jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 1997/7/1
97/04/0049

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 01.07.1997

Index

001 Verwaltungsrecht allgemein;

10/01 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG);
40/01 Verwaltungsverfahren;

50/01 Gewerbeordnung;

Norm

AVG §37;

AVG 839 Abs2;

AVG 845 Abs2;

B-VG Art130 Abs2;
GewO 1994 826;
GewO 1994 8§87 Abs2;
GewO 1994 887;
VwRallg;

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 des K in S, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Niederdsterreich vom 27. Janner 1997, ZI. WST1-B-9364/1, betreffend Entziehung der Gewerbeberechtigung, zu Recht

erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung
Zur Vorgeschichte wird auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Juni 1996, Z1.95/04/0240, verwiesen.

Im fortgesetzten Verfahren erging der Bescheid des Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 27. Janner 1997,
mit dem (neuerlich) dem Beschwerdefihrer gemaR &8 87 Abs. 1 Z. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 3 GewO 1994 im
Instanzenzug die Gewerbeberechtigung flur die Ausibung des Gewerbes "Gartner" im naher bezeichneten Standort
entzogen wurde.
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Zur Begrundung fihrte die belangte Behdrde im wesentlichen aus, mit BeschluR des Handelsgerichtes Wiener
Neustadt vom 12. Oktober 1997 sei ein Antrag auf Eréffnung des Konkurses Gber das Vermégen des Gewerbeinhabers
mangels eines zur Deckung der Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermégens abgewiesen
worden. Von der belangten Behdrde sei im Sinne der Ausfiihrungen des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes
(vom 18. Juni 1996, ZI.95/04/0240) das Ermittlungsverfahren dahingehend aktualisiert worden, dal3 der
Gewerbeinhaber mit nachweislich zugestelltem Schreiben vom 8. Oktober 1996 - nach ausdricklicher Zitierung der
bezughabenden Gesetzesbestimmungen - aufgefordert worden sei, eine Aufstellung Uber den aktuellen
Schuldenstand unter Angabe von Namen und Adressen samtlicher Gldaubiger und der Hoéhe samtlicher
Verbindlichkeiten der belangten Behérde zu Ubermitteln. Weiters sei er aufgefordert worden, darzulegen, ob und wie

es ihm konkret moglich sein werde, die

- bekanntzugebenden - bestehenden Verbindlichkeiten aus den Einkinften der weiteren Gewerbeaustbung zu
begleichen und die weiter anfallenden Verbindlichkeiten zu erfullen, woflr ebenfalls Beweise anzubieten waren.
Schliel3lich sei der Gewerbeinhaber eingeladen worden, alle Nachweise (Zahlungsbelege, Ratenvereinbarungen, etc.)
vorzulegen, aus denen ersichtlich sei, dall der Gewerbeinhaber den mit der Gewerbeausibung verbundenen
Zahlungspflichten werde nachkommen kénnen und die erforderlichen liquiden Mittel zur Abdeckung der
diesbeziglichen Verbindlichkeiten vorhanden seien. Fur die Vorlage der Nachweise und Abgabe einer entsprechenden
Stellungnahme sei dem Gewerbeinhaber eine Frist von sechs Wochen ab Zustellung des genannten Schreibens
eingeraumt und insbesondere auch auf die Rechtsfolgen bei fruchtlosem Ablauf der eingerdumten Frist hingewiesen
worden (Entscheidung nach der Aktenlage). Innerhalb der Frist sei eine Stellungnahme des Beschwerdefuhrers vom 20.
November 1996 eingelangt, worin allerdings im wesentlichen lediglich mitgeteilt worden sei, da8 es bei einzelnen
Glaubigern nicht einfach mdglich sei, Bestatigungen Uber getatigte Rlckzahlungen zu erhalten. Es sei jedoch
beabsichtig, eine Finanzierung von dritter Seite in die Wege zu leiten und sei abschlieRend ersucht worden, die
eingeraumte First um weitere vier Wochen zu verlangern. Mit Schreiben des Beschwerdeflhrers vom 18. Dezember
1996 sei in der Folge ein "Vermogensverwaltungs-Vertrag sowie eine Kreditaufnahme Uber DM 25.000,-- sowie ein
Erlagschein betreffend Begleichung der Gebuhren der Kreditaufnahme" vorgelegt worden. Schliel3lich sei mitgeteilt
worden, da damit "wieder Glaubiger befriedigt bzw. weitere Schuldtilgungen vorgenommen werden und kdnne eine
Aufstellung Uber die Schuldtilgung selbst erst in Folge Ubermittelt werden". Von der belangten Behérde misse dazu
jedoch festgestellt werden, daR es sich beim Vermdgensverwaltungs-Vertrag lediglich um eine unbeglaubigte
Ablichtung eines diesbezlglichen Vertragsformulares (ohne Datum bzw. Unterschrift der Vertragspartner) handle. Was
den Nachweis der Kreditaufnahme betreffe, so handle es sich hiebei lediglich um die Ablichtung eines diesbeziglichen
Angebotes einer (naher bezeichneten) Finanzagentur vom 21. November 1996 Uber die mdgliche
Schuldzusammenfassung in Form eines Treuhandauftrages. Von der belangten Behérde werde nicht Ubersehen, dal
der Gewerbeinhaber bestrebt sei, seinen Verbindlicheiten nachzukommen. Doch sei es ihm nach der Aktenlage nicht
gelungen, bezogen auf den Zeitpunkt der Erlassung des gegenstandlichen Bescheides durch taugliches
Bescheinigungsanbieten darzulegen, daf3 auf Grund seiner nunmehrigen wirtschaftlichen Lage erwartet werden kdnne,
er werde auf den mit der Weiteraustbung seines Gewerbes verbundenen Zahlungspflichten nachkommen kénnen.
Denn zum aktuellen Schuldenstand bzw. zu den Namen und Adressen seiner Glaubiger bzw. zur Hohe der aktuellen
Verbindlichkeiten habe sich der Beschwerdeflhrer weder innerhalb der ihm von der belangten Behdrde hiezu
gesetzten Frist noch danach gedul3ert, sodaRR selbst unter der Annahme des Zustandekommens des erwahnten
Vermogensverwaltungs-Vertrages fur die belangte Behorde nicht zweifelsfrei nachvollziehbar sei, ob Uberhaupt die
aufgenommene Kreditsumme zur Abdeckung der bestehenden Verbindlichkeiten des Gewerbeinhabers sowie zur
punktlichen Erfullung auftretender neuer Zahlungspflichten ausreichen werde. Im Gbrigen hatte dem Gewerbeinhaber
im Hinblick auf die Verfahrensdauer des gegenstandlichen Verwaltungsverfahrens durchaus bewuf3t sein missen, daly
nur zweifelsfreie Nachweise zur aktuellen wirtschaftlichen Lage des Gewerbeinhabers Feststellungen der belangten
Behorde ermdglichten, ob die Voraussetzungen fir das Absehen von der Entziehung der Gewerbeberechtigung
gegeben seien oder nicht. Beteuerungen, wonach "jedenfalls der Weiterbetrieb der Firma im Interesse der Glaubiger
gelegen ist", entbéanden die Behdrde nicht von der Notwendigkeit der Feststellungen in objektiver Hinsicht.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag
auf kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdefuhrer in dem Recht auf Ausibung der in
Rede stehenden Gewerbeberechtigung (Ausibung des Gewerbes "Gartner" im Standort S, W-Gasse x) verletzt. In
Ausfuhrung des so bezeichneten Beschwerdepunktes macht er im wesentlichen geltend, die "Aktualisierung" des
Ermittlungsverfahrens habe lediglich in einer Aufforderung an den Beschwerdeflihrer bestanden, die (dargelegten)
Unterlagen bzw. Aufstellungen beizuschaffen. Gehe man bei dieser Aufforderung allerdings ins Detail, dann musse
man feststellen, dal3 die vom Beschwerdefuhrer erwarteten Aufstellungen, Nachweise, etc. nicht nur dulRerst schwer
bzw. bei objektiver Betrachtung nahezu unmoglich zu erbringen seien, andererseits die im amtswegigen Verfahren fur
die Partei wohl auch bestehende Mitwirkungspflicht bei weitem Uberspannt werde. Die von der Behodrde z.B.
eingeforderte Aufstellung bezlglich bestehender Verbindlichkeiten und die Erklarung dazu, ob aus den Einkunften der
weiteren Gewerbeaustibung diese zu begleichen sein wirden bzw. ob auch weitere - sohin in der Zukunft liegende -
Verbindlichkeiten bedient werden kdénnten, muifBte wohl im Rahmen einer Zukunftsprognose bzw. einer
Unternehmensbeurteilung durch einen Steuerberater erstellt werden, um einigermal3en verlaBliche Ergebnise zu
erhalten. Genauso verhalte es sich mit den eingeforderten Nachweisen fur mit der Gewerbeauslbung verbundene
Zahlungspflichten und eine Aufstellung tber die liquiden Mittel zur Abdeckung solcher. Auch in diesem Punkt waren
wohl eine ausfihrliche Analyse bzw. eine Zukunftsprognose einer mit einer Einnahmen/Ausgaben-Rechnung bzw. den
steuerlichen Gegebenheiten vertrauten Fachperson notwendig gewesen. Im Ubrigen kdnne sicherlich eine Partei des
Verwaltungsverfahrens nicht zu einem "Offenbarungseid" verhalten werden; einem solchen wirde die Erfullung der
behordlichen Aufforderung allerdings nachkommen. Tatsache sei sohin, dal8 aus Sicht des Beschwerdefthrers die
Behorde den Amtswegigkeitsgrundsatz mangels eigener Erhebungen massiv verletzt bzw. darlber hinaus die
Mitwirkungspflicht der Partei bei weitem Gberspannt habe. Tatsache sei erneut, dal? fir die Behorde keine verlalichen
Daten Uber die von ihr angeblich vorliegenden Verbindlichkeiten des Gewerbebetriebes etc. zur Verfugung stiinden
und der Bescheid wieder auf der Vermutung basiere, die weitere Ausibung des Gewerbes durch den
BeschwerdefUhrer ldge nicht im Interesse der Glaubiger. Tatsache sei es, dal3 es dem Beschwerdefihrer nach wie vor
gelinge, an die noch vorhandenen Glaubiger Zahlungen zu leisten, sodaR dadurch offene Verbindlichkeiten "reduziert
werden kénnen". Einzig und allein - und dies habe der Beschwerdefihrer ja in seinen Eingaben dargetan - sei es ihm
nicht bzw. nicht rechtzeitig gelungen (einer Fristverlangerung habe die Behérde ja nicht zugestimmt), von diesen
Glaubigern Belege bzw. Aufstellungen Uber noch offene Verbindlichkeiten zu erhalten, bis auf den bereits im Verfahren
mitgeteilten Umstand, daR Glaubiger mit einem "unliebsamen" Schuldner nicht auch noch zusatzliche Arbeit in Form
von Aufstellungen der offenen Verbindlichkeiten mit Zinsen und Kosten bzw. den eingegangenen Bindungen haben
wollten. Die Gewerbeaustbung sei sohin im héchsten Mal3e im Interesse der Glaubiger gelegen und kdnne nur durch
eine solche weitere Reduktion der Glaubigerverbindlichkeiten erfolgen. Eine konkrete Gefdhrdung von einzelnen
Glaubigern habe von der belangten Behorde in "keinster" Weise aufgezeigt werden kdnnen, sodal3 es sich um
unzuldssige Vermutungen handle, wenn die Behdérde davon ausgehe, dalR der Fortbetrieb der Gartnerei tatsachlich
weitere Glaubiger gefdhrden wiirde. Auf eine solche unzuladssige Vermutung kdnne aber ein Bescheid, der im Rahmen
der Gesetze zu erlassen sei, nicht gestutzt werden. Im vorliegenden Fall habe also die belangte Behdrde den
Tatbestand des § 87 Abs. 2 GewO 1994 zu Unrecht nicht angewandt. Sie sei zu Unrecht davon ausgegangen, dal3 die
weitere Gewerbeauslbung nicht vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen sei und es sei - die verbliebenen
Glaubiger des Beschwerdefuhrers wiirden gerade aus den Einklnften des Gewerbebetriebes im Rahmen von weiteren
Schuldtilgungen fristgerecht bezahlt - der Bescheid sohin mit einem Ermessensfehler behaftet. Hinzuweisen sei
abschlieBend auf§ 26 Abs. 2 GewO 1994. Auch der Inhalt dieser Bestimmung "ist im vorliegenden Fall sicherlich
mitzubertcksichtigen, den mit der Gewerbeausiibung verbundenen Zahlungspflichten kann der Beschwerdefihrer
nachkommen, sodal3 es keinen Sinn ergebe, nun gemaR & 87 Gewerbeordnung die Gewerbeberechtigung zu entziehen
und dem Beschwerdefihrer dann im Rahmen eines neuerlichen Gewerbeansuchens die Nachsicht des 8 26 Abs. 2
GewO zuteilwerden zu lassen".

Gemald § 87 Abs. 1 Z. 2 GewO 1994 hat die Behorde (8 361) die Gewerbeberechtigung zu entziehen, wenn einer der im
§ 13 Abs. 3 und 5 angefihrten Umstande, die den GewerbeausschluR bewirken, vorliegt.

GemaR § 13 Abs. 3 GewO 1994 sind von der Gewerbeauslibung als Gewerbetreibende (§ 38 Abs. 2) Rechtstrager
ausgeschlossen, Uber deren Vermodgen der Konkurs erdffnet wurde oder gegen die der Antrag auf Konkurseréffnung
gestellt, der Antrag aber mangels eines zur Deckung der Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden
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Vermdgens abgewiesen wurde.

GemalR§ 87 Abs. 2 GewO 1994 kann die Behdrde von der im Abs. 1 Z. 2 vorgeschriebenen Entziehung der
Gewerbeberechtigung wegen Eréffnung des Konkurses oder Abweisung eines Antrages auf Konkurseréffnung mangels
eines zur Deckung der Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermégens absehen, wenn die
Gewerbeausibung vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen ist.

Bezogen auf diese Rechtslage ist vorweg festzuhalten, dall die Bestimmungen des § 26 im Entziehungsverfahren
gemal 8 87 nicht anzuwenden sind (vgl. etwa das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 21. Oktober 1986, ZI.
86/04/0200). Anders als der Beschwerdefihrer meint, handelt es sich auch ungeachtet der Verwendung des Wortes
"kann" im 8 87 Abs. 2 bei der betreffenden Entscheidung um keine Ermessensentscheidung, sondern um eine
gebundene Entscheidung betreffend das Absehen von der im Abs. 1 Z. 2 vorgeschriebenen Entziehung der
Gewerbeberechtigung, wie der Verwaltungsgerichtshof wiederholt dargelegt hat (vgl. etwa das Erkenntnis vom 30.
Marz 1993, ZI. 92/04/0254).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung weiters dargetan hat (vgl. z.B. das Erkenntnis vom 28.
November 1995, ZI. 95/04/0143, mit weiteren Judikaturhinweisen), ist im Grunde des§ 87 Abs. 2 GewO 1994 von der
Entziehung der Gewerbeberechtigung abzusehen, wenn auf Grund der nunmehrigen wirtschaftlichen Lage einer
Person erwartet werden kann, dafl sie auch den mit der Auslbung des den Gegenstand der ausgesprochenen
Entziehung bildenden Gewerbes verbundenen Zahlungspflichten nachkommen wird, was jedenfalls voraussetzt, daf3
die erforderlichen liquiden Mittel zur Abdeckung der diesbezlglichen Verbindlichkeiten vorhanden sind. Hingegen ist
es nicht schon allein entscheidungsrelevant, dal das Gewerbe ausgelibt wird, damit die vorhandenen Forderungen
berichtigt werden. Au3er den bereits bestehenden Glaubigerforderungen missen somit die im Zusammenhang mit
einer weiteren Gewerbeausibung zu erwartenden Verbindlichkeiten durch liquide Mittel beglichen werden kénnen,
um nicht eine Schadigung weiterer Glaubiger durch die fortgesetzte Gewerbeausibung eintreten zu lassen.

DaR die finanziellen Mittel des Beschwerdefiihrers ausreichend waren, um samtliche bestehenden offenen (und
falligen) Forderungen ganzlich zu erfullen, wurde vom Beschwerdefiihrer gar nicht behauptet, der davon ausgeht, dal3
es "nach wie vor gelingt, an die noch vorhandenen Glaubiger Zahlungen zu leisten, sodal dadurch offene
Verbindlichkeiten reduziert werden kénnen". Bei der Beurteilung, ob das Absehen von der Entziehung der
Gewerbeberechtigung gemal § 87 Abs. 2 GewO 1994 vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen ist, geht es aber
ausschlieRlich darum, dafl3 die Zahlungspflichten gegenlber allen Glaubigern gleichermaBen bei Falligkeit erflllt
werden (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 24. Mai 1994, ZI. 93/04/0030).

Soweit der Beschwerdeflhrer aber eine Verletzung der amtswegigen Ermittlungspflicht der Behdrde rigt, so ist er
darauf zu verweisen, daRR, was vom Beschwerdefiihrer auch eingerdaumt wird, mit dem Grundsatz der Amtswegigkeit
des Verwaltungsverfahrens eine Verpflichtung der Partei zur Mitwirkung bei der Ermittlung des maRgeblichen
Sachverhaltes korrespondiert, was insbesondere dann der Fall ist, wenn der amtswegigen behdrdlichen Erhebung im
Hinblick auf die nach den materiell-rechtlichen Verwaltungsvorschriften zu beachtenden Tatbestandsmerkmale
faktische Grenzen gesetzt sind, was auch fir die Bestimmung des 8§ 87 Abs. 2 GewO 1994 insofern zutrifft, als die damit
im Zusammenhang stehenden Feststellungen notwendigerweise ein entsprechendes Vorbringen und
Bescheinigungsanbieten der Partei voraussetzt (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 30. Marz 1993, ZI. 92/04/0254). Wie die
Behorde ohne entsprechende Mitwirkung der Partei zu den vom Beschwerdefliihrer vermif3ten "verlalichen Daten
Uber die von ihr angeblich vorliegenden Verbindlichkeiten" hatte gelangen kdnnen, ist auch vor dem Hintergrund des
Beschwerdevorbringens nicht zu erkennen. Davon abgesehen wird die Wesentlichkeit des behaupteten
Verfahrensmangels - im Sinne des oben Gesagten zur Erwartung der Zahlung der Falligkeit - nicht aufgezeigt. Dal? auch
eine den Abbau von Schulden in sich schlieBende Unternehmensentwicklung rechtlich nicht erheblich ist, hat aber der
Verwaltungsgerichtshof wiederholt dargelegt (vgl. u.a. das Erkenntnis vom 28. November 1995, ZI. 95/04/0143).

Die sich somit als unbegriindet erweisende Beschwerde war gemaR§ 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Nr. 416/1994.

Im Hinblick auf die Beendigung des Beschwerdeverfahrens ertbrigt sich ein Abspruch des Berichters Gber den Antrag,
der Beschwerde aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.
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