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Beachte

Serie (erledigt im gleichen Sinn):99/04/0013 E 3. Marz 1999
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Gruber, Dr. Stoberl und Dr. Blaschek als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Marihart, Uber die
Beschwerde der ] Gesellschaft mbH in U, vertreten durch Dr. S, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 26. Marz 1997, ZI. WST1-B-96121, betreffend Entziehung der
Gewerberechtigung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird abgewiesen.

Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Baden vom 25. September 1996 wurde der Beschwerdefihrerin eine naher
bezeichnete Gewerbeberechtigung gestutzt auf 8 87 Abs. 1 in Verbindung mit den 88 13 und 91 Abs. 2 GewO 1994
entzogen, weil mit BeschluR des Landesgerichtes Wiener Neustadt vom 19. Oktober 1995 ein Antrag auf Er6ffnung des
Konkurses Uber das Vermogen des J, dem aufgrund seiner Funktion in der Gesellschaft ein mafRgebender EinfluR auf
den Betrieb der Geschafte zustehe, mangels Deckung der Verfahrenskosten abgewiesen worden sei und die
Beschwerdefiihrerin nicht nachgewiesen habe, dal3 sie ] innerhalb der ihr gemalR § 91 Abs. 2 GewO 1994 gesetzten
Frist von drei Monaten aus der Gesellschaft entfernt habe.
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Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 26. Marz 1997 wies der Landeshauptmann von
Niederdsterreich die dagegen erhobene Berufung der Beschwerdefuhrerin gemal? § 66 Abs. 4 AVG als unbegrundet ab.
Zur Begrundung fuhrte der Landeshauptmann aus, sowohl Uber das Vermdgen des J als auch Gber das Vermogen der
Beschwerdefiihrerin seien Antrage auf Erdffnung des Konkurses gestellt, beide Antrage aber mangels eines zur
Deckung der Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermdégens abgewiesen worden. Das
erganzende Ermittlungsverfahren habe ergeben, im Jahr 1966 seien gegen ] drei Exekutionsverfahren und gegen die
Beschwerdefiihrerin zehn Exekutionsverfahren bewilligt worden, wobei insgesamt Betrage in der HOhe von etwa S
300.000,-- geltend gemacht worden seien. Vier dieser Exekutionsverfahren seien nach Abweisung des Konkursantrages
bewilligt worden. Weiters bestlinden Schulden bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft in der
Hohe von etwa S 140.000,--; eine Ratenzahlung von monatlich S 5.000,-- sei angeboten worden. Die Schulden bei der
Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse in der Hohe von etwa S 300.000,-- seien beglichen worden. Die Berufung
der Beschwerdefuhrerin hatte nur dann Erfolg haben kénnen, wenn keine Bedenken vorlagen, die die Erwartung, die
Gewerbetreibende wirde den Zahlungsverpflichtungen nachkommen, ausschliel3e. Eine solche Erwartung setze aber
die erforderlichen liquiden Mittel voraus um die diesbeztglichen Verbindlichkeiten abzudecken. Aufgrund der offenen
Verbindlichkeiten und der stéandigen Exekutionsverfahren stehe fest, da die Beschwerdeflhrerin nicht Uber solche
liquide Mittel verfuge.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich die Beschwerdefihrerin durch den angefochtenen
Bescheid in dem Recht auf Nichtentziehung der in Rede stehenden Gewerbeberechtigung verletzt. In Ausfihrung des
so bezeichneten Beschwerdepunktes macht sie geltend, die belangte Behdrde habe die Beschlisse Uber die
Abweisung der Konkursantrage unrichtig gewulrdigt. Zu einem GewerbeausschluBgrund kdénne es nur bei einer
Konkursabweisung gemalR 8 72 Abs. 3 KO kommen, also bei Prufung des Konkursantrages dahin, ob ein fur die
Deckung der voraussichtlichen Kosten des Konkursverfahrens hinreichendes Vermdgen vorhanden sei. Tatsachlich sei
der Konkursantrag aber abgewiesen worden, weil ein Kostenvorschuf8 durch den Glaubiger nicht erlegt worden sei. Es
liege daher in Wahrheit gar kein GewerbeausschlieBungsgrund vor. In der Praxis wirden ja Konkursantrage durch
Glaubiger haufig deshalb gestellt, um ein Gewerbeentziehungsverfahren betreiben zu kdnnen bzw. um den sdumigen
Zahler zur Zahlung zu motivieren. Usus sei auch, bereits in den Antragen schon die Abweisung des Konkursantrages zu
begehren, wenn kein Kostenvorschul3 erlegt werde. Derartige Antrdge wirden vom Konkursgericht mangels
kostendeckenden Vermogens, wenngleich gemadR§ 70 Abs. 2 KO abgewiesen. In der Regel kdnne daher die
Unterscheidung aus welchen Griinden der Konkursantrag abgewiesen worden sei, nur anhand der Begrindung des
Beschlusses getroffen werden. Aber auch sonst sei die Gewerbeentziehung nicht gerechtfertigt. Es sei zwar richtig, da
Exekutionen eingebracht worden seien, jedoch habe es die Behorde unterlassen, die Beschwerdefuhrerin im Rahmen
ihrer Anleitungspflicht darUber aufzuklaren, welches entscheidungsrelevante Vorbringen sie zu erstatten gehabt hatte.
Aktenkundig sei, daB sie die Forderung der Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse Gber S 300.000,-- zur Ganze
beglichen habe. Sie habe aber auch mit ihren anderen Glaubigern Raten Uber ihr Einkommen geschlossen, nur sei sie
nicht angeleitet worden, entsprechende Vereinbarungen vorzulegen. Im Lichte der getroffenen Ratenvereinbarungen
ware ihre Liquiditat gegeben gewesen, da lediglich die falligen Raten zu betrachten gewesen waren.

GemaR & 91 Abs. 2 GewO 1994 hat die Behorde, wenn der Gewerbetreibende eine juristische Person oder eine
Personengesellschaft des Handelsrechtes ist und sich die im § 87 angeflhrten Entziehungsgriinde sinngemald auf eine
natiirliche Person, der ein maRgebender Einflul auf den Betrieb der Geschéafte zusteht, beziehen, dem
Gewerbetreibenden eine Frist bekanntzugeben, innerhalb der der Gewerbetreibende diese Person zu entfernen hat.
Hat der Gewerbetreibende die genannte natirliche Person innerhalb der gesetzten Frist nicht entfernt, so hat die
Behorde im Falle, dal3 der Gewerbetreibende der Gewerbeinhaber ist, die Gewerbeberechtigung zu entziehen und im
Falle, daR der Gewerbetreibende der Pachter ist, die Ubertragung der Ausiibung des Gewerbes an den Pichter zu
widerrufen.
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Gemal’ § 87 Abs. 1 Z. 2 leg. cit. ist die Gewerbeberechtigung von der Behdrde zu entziehen, wenn einer der im § 13
Abs. 3 und 5 angefiuihrten Umstande, die den Gewerbeausschlul’ bewirken, vorliegt.

Nach 8§ 13 Abs. 3 leg. cit. sind Rechtstrager, Uber deren Vermogen der Konkurs eréffnet wurde oder gegen die der
Antrag auf Konkurseroffnung gestellt, der Antrag aber mangels eines zur Deckung der Kosten des Konkursverfahrens
voraussichtlich hinreichenden Vermoégens abgewiesen wurde, von der Gewerbeaustbung als Gewerbetreibende (§ 38
Abs. 2) ausgeschlossen.

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet in ihrer Beschwerde nicht, dafl3 ] auf den Betrieb ihrer Geschafte ein maf3gebender
EinfluR zukommt und daB sie diesen nicht innerhalb der ihr von der Erstbehérde nach 8 91 Abs. 2 GewO 1994
gesetzten Frist entfernt hat. Sie meint aber offensichtlich, die Voraussetzungen der Entziehung der
Gewerbeberechtigung nach 8 91 Abs. 2 GewO 1994 seien deshalb nicht erfillt, weil auf | das Tatbestandselement des §
13 Abs. 3 und damit der Entziehungsgrund des § 87 Abs. 1 Z. 2 GewO 1994 deshalb nicht zutreffe, weil die Abweisung
des Antrages auf Eroffnung des Konkurses Uber das Vermdgen des ] mangels kostendeckenden Vermdgens in
Wahrheit nur deshalb erfolgt sei, weil vom antragstellenden Glaubiger der geforderte Kostenvorschul3 nicht erlegt

worden sei.
Mit diesem Vorbringen verkennt die Beschwerdeflhrerin die Rechtslage:

GemaR 8 72 Abs. 2 KO in der im Hinblick auf den Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides hier
anzuwendenden Fassung vor dem Insolvenzrechtsanderungsgesetz 1997, BGBI. | Nr. 114, ist auch dann, wenn es an
einem zur Deckung der Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermdégen fehlt, der Konkurs
dennoch zu eréffnen, wenn der Antragsteller einen Anfechtungsanspruch glaubhaft macht oder auf Anordnung des
Gerichtes innerhalb einer bestimmten Frist einen von diesem zu bestimmenden Betrag zur Deckung der Kosten

vorschulBweise erlegt.

Aus dieser Bestimmung ergibt sich zweifelsfrei, dal? auch nach fruchtlosem Verstreichen der Frist zum Erlag eines
Kostenvorschusses die darauf folgende Abweisung des Antrages auf Konkurserdffnung eine solche mangels eines zur
Deckung der Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermdgens darstellt und damit die
Tatbestandsvoraussetzung des § 13 Abs. 3 GewO 1994 erfullt.

Treffen aber solcher Art die Tatbestandsvoraussetzungen des 8 13 Abs. 3 und damit auch des§ 87 Abs. 1 Z. 2 GewO
1994 auf | zu, so sind damit auch die Tatbestandsvoraussetzungen des8 91 Abs. 2 GewO 1994 fur eine Aufforderung
an die Beschwerdefihrerin zur Entfernung dieser Person erflllt. Da die Beschwerdefihrerin dieser Aufforderung
unbestrittenermallen fristgerecht nicht nachgekommen ist, erweist sich die Entziehung ihrer Gewerbeberechtigung
schon aus diesem Grund als frei von Rechtsirrtum, weil bei Beurteilung der Voraussetzungen des § 91 Abs. 2 GewO
1994 es allein auf das Vorliegen eines der im 8 87 Abs. 1 leg. cit. angefihrten Entziehungsgrinde, nicht aber darauf
ankommt, ob in bezug auf die Person, der ein mal3geblicher Einflul} auf den Betrieb der Geschafte zusteht, auch die
Tatbestande des § 87 Abs. 2 leg. cit. (Absehen von der Entziehung der Gewerbeberechtigung) zutreffen (vgl. z.B. das hg.
Erkenntnis vom 21. Dezember 1993, ZI. 93/04/0078).

Bei dieser Rechtslage erlbrigt es sich, auf die in der Begriindung des angefochtenen Bescheides erdrterte und in einer
von der Beschwerde bekampften Weise geldste Frage einzugehen, ob die Beschwerdefihrerin und ] Gber die zur
Befriedigung aller falligen Forderungen erforderlichen liquiden Mittel verflgen.

Aus den dargelegten Grinden war die Beschwerde gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994.
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