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GewO 1994 841 Abs1
GewO 1994 841 Abs4
GewO 1994 841 Abs5
1. GewO 1994 § 41 heute
GewO 1994 § 41 giiltig ab 01.08.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 58/2010
GewO 1994 § 41 giiltig von 01.01.2010 bis 31.07.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 135/2009
GewO 1994 § 41 giiltig von 01.08.2002 bis 31.12.2009zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 111/2002
GewO 1994 § 41 gultig von 19.03.1994 bis 31.07.2002

s N

GewO 1994 § 41 heute

GewO 1994 § 41 giiltig ab 01.08.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 58/2010

GewO 1994 § 41 giltig von 01.01.2010 bis 31.07.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 135/2009
GewO 1994 § 41 giltig von 01.08.2002 bis 31.12.2009zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 111/2002
GewO 1994 § 41 gliltig von 19.03.1994 bis 31.07.2002
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GewO 1994 8 41 heute

GewO 1994 § 41 giiltig ab 01.08.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 58/2010

GewO 1994 § 41 gultig von 01.01.2010 bis 31.07.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 135/2009
GewO 1994 § 41 giiltig von 01.08.2002 bis 31.12.2009zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 111/2002
GewO 1994 § 41 glltig von 19.03.1994 bis 31.07.2002
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Text
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich erkennt durch seinen Vizeprasidenten Dr. Grubner als Einzelrichter
Uber die Beschwerden der A GmbH, vertreten durch B, Rechtsanwalt in ***, ***

- gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Bruck an der Leitha vom 9. August 2018, ***, betreffend
Feststellung des Nichtvorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen fur die Bestellung zum gewerberechtlichen
Geschéftsfuhrer fur das Gewerbe ,Durchfuhrung einfacher Gartenarbeiten (Rasen mahen, Bewassern der
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Grunflachen, Jaten, Mulchen)”,

- gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Bruck an der Leitha vom 9. August 2018, ***, betreffend
Feststellung des Nichtvorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen fur die Bestellung zum gewerberechtlichen
Geschéftsfuhrer fur das Gewerbe ,Schneerdumung, Betreuung und Reinigung von Verkehrsflachen (Sommer- und
Winterdienst)” und

- gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Bruck an der Leitha vom 9. August 2018, ***, betreffend
Feststellung des Nichtvorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen fiur die Bestellung zum gewerberechtlichen
Geschéftsfuhrer fir das Gewerbe ,Denkmal-, Fassaden- und Gebdudereinigung (Handwerk)”

nach 6ffentlicher mundlicher Verhandlung zu Recht:

1. Die Beschwerden werden gemal § 28 des Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetzes (VwWGVG) mit der MaRgabe als
unbegrindet abgewiesen, dass im Spruch des angefochtenen Bescheides vom 9. August 2018, ***, die Wortfolge
Luntersagt die Austbung dieses Gewerbes” durch die Wortfolge ,untersagt die Geschaftsfiihrerbestellung” ersetzt

wird.

2. Gegen dieses Erkenntnis ist gemal § 25a des Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 (VwWGG) eine ordentliche
Revision gemal Art. 133 Abs. 4 des Bundes-Verfassungsgesetzes (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgrinde:
1. Zum verwaltungsbehdérdlichen Verfahren:

Mit dem ersten angefochtenen Bescheid vom 9. August 2018, ZI. ***, stellte die belangte Behdrde fest, dass die
gesetzlichen Voraussetzungen fur die Bestellung des Herrn C zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrer fir den
Fortbetrieb durch die Insolvenzmasse nach der A GmbH fur das Gewerbe ,Durchfihrung einfacher Gartenarbeiten
(Rasen mahen, Bewassern von Grunflachen, Jaten, Mulchen)” am Standort ***, *** njcht vorliegen und untersagte die
Geschaftsfihrerbestellung. Weiter stellte die belangte Behdrde mit dem zweiten angefochtenen Bescheid vom 9.
August 2018, ZI. *** fest, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Bestellung des Herrn C zum
gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer fir den Fortbetrieb durch die Insolvenzmasse nach der A GmbH fiir das Gewerbe
»Schneerdumung, Betreuung und Reinigung von Verkehrsflachen (Sommer- und Winterdienst)” am gleichen Standort
nicht vorliegen und untersagte die Ausiibung dieses Gewerbes. DarlUber hinaus stellte die belangte Behdrde mit dem
dritten hg. angefochtenen Bescheid vom 9. August 2019, ZI. ***, fest, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fir die
Bestellung des Herrn C zum gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer fur den Fortbetrieb durch die Insolvenzmasse nach
der A GmbH fir das Gewerbe ,Denkmal-, Fassaden- und Gebaudereinigung (Handwerk)” ebenso an diesem Standort
nicht vorliegen und untersagte die Geschaftsfiihrerbestellung.

Begrindend flhrte die belangte Behorde in den drei angefochtenen Bescheiden - im Wesentlichen - aus, der
Fortbetrieb und die Bestellung des Herrn C zum gewerberechtlichen GeschéftsfUhrer seien angezeigt worden. Mit
naherer Begrindung flhrte die belangte Behdrde dazu aus, dass in den Fallen des Fortbetriebs durch die
Insolvenzmasse der Masseverwalter seine Verantwortlichkeit als gewerberechtlicher Geschéftsfihrer kraft Gesetzes
grundsatzlich - abgesehen von wenigen im Gesetz klar definierten Einzelfdllen - nicht an Dritte und somit auch nicht
an den Gemeinschuldner abtreten kénne. Richtig sei zwar, dass der Gemeinschuldner idR das einschldgige Fachwissen
besitze und auch die Betriebsabldufe seines Unternehmens weit besser kenne als andere. Andererseits sei der
Masseverwalter vom Gericht auch deshalb bestellt worden, damit gerade der Gemeinschuldner nicht mehr
unkontrolliert und zum Nachteil der Glaubiger in seinem Unternehmen tatig werden kdnne. Es sei daher nicht
verstandlich, wenn der Gemeinschuldner in der Funktion als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer zumindest auf dem
Gebiet der gewerberechtlichen Belange erneut uneingeschrankt (und damit eventuell erneut zum Nachteil Dritter)
handlungsbefugt sei. Zusammenfassend gehe die belangte Behorde daher davon aus, dass in Fallen des
Massefortbetriebes der Masseverwalter seine Verantwortlichkeit als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer kraft
Gesetzes grundsatzlich (mit Ausnahme weniger, vom Gesetz klar festgelegter Einzelfdlle) nicht an Dritte (und somit
auch nicht an den Gemeinschuldner) abtreten kdnne, und entsprechende Antrdge des Masseverwalters daher
abschlagig zu entscheiden wéaren. Da die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Bestellung von Herrn C zum
gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer nicht vorliegen wiirden, sei die Geschaftsfuhrerbestellung zu untersagen.

Gegen diese Bescheide hat die Beschwerdeflhrerin rechtzeitig Beschwerde erhoben.



2. Zum Beschwerdevorbringen:

Gegen diese behordlichen Entscheidungen erhob die Beschwerdefihrerin rechtzeitig drei im wesentlichen
gleichlautende Beschwerden und fiihrte darin unter Hinweis auf die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom
6. Oktober 2009, 2009/04/0213, - im Wesentlichen - aus, dass der Insolvenzverwalter nicht als gewerberechtlicher
Geschéftsfuhrer tatig sei, weshalb die Moglichkeit des Insolvenzverwalters bestehe, einen gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrer zu bestellen. Von dieser Bestellung habe der Insolvenzverwalter Gebrauch gemacht. Schon bisher sei
die genannte Person Geschaftsfihrer und es gebe keinen Grund, dass diese nicht wieder als Geschaftsfuhrer fungieren

konne.

Die Beschwerdefuhrerin beantragte, die Bescheide dahingehend abzuandern, dass festgestellt werde, dass flr den
Fortbetrieb durch die Insolvenzmasse A GmbH fur die angefihrten Gewerbe die Voraussetzungen fur die Bestellung
des Herrn C zum gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer vorliegen wirden und die Ausibung dieser Gewerbe nicht

untersagt werde.

Mit Schreiben vom 12. September 2018 legte die belangte Behtrde dem Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich

die Beschwerden samt Verwaltungsakten mit dem Ersuchen um Entscheidung vor.
3. Zum durchgefiihrten Ermittlungsverfahren:

Am 4. September 2019 fUhrte das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich eine gemeinsame 6ffentliche mundliche
Verhandlung durch, in der Beweis erhoben wurde durch die Einsichtnahme in die von der Verwaltungsbehérde
vorgelegten Akten, ***, *** ynd *** sowie in die Akten des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich, LVwG-AV-
973/001-2018, LVwWG-AV-975/001-2018 und LVwWG-AV-976/001-2018. Weiters wurde Beweis erhoben durch die

Einvernahme des Beschwerdeflhrers.

In der Verhandlung fuhrte der Beschwerdefuhrer aus, dass das Insolvenzverfahren seit Februar 2012 anhangig sei,
zundchst mit Eigenverwaltung. Im Marz 2018 sei die Eigenverwaltung beendet und Herr Rechtsanwalt B als
Insolvenzverwalter bestellt worden. Das Unternehmen werde bis heute fortbetrieben, im Wesentlichen sei es eine
Reinigungsfirma. Die Gartenarbeiten wiirden nur eine untergeordnete Rolle einnehmen. Weiters werde daran gedacht
das Unternehmen zu verdul3ern. Dies sei jedoch noch nicht moéglich gewesen. Es liege weder ein Verzicht auf das
Fortbetriebsrecht vor, noch eine Zurlcklegung desselben. Die Zusammenarbeit mit Herrn C funktioniere seit
eineinhalb Jahren ausgezeichnet. Alle wichtigen Entscheidungen wurden UGber den Insolvenzverwalter laufen und es
komme wdchentlich zu Treffen mit Herrn C, der das Tagesgeschaft fihre. Im Prinzip fuhre er den Kunden- und
Mitarbeiterkontakt. Weiters wurde darauf hingewiesen, dass sich die Berechtigung des Insolvenzverwalters vom
Gewerbeinhaber ableite. In 8 41 Abs. 5 der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994) sei eine Bestellung eines
Geschaftsfuhrers nicht ausdrticklich ausgeschlossen.

4. Feststellungen:

Mit Schreiben vom 27. Marz 2018 meldete der Insolvenzverwalter der A GmbH den Fortbetrieb gemaRs 41 Abs. 1 Z 4
GewO 1994 fur folgende Gewerbe an:

? Denkmal-, Fassaden- und Gebdudereinigung (Handwerk)

? Schneerdumung, Betreuung und Reinigung von Verkehrsflachen (Sommer- und Winterdienst)

? Durchfihrung einfacher Gartenarbeiten (Rasen mahen, Bewassern der Grunflachen, Jaten, Mulchen)
Unter einem wurde angegeben, dass Herr C gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer sei.

Mit der Austbung der gegenstandlichen gewerblichen Tatigkeiten ohne Geschaftsfiihrer sind keine Gefahren fur das
Leben oder die Gesundheit von Menschen verbunden.

5. Beweiswirdigung:

Die Feststellungen ergeben sich aus den vorgelegten Verwaltungsakten zu den Zl.en ***, *** ynd *** der belangten
Behorde, sowie aus den Gerichtsakten, inklusive der gemeinsamen 6ffentlichen mundlichen Verhandlung vor dem

Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich.

6. Rechtsgrundlagen:


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/41

§ 38 GewO 1994 lautet:

.8 38. (1) Das Recht, gewerbsmalig Tatigkeiten auszutiben (Gewerbelizenz), und das Recht, ein Gewerbe auszuiben
(Gewerbeberechtigung), sind personliche Rechte, die nicht tbertragen werden kdnnen; sie konnen durch Dritte nur
insoweit ausgetibt werden, als in diesem Bundesgesetz bestimmt ist.

(2) Die Gewerbelizenz wird mit der Anmeldung eines Gewerbes durch einen Gewerbetreibenden, der zum Zeitpunkt
dieser Anmeldung Uber keine Gewerbeberechtigung verfligt hat, begrindet und umfasst samtliche Gewerbe
einschlieBlich der in diesem Bundesgesetz diesen Gewerben eingerdumten Nebenrechte, deren Ausibung dem
Gewerbetreibenden nach Mal3gabe des Abs. 3 zusteht.

(3) Die Gewerbelizenz wird durch die Anmeldung weiterer Gewerbe erweitert. Sofern die Gewerbelizenz um ein freies
Gewerbe erweitert werden soll, ist das freie Gewerbe gemal3 § 345 bei der Behdrde anzuzeigen; fir diese Anzeige
gelten die Vorschriften des 8 339 Abs. 2 und 3 sinngemal2.

(4) Die Gewerbelizenz wird eingeschrankt durch Beendigung von Gewerben gemaR & 85. Die Gewerbelizenz endet,
wenn das letzte Gewerbe, das sie umfasst hat, endet.

(5) Als Gewerbetreibender im Sinne dieses Bundesgesetzes ist, sofern nicht ausdricklich anderes bestimmt ist, der
Gewerbeinhaber einschlielich des Fortbetriebsberechtigten zu verstehen.”

§ 41 GewOQ 1994 lautet:

.8 41. (1) Das Recht, einen Gewerbebetrieb auf Grund der Gewerbeberechtigung einer anderen Person fortzufihren
(Fortbetriebsrecht), steht zu:

[...]
4.  der Insolvenzmasse;
5. dem vom Gericht bestellten Zwangsverwalter oder Zwangspachter.

(2) Ein bereits auf Grund eines Fortbetriebsrechtes fortgefuhrter Gewerbebetrieb darf nur in den Fallen des Abs. 1 Z 1,
3, 4 oder 5 neuerlich fortgefuhrt werden.

(3) Die Bestimmungen des Abs. 1 und 2 gelten auch fur Gewerbebetriebe, die vortibergehend stillgelegt sind.

(4) Wenn das Fortbetriebsrecht einer natirlichen Person zusteht, die das Vorliegen der fur die Austbung des
betreffenden Gewerbes vorgeschriebenen personlichen Voraussetzungen nicht nachweist oder der die etwa
erforderliche Nachsicht (8 26) nicht erteilt wurde, ist von dem oder den Fortbetriebsberechtigten, falls sie nicht
eigenberechtigt sind, von ihrem gesetzlichen Vertreter, ohne unnétigen Aufschub ein Geschaftsfihrer (8 39) zu
bestellen. Konnen der oder die Fortbetriebsberechtigten den fur die Austibung des betreffenden Gewerbes allenfalls
vorgeschriebenen Befahigungsnachweis nicht erbringen, so kann die Behorde (8 346 Abs. 1) auf deren Antrag die
Bestellung eines Geschaftsfihrers nachsehen, wenn mit der Ausibung des Gewerbes ohne Geschaftsfihrer keine
Gefahren fur das Leben oder die Gesundheit von Menschen verbunden sind.

(5) Steht das Fortbetriebsrecht der Verlassenschaft oder der Insolvenzmasse zu, tritt der Vertreter der Verlassenschaft
oder der Insolvenzverwalter mit dem Einlangen der Anzeige des Fortbetriebes in die Funktion des Geschaftsfuhrers ein.
Er gilt nicht als Geschaftsfuihrer, wenn mit der Ausubung des Gewerbes ohne Geschaftsfihrer Gefahren fur das Leben
oder die Gesundheit von Menschen verbunden sind. In diesem Fall hat der Fortbetriebsberechtigte einen

Geschaftsfuhrer zu bestellen.”
§ 44 GewOQ 1994 |lautet:

.8 44. Das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse entsteht mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens utber das
Vermodgen des Gewerbeinhabers. Der Insolvenzverwalter hat jedoch den Fortbetrieb ohne unnétigen Aufschub der
Bezirksverwaltungsbehorde anzuzeigen (8 345 Abs. 1). Er kann auch nach Maligabe des 8 43 Abs. 3 auf das
Fortbetriebsrecht verzichten. Das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse endet mit der Aufhebung des

Insolvenzverfahrens.”

7. Erwagungen:
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Mit der Anderung der GewO 1994 durch das BundesgesetzBGBI. | Nr. 111/2002 wurde dem § 41 GewO 1994 folgender
Abs. 5 angeflgt:

.(5) Steht das Fortbetriebsrecht der Verlassenschaft oder der Konkursmasse zu, tritt der Vertreter der Verlassenschaft
oder der Masseverwalter mit dem Einlangen der Anzeige des Fortbetriebes in die Funktion des Geschaftsfuhrers ein. Er
gilt nicht als Geschaftsfuhrer, wenn mit der Auslibung des Gewerbes ohne Geschaftsfuhrer Gefahren fir das Leben
oder die Gesundheit von Menschen verbunden sind. In diesem Fall hat der Fortbetriebsberechtigte einen
Geschéftsfuhrer zu bestellen.”

In den Erlduterungen dazu wird angefuhrt (RV 1117 BIgNR XXI GP):

»Zum Kreis der Fortbetriebsberechtigten gehdéren natirliche Personen und sonstige Rechtstrager. Zu den sonstigen
Rechtstragern zahlen die Verlassenschaft und die Konkursmasse. Wahrend die naturlichen Personen einen
Geschaftsfuhrer zu bestellen haben, sofern die persénlichen Voraussetzungen fir die Austiibung des Gewerbes nicht
erfallt sind und auch keine Nachsicht gemal3 8 26 erteilt wurde, Gbernehmen der Vertreter der Verlassenschaft und
der Masseverwalter ex lege die Funktion des Geschaftsflihrers. Das Vorliegen der persénlichen Voraussetzungen ist bei
diesem automatischen Eintritt in die Geschaftsfuhrerfunktion von der Behorde nicht zu prufen. Nur in Fallen, in denen
mit der Ausibung des Gewerbes ohne Geschaftsfuhrer Gefahren fur das Leben oder die Gesundheit von Menschen
verbunden sind, ist weiterhin die Bestellung eines Geschaftsfuhrers vorgesehen, die durch den

Fortbetriebsberechtigten vorzunehmen ist.”

GemalRR 8 41 Abs 1 Z 4 GewO 1994 ist die Insolvenzmasse die Fortbetriebsberechtigte und somit Gewerbetreibende
(vgl. 8§ 38 Abs 1 GewO 1994; VwGH 6. Oktober 2009, 2009/04/0213).

Der Insolvenzverwalter ist mit Einlangen der Anzeige des Fortbetriebs bei der Behdrde in die Funktion des
Geschéftsfuhrers eingetreten und der gewerbetreibenden Gesellschaft ist wahrend der rechtmaBigen Ausibung des
Fortbetriebsrechts der Insolvenzmasse die Austubung des Gewerbes untersagt (vgl. Gruber/Paliege-Barful3, GewO7
8§ 41). Der Eintritt des Insolvenzverwalters in die Funktion des Geschaftsfihrers erfolgt ex lege. Nach Ansicht des
Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich kann der Eintritt des Insolvenzverwalters in die Funktion des
Geschaftsfuhrers nicht verhindert werden und es kann vor dem Hintergrund der in den Erlduterungen zum Ausdruck
gebrachten Intention des Gesetzgebers, wonach der ,automatische Eintritt [...] nur in Fallen” nicht gilt (vgl. 8 41 Abs. 5
zweiter Satz GewO 1994), in denen mit der Austbung des Gewerbes ohne Geschaftsfuhrer Gefahren fur das Leben
oder die Gesundheit von Menschen verbunden ware, auch keine andere Person in die Funktion berufen werden (vgl.
Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO, 3. Auflage [2011] Rz 32 zu8 41 GewO 1994).

8 41 Abs. 5 zweiter Satz GewO 1994 schlieBt beim Fortbetrieb der Insolvenzmasse den ex lege Eintritt des
Insolvenzverwalters in die Funktion des Geschaftsfuhrers aus, wenn mit der Austbung des Gewerbes ohne
Geschaftsfuhrer Gefahren fur das Leben oder die Gesundheit von Menschen verbunden sind. In der Literatur werden
in diesem Zusammenhang insbesondere die Gewerbe Augenoptiker, Bandagisten, Baumeister, Brunnenmeister,
Bestattung, Chemische Laboratorien, Drogisten, Elektrotechnik, Erzeugung von kosmetischen Artikeln, FuRpflege, Gas-
und Sanitartechnik, Herstellung von Arzneimitteln und Giften und GroRhandel mit Arzneimitteln und Giften,
Horgerateakustik,  Kontaktlinsenoptik, Kosmetik, Kraftfahrzeugtechnik, =~ Massage, Miederwarenerzeugung,
Orthopadieschuhmacher, Orthopadietechnik, Pyrotechnikunternehmen, Schadlingsbekdampfung,
Sprengungsunternehmen, Steinmetzmeister, Waffengewerbe, Zahntechniker und Zimmermeister angefiihrt (vgl.
Gruber/Paliege-Barful3, GewQ7 § 41).

Die verfahrensgegenstandlichen gewerblichen Tatigkeiten sind von dieser beispielhaften Aufzahlung nicht erfasst, es
wurde auch sonst im Verfahren nicht behauptet bzw. ist auch nicht hervorgekommen, dass mit der Auslbung der
gegenstandlichen Gewerbe ohne GeschéaftsfUhrer Gefahren flr das Leben oder die Gesundheit von Menschen

verbunden waren.

Nach Ansicht des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich hat die belangte Behérde daher zu Recht festgestellt,
dass die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Bestellung eines gewerberechtlichen Geschaftsfihrers nicht vorliegen.

AbschlieBend ist noch darauf hinzuweisen, dass bei Zusammenschau der drei angefochtenen Bescheide hervorkommt,
dass die Untersagung der ,Ausibung des Gewerbes" im zweiten angefochtenen Bescheid weder im Einklang mit seiner
eigenen Begrindung steht, die gleichlautend mit den anderen beiden Bescheidbegriindungen auf eine Untersagung
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der Geschaftsfuhrerbestellung abstellt, noch sonst eine entsprechende Rechtfertigung erfahren hatte. Sie erfolgte
daher nach Ansicht des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich versehentlich und war, da sie in der
vorliegenden Form einer tauglichen Grundlage entbehrt, richtigzustellen.

8. Zur Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist nicht zuldssig, da im gegenstandlichen Verfahren keine Rechtsfrage zu |6sen war, der im
Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil die Entscheidung nicht von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu Idsende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.
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