinen Glaubigern nichts hat zu Schulden kommen lassen®®, sodass damit
auch davon auszugehen sein dirfte, dass der Gewerbetreibende zukinftig die Gewahr
sanierter Vermogensverhaltnisse bietet. Allerdings wird die Entscheidung tber die Ertei-
lung der Restschuldbefreiung grundsatzlich® erst sechs Jahre (sog. Abtretungsfrist)s!
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens®® getroffen. Eine relativ sichere Aussage tber
die Redlichkeit bzw. eine begriindete Aussicht auf die Sanierung der Vermogensverhélt-
nisse des Gewerbetreibenden liegt damit im Zeitpunkt des Insolvenzverfahrens und da-
mit fiir die Entscheidung iber eine Wiedergestattung des Gewerbes folglich nicht vor®3,

45 Die libertragende Sanierung ist dabei in Form eines ,,Share Deal“ (VerauBerung der Geschéaftsanteile) oder
als ,,Asset Deal* (VerduBerung der einzelnen zu dem Unternehmen gehérenden Bestandteile und Zubehor)
mdoglich, vgl. ZIPPERER in Uhlenbruck, § 157, Rn. 7; DECKER in HambKomm, § 157, Rn. 8.

46 Insoweit wird bei der tbertragenden Sanierung zwar das wirtschaftliche Unternehmen (ggf. auch in seinem
urspriinglichen Geschéftsgegenstand und dem vormals dazu vom Schuldner angemeldeten Gewerbe) ,,sa-
niert”, im Insolvenzverfahren des Gewerbetreibenden verbleibt hingegen die nur noch aus Passiva (d.h. den
Schulden und vorherigen Vertradgen des insolventen Unternehmens) bestehende ,,Unternehmenshille®. Al-
lein diese wird dann im Insolvenzverfahren abgewickelt, vgl. ZIPPERER in Uhlenbruck, § 157, Rn. 7;
DECKER in HambKomm, § 157, Rn. 8.

47 Und letztlich auch nicht zur allgemeinen Konturierung der ,,begriindeten Aussicht auf eine Sanie-
rung der Vermogensverhéltnisse®.

48 |Ist der Schuldner eine natlrliche Person, so wird er nach MaRgabe der §§ 287 bis 303 von den im Insol-
venzverfahren nicht erfiillten Verbindlichkeiten gegenuber den Insolvenzgléubigern befreit, vgl. § 286 In-
sO.

4 STERNAL in Uhlenbruck, § 290 Rn. 2.

%0 Ausnahmsweise kann die Restschuldbefreiung nach § 300 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 3 InsO auch frilher gewahrt
werden, etwa nach drei oder fiinf Jahren (8§ 300 Abs. 1 Nr. 2, 3 InsO).

%1 Vgl. 8§ 287 Abs. 2 InsO; diese Vorschrift gilt gemaR Art 103a InsO fir ab dem 1.12.2001 er6ffnete Insol-
venzverfahren.

%2 Und wenn (im Antragswege geltend gemachte) Versagungsgrinde nicht gegeben sind, wvgl.
§ 300 Abs. 3 InsO.

% Dem kann letztlich auch nicht dadurch begegnet werden, dass hier am Ergebnis des Insolvenzverfahrens
(was hierunter konkret zu verstehen ist, bleibt ungewiss) ausgerichtete geeignete Nebenbestimmungen nach
8 36 Abs. 1 Alt. 2 VwWVTG erlassen werden. Denn die Restschuldbefreiungsphase (Dauer der Abtretungs-
frist nach § 287 Abs. 2 InsO) bildet ein eigenes, sich erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens (§ 200
bzw. 8 207 InsO) an dieses anschlieBendes Verfahren.
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Den (auch) im Rahmen von 88 156 ff. InsO bestehenden Unsicherheiten durfte daher am
ehesten begegnet werden konnen, indem Anhaltspunkte fur ,.eine begrindete Aussicht
auf eine Sanierung der Vermdgensverhaltnisse des Gewerbetreibenden* aus der Fall-
gruppe der Fortfuhrung des Schuldnerunternehmens (fortfiihrende Sanierung) abgeleitet
werden. In diesem Falle wird das schuldnerische Unternehmen oder Teile hiervon®* auf
der Grundlage eines Sanierungskonzepts im Insolvenzverfahren durch den Insolvenz-
verwalter (zeitweise oder dauerhaft)®® fortgefiihrt. Dabei erscheint aber wiederum eher
die Variante der dauerhaften Unternehmensfortfiinrung® als geeignet, die vom BVerwG
geforderte begriindete Sanierungsaussicht auszuftllen und zu konkretisieren. Die zeit-
weise Fortfiihrung dient ndmlich oft nur der Fertigstellung von Halbfertigerzeugnissen
(Ausproduktion) und laufender Auftrage des Schuldners. Nur im Falle der dauerhaften
Betriebsfortfiihrung, dirfte daher das Ziel gegeben sein, das Unternehmen zu sanieren®’,
mithin eine mehr oder weniger tragfadhige Grundlage gegeben sein, die tberhaupt die
begrindete Aussicht auf eine Sanierung der Vermdgensverhaltnisse des Gewerbetrei-
benden* zuldsst und daher als Entscheidungsgrundlage fur die Wiedergestattung dienen
kann.

Zu bedenken gilt aber auch insoweit, dass trotz einer - auf einem plausiblen und geord-
neten Sanierungskonzept basierenden - positiven Sanierungsprognose des Unternehmens
durch den Insolvenzverwalter und dessen Empfehlung fir eine Fortfihrung des Unter-
nehmens (8 156 Abs. 1 InsO), die Entscheidung uber eine tatsachliche (zunéchst vorlau-
fige)® Fortfilhrung gemaR § 157 InsO®° letztlich bei der Gliaubigerversammlung liegt.
Diese ist daher an die Empfehlung des Insolvenzverwalters nicht gebunden ist®® und
kann eine fortfihrende Sanierung auch ablehnen. Zu klé&ren bliebe daher ebenfalls, ob
fir eine Wiedergestattung des Gewerbes bereits die positive Sanierungsprognose des
Insolvenzverwalters mit der Empfehlung an die Glaubigerversammlung, das Unterneh-
men fortzufihren, ausreicht (woflir unseres Erachtens einiges spricht) oder ob es hier
auf den tatséchlichen Beschluss der Glaubigerversammlung ankommit.

Insgesamt muss daher zu diesem Komplex festgehalten werden, dass es unter Einbezie-
hung einer auf die insolvenzrechtlichen Verfahrensvorschriften gestutzten Sicht, insbe-

5 ZIPPERER in Uhlenbruck, § 157, Rn. 10; DERSELBE. in Uhlenbruck, § 156, Rn. 9.

5%  ZIPPERER in Uhlenbruck, § 157, Rn. 10.

% Die damit verbundenen Risiken sind dann nur ber § 157 S. 3 InsO zu beherrschen, vgl. ZIPPERER in
Uhlenbruck, § 157, Rn. 10.

57 ZIPPERER in Uhlenbruck, § 157, Rn. 10.

%8 Diese kann im Verlauf des Verfahrens je nach Verwertungsart in gestreckter Liquidation, tbertragender
Sanierung oder Reorganisation enden, vgl. ZIPPERER in Uhlenbruck, § 157, Rn. 2.

% Vgl. den Wortlaut von § 157 InsO: ,,Die Glaubigerversammlung beschlieBt im Berichtstermin, ob das Un-
ternehmen des Schuldners stillgelegt oder vorlaufig fortgefiihrt werden soll. Sie kann den Verwalter beauf-
tragen, einen Insolvenzplan auszuarbeiten, und ihm das Ziel des Plans vorgeben. Sie kann ihre Entschei-
dungen in spéteren Terminen &ndern.

0 ZIPPERER in Uhlenbruck, § 157, Rn. 1 u. 3. ,,Grundsatz der Glaubigerautonomie; so auch DECKER in
HambKomm, § 157, Rn. 3.
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sondere im Falle der (dauerhaften) Fortfiihrung des Unternehmens zwar Anhaltspunkte
gibt, uber die eine Konkretisierung der bundesverwaltungsgerichtlichen Rahmenvorgabe
und damit deren praktische Handhabung gelingen kann, im Detail aber wesentliche (und
nicht auf die hier dargestellten beschriankte) Anwendungsunsicherheiten®® bestehen, die
wohl erst durch weitere Vorgaben der Rechtsprechung beseitigt werden kénnen.

4.2. Das offentliche Interesse, die Sanierung eines insolventen Gewerbes nicht zu ver-
eiteln

Unter Berlicksichtigung der Entscheidung des BVerwG und ihrer potenziellen Auswir-
kungen ist unseres Erachtens zweifelhaft und damit problematisch, ob die dort vorge-
nommene Projektion der Beurteilung der gewerberechtlichen Unzuverléssigkeit in das
Wiedergestattungsverfahren nach 8§ 35 Abs. 6 GewO fur Falle, in denen § 12 GewO
(noch) nicht angewendet werden kann, dem offentlichen Interesse, die Sanierung eines
insolventen Gewerbes nicht zu vereiteln, gerecht wird.

Insoweit ist im Ausgangspunkt zunéchst festzuhalten, dass die zuvor dargestellte Be-
schlussfassung der Glaubigerversammlung nach § 157 InsO®, insbesondere zur Fortfiih-
rung des Unternehmens (fortfihrenden Sanierung), in vielen Fé&llen nur noch ihren
Zweck erfiillen kann, wenn das Unternehmen zum Zeitpunkt des Berichtstermins ganz
oder teilweise noch funktionstiichtig ist.%® Ist das Gewerbe in diesem Zeitpunkt also
schon untersagt, dirfte es an dieser Funktionstuchtigkeit gerade fehlen. Dies korrespon-
diert auch mit dem Umstand, dass eine Unternehmensfortfiihrung im Insolvenzverfahren
nur moglich ist, wenn dem Gewerbetreibenden nicht die Gewerbeerlaubnis entzogen
wurde®4. Steht der Insolvenzverwalter in einem eréffneten Insolvenzverfahren also vor
der Entscheidung, ob eine Fortflihrung des Unternehmens, mithin eine Sanierung ganz
oder in Teilen aussichtsreich ist, halt ihn das untersagte (ggf. durchaus aber sanierungs-
fahige) Gewerbe bereits formal davon ab, das Unternehmen fortfihren zu kdnnen bzw.
eine entsprechende Empfehlung hierzu an die Glaubigerversammlung zu geben.

81 Weitere Unsicherheiten dirften wohl auch dann auftreten, wenn der Insolvenzverwalter die selbstandige
Tatigkeit aus der Insolvenzmasse freigegeben hat, da mit dieser Erklarung auf der einen Seite das (stillge-
legte) Unternehmen abgewickelt wird, gleichzeitig aber der Geschaftsbetrieb ohne den Insolvenzverwalter
unter der Prédmisse, keine neuen Schulden aufzubauen, eigenverantwortlich weitergefuhrt werden kann. Im
Weiteren stellt sich auch die Frage, wie im Kontext der Vorgaben des BVerwG in seinem Urteil vom 15.
April 2015 mit der Vorbereitung einer Sanierung nach § 270 b InsO (sog. Schutzschirmverfahren) als ei-
genstandiges Sanierungsverfahren umzugehen sein wird, da insoweit ein Insolvenzverfahren ggf. zwar be-
antragt, aber nicht erdffnet ist. Gleiches gilt fur den Fall, dass eine Fortfilhrungsentscheidung zur Erhaltung
des Unternehmens noch im Vorfeld eines Insolvenzverfahrens (ndmlich in Insolvenzantragsverfahren) er-
gehen muss, vgl. inhaltlich weiterflihrend insbesondere zu den letzten beiden Aspekten, ZIPPERER in
Uhlenbruck, § 270 b, Rn. 6 und ders.in Uhlenbruck, § 156, Rn. 1.

2 Vgl. zu den tatsachlichen und rechtlichen Grenzen der Beschlussfassung, auch unter dem Gesichtspunkt
des § 12 GewO, DECKER in HambKomm, § 157, Rn. 12.

63 ZIPPERER in Uhlenbruck, § 157, Rn. 2.

64 ZIPPERER in Uhlenbruck, § 157, Rn. 18.
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Dass durch die Gewerbeuntersagung also eine Sanierung des insolventen Unternehmens
vereitelt wird, liegt auf der Hand. Denn es wird — anders als im Falle einer Anwendbar-
keit von § 12 GewO - eben nicht sichergestellt, dass keine dem Insolvenzrechts zuwider-
laufenden Entscheidungen tiber den Fortbestand des Gewerbes®® getroffen werden.

Zwar bleibt dem Insolvenzverwalter wohl noch der Weg, seine Empfehlung zur Unter-
nehmensfortfihrung im Verwalterbericht unter den Vorbehalt, einer vom Schuldner zu
beantragenden und von der Behtrde zu erteilenden Wiedergestattung des Gewerbes zu
stellen®. Insoweit sollte aber nicht auBer Betracht gelassen werden, dass die Betriebs-
fortfihrung in der Insolvenzpraxis sowohl fiir den Insolvenzverwalter als auch fir die
Glaubigerversammlung eine von zahlreichen Risiken und Stérpotential®” geprigte Grat-
wanderung darstellt und daher (ber die sofortige Stilllegung des Unternehmens gele-
gentlich der sicherste Weg®® beschritten wird. Die erst noch wieder zu gestattende Ge-
werbeausubung stellt daher in diesem Kontext eine nicht unerhebliche Hirde fur die
fortfuhrende Sanierung des Unternehmens dar, mit der eine solche - sowohl formal als
auch durch ihre subjektive Wirkung auf die Entscheidung der Glaubigerversammlung -
stehen und fallen kann. Dies gilt umso mehr, da auch damit gerechnet werden muss, dass
zur Durchsetzung der Wiedergestattung erst noch Rechtsmittel (wenn auch zur Be-
schleunigung im Eilrechtsschutz nach 8§ 123 VwGO) in Anspruch genommen werden
mussen, die ein zusatzliches Hindernis fur die Glaubigerversammlung darstellen kann,
eine fortfuhrende Unternehmenssanierung zu beschliel3en.

Allein aufgrund des hier aufgezeigten Hindernischarakters des erst noch einzuleitenden
Wiedergestattungsverfahrens bei grundsatzlich vorhandenen Sanierungschancen ist das
offentliche Interesse, die Sanierung eines insolventen Unternehmens nicht zu vereiteln,
aus Sicht der Verfasser daher bei Verlagerung der Beurteilung der gewerberechtlichen
Unzuverlassigkeit in das Wiedergestattungsverfahren (bei fehlender Anwendbarkeit von
8 12 GewO) nicht gewahrt. Dies durfte vor allem auch deshalb gelten, weil an den Ge-
werbetreibenden bei der Wiedergestattung im Vergleich zu § 12 GewO zusétzliche An-
forderungen gestellt werden. Erfordert § 12 GewO seinem Wortlaut nach nur die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens oder nach § 21 der Insolvenzordnung angeordnete Si-
cherungsmaRnahmen oder die Uberwachung der Erfillung eines Insolvenzplans (§ 260
der Insolvenzordnung), wird fir die Wiedergestattung neben der Er6ffnung eines Insol-
venzverfahrens zusatzlich noch die begriindete Aussicht auf Sanierung der Vermdgens-
verhaltnisse des Gewerbetreibenden gefordert.

Die nur unzureichende Wahrung des offentlichen Interesses wird — anders als das
BVerwG meint - auch nicht dadurch ,aufgefangen®, dass eine Wiedergestattung ,,aus

%  Ebd.

% In diesem Sinne ZIPPERER in Uhlenbruck, § 157, Rn. 1 u. 17 f..
67 ZIPPERER in Uhlenbruck, § 157, Rn. 11.

8 Ebd.
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besonderen Griunden* geméall 8 35 Abs. 6 S. 2 GewO auch vorzeitig (d.h. ohne Einhal-
tung der einjadhrigen Wartefrist nach § 35 Abs. 6 S. 1 GewQ) mdglich sein kann. Denn
diese Mdglichkeit erfordert gleichermalien wie § 35 Abs. 6 S. 1 GewO eine - im Ver-
gleich zu § 12 GewO - zusatzliche Voraussetzung®, die aus Sicht der Verfasser dem in
8 12 GewO verankerten Schutzgedanken nicht gerecht wird. Es leuchtet ndmlich vor
allem mit Blick auf die Umféanglichkeit des Schutzgedankens und dessen ausdrickli-
chem Ziel - keine dem Insolvenzrechts zuwiderlaufenden Entscheidungen (ber den
Fortbestand des Gewerbes zuzulassen und damit groRtmdglicher Sanierungschancen zu
gewéhrleisten - nicht ein, dass der Zeitpunkt, in dem ein Insolvenzverfahren erdffnet
wird — abgesehen von der Verfahrensart (Untersagungsverfahren nach § 35 Abs. 1 Ge-
wO bzw. Wiedergestattungsverfahren nach 8 35 Abs. 6 GewQ) unterschiedliche Aus-
wirkungen auf die an eine Gewerbeauslibung gestellten Anforderungen und damit letzt-
lich auf die Aussichten einer erfolgreichen Sanierung hat.

Zudem verhindert die Mdéglichkeit nach 8 35 Abs. 6 S. 2 GewO nicht nachhaltig, dass
sich eine Glaubigerversammlung — trotz Sanierungschancen und eines mdglich erschei-
nenden Sanierungserfolgs — nur deshalb gegen eine Fortfuhrung des Unternehmens ent-
scheidet, weil die Gewerbeauslibung erst noch (ggf. sogar unter Zuhilfenahme von Eil-
rechtsschutz nach 8§ 123 VwGO), wenn auch vor Ablauf der Wartefrist nach
8 35 Abs. 6 S. 1 GewO, wiedergestattet werden muss.

All diesen Problemen kann — wenn tberhaupt — nur dadurch begegnet werden, dass die
zustandige Gewerbeaufsichtsbehorde die Wiedergestattungsprognose grundrechtsgelei-
tet durchfiihrt, nd&mlich im Lichte des Art. 12 GG und dessen einfachrechtlicher Konkre-
tisierung durch die Wertung des § 12 GewO. Im Falle der Insolvenz nach Abschluss des
gewerberechtlichen Verwaltungsverfahrens (8 35 GewOQ) ist deshalb zu empfehlen, sich
daran zu orientieren, ob das Unternehmen des Gewerbetreibenden unter Sanierungsmaf-
nahmen (dauerhaft) fortgefiihrt werden kann. Es sollte daher von der prognostizierenden
Behorde der direkte Kontakt zum Insolvenzverwalter gesucht und dessen Einschatzung
zu den Sanierungsaussichten (in Form des Verwalterberichts und dem zugrundliegenden
Sanierungskonzept bzw. soweit dieser/dieses noch nicht vorliegt, auch in Form des im
Insolvenzantragsverfahrens erstellten Gutachten) abgefragt werden, um diese im Sinne
der Wertung des 8 12 GewO zu beurteilen. Fir die vom BVerwG gebildete Fallgruppe
der positiven Sanierungsprognose durfte daruber hinaus insbesondere erforderlich sein,
dass sich die Gewerbeaufsichtsbehdrde mit dem - eine sanierende Fortflihrung empfeh-
lenden - Insolvenzverwalter abstimmt und dem Schuldner ggf. eine (nebenbestimmungs-
freie) Wiedergestattung des Gewerbes nach § 36 Abs. 6 Satz 2 GewO zusichert™. Soweit
sie selbst Glaubigerin im Insolvenzverfahren ist, durfte zudem gefordert werden, dass

8 Und zwar: die begriindete Aussicht auf Sanierung der Vermogensverhaltnisse des Gewerbetreibenden.

0 Stimmt die Glaubigerversammlung einer Fortfiihrung des Unternehmens dennoch nicht zu, dirfte dann ein
Fall von 8§ 38 Abs. 3 VWVTG gegeben sein, in dem die Behorde an ihre Zusicherung nicht mehr gebunden
ist.
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sie im Termin zur Glaubigerversammlung anwesend ist und fir eine Unternehmensfort-
fiihrung stimmt™. Fur die Fallgruppe des offenen Sanierungserfolgs misste sich die Be-
horde ebenfalls mit dem Insolvenzverwalter abstimmen und im Gleichlauf mit dessen
Einschatzung sodann entweder die nebenbestimmungsfreie Wiedergestattung nach § 36
Abs. 6 Satz 2 GewO zusichern oder aber die Wiedergestattung nach § 36 Abs. 6 Satz 2
GewO unter die auflésende Bedingung (8 36 Abs. Nr. 2 VwV{G) der von der Glaubiger-
versammlung beschlossenen Stilllegung des Unternehmens bzw. unter den VVorbehalt des
Widerrufs (8 36 Abs. 2 Nr. 3 VwVTG) im Falle der Stilllegungsentscheidung stellen.

5 Fazit

Mit seinem Urteil vom 15. April 2015 stellt das BVerwG Kklar, dass auch fiir den An-
wendungsbereich des 8 12 Satz 1 GewO die letzte Verwaltungsentscheidung mafRgebli-
cher Zeitpunkt ist. § 12 Satz 1 GewO bewirkt auch kein Vollstreckungsverbot einer Ge-
werbeuntersagung. Dennoch bleibt ein nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens er-
Offnetes Insolvenzverfahren nicht ohne Auswirkung fur die ergangene Gewerbeuntersa-
gung. Das Insolvenzverfahren kann in diesem Fall die Grundlage fur eine Wiedergestat-
tung der Gewerbeausiibung nach § 35 Abs. 6 GewO schaffen.

Dennoch bleiben Zweifel, ob der vom BVerwG gewiesene Weg in die Wiedergestattung
nach 8 35 Abs. 6 GewO nicht in Wahrheit der Weg in eine ,,Sackgasse* ist. Mit Blick
auf den vom Insolvenzrecht geforderten und in 8 12 Satz 1 GewO im 6ffentlichen Wirt-
schaftsrecht besonders verankerten Schutz des Gewerbetreibenden muss die Prognose
grundrechtsgeleitet erfolgen, mithin zumindest in den Féllen, in denen der Sanierungser-
folg anhand sachlicher Erwagungen hinreichend wahrscheinlich ist, im Zweifel die Wie-
dergestattung — auch deutlich vor Ablauf der Jahresfrist - erfolgen. Notfalls flankiert mit
geeigneten Nebenbestimmungen oder Uber eine Zusicherung verbindlich in Aussicht
gestellt.
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