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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Gruber, Dr. Pallitsch und Dr. Stoberl als Richter im Beisein der Schriftfihrerin Kommissarin Mag. Paliege,
Uber die Beschwerde des B in W, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers
far wirtschaftliche Angelegenheiten vom 16. Dezember 1993, ZI. 311.725/1-11l/5a/93, betreffend Entziehung der
Gewerbeberechtigung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Der vorliegenden Beschwerde und dem der Beschwerde angeschlossenen angefochtenen Bescheid ist folgender
Sachverhalt zu entnehmen:

Uber das Vermégen des Beschwerdefiihrers wurde mit BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom 6. Februar 1987 der
Konkurs eréffnet. Im Konkursverfahren wurden Forderungen in der Hohe von S 25,500.000,-- anerkannt. Mit Beschluf3
des Handelsgerichtes Wien vom 21. April 1992 wurde der gegenstandliche Konkurs mangels eines zur Deckung der
Kosten des Konkursverfahrens hinreichenden Vermdgens gemaR 8§ 166 Abs. 2 KO aufgehoben. In seinem
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Aufhebungsantrag vom 7. Februar 1992 fihrte der Masseverwalter aus, da3 der Gemeinschuldner zwar nach wie vor
berufstatig sei, seine Gehaltsbestandteile, die an die Konkursmasse abgeliefert werden, jedoch nicht einmal
ausreichten, die Kosten des Konkursverfahrens zu decken; die Masse sei vermoégenslos, das Guthaben habe nicht
einmal ausgereicht, die von ihm ausgelegten Barauslagen zur Ganze zu ersetzen. Das Vermdgen habe nicht einmal
ausgereicht, die Massekosten zu bezahlen. Zu der dem Beschwerdeflhrer im Administrativverfahren gebotenen
Moglichkeit, ein Vorbringen zu erstatten, wonach aufgrund seiner nunmehrigen wirtschaftlichen Lage erwartet werden
kdnne, dall er den mit der Ausubung des gegenstdandlichen Gewerbes verbundenen Zahlungspflichten nachkommen
werde, und hieflr Beweismittel anzubieten, habe sich der Beschwerdefiihrer lediglich dahingehend geduliert, dal er
als gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer im Betrieb der E & Co GesmbH tatig sei.

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 16.
Dezember 1993 wurde der Berufung des Beschwerdefiihrers gegen den "Bescheid des Amtes der Wiener
Landesregierung" vom 24. Oktober 1988, mit dem dem Beschwerdeflihrer gemalR§ 87 Abs. 1 GewO 1973 in
Verbindung mit§ 89 Abs. 1 GewO 1973 in der bis 30. Juni 1993 geltenden Fassung die Konzession fur das
Baumeistergewerbe im Standort Wien, H-Stral3e 142, entzogen worden ist, keine Folge gegeben und der angefochtene
Bescheid "gemdR § 87 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 in der Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992,BGBI. Nr. 29/1993, im
Zusammenhalt mit § 13 Abs. 3 leg. cit." bestatigt. In der Begrindung fiihrte die belangte Behérde aus, die
Gewerbeaustbung einer nattrlichen Person sei nur dann vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen und daher
von der Entziehung der Gewerbeberechtigung abzusehen, wenn aufgrund der nunmehrigen wirtschaftlichen Lage des
Gewerbeberechtigten erwartet werden konne, dalR er auch den mit der Auslbung des den Gegenstand der
ausgesprochenen Entziehung bildenden Gewerbes verbundenen Zahlungspflichten nachkommen werde, wie dies
auch in den Nachsichtsvoraussetzungen des 8 26 Abs. 2 GewO 1973 zum Ausdruck komme. Insoweit es darauf
ankomme, ob zu erwarten sei, daR die natlrliche Person den mit der Gewerbeauslibung verbundenen
Zahlungspflichten werde nachkommen kénnen, setze dies jedenfalls die Verfiigung Uber die erforderlichen liquiden
Mittel voraus, um die diesbeziiglichen Verbindlichkeiten abzudecken. Weiters sei nach dem Wortlaut des Gesetzes
Tatbestandsvoraussetzung, daf? die "Gewerbeaustbung" - und nicht etwa eine mit der Gewerbeberechtigung allenfalls
in Verbindung stehende sonstige Tatigkeit oder mittelbare Erwerbsmaoglichkeit

vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen sein musse. Bei der sich aufgrund der auBerordentlichen Hohe der
nach der Aufhebung des gegenstandlichen Konkurses verbleibenden Forderungen (Uber S 25,000.000,--) ergebenden
auBerst unglnstigen wirtschaftlichen Situation des Beschwerdefiihrers

die aushaftenden Forderungen kdnnten nach Aufhebung des Konkurses von den Glaubigern nunmehr jederzeit
geltend gemacht werden - kdnne zweifellos nicht davon gesprochen werden, daf3 die wirtschaftlichen Verhaltnisse des
Beschwerdefiihrers, der offensichtlich Uber keine ausreichenden liquiden Mittel zur Austibung des gegenstandlichen
Baumeistergewerbes verflige, geordnet seien und zu erwarten sei, dal ein Tatigwerden des Beschwerdeflhrers als
selbstandiger Gewerbetreibender den Glaubigern insgesamt nutzlich sein  konnte. Allein die Wiener
Gebietskrankenkasse habe mit Schreiben vom 10. September 1993 mitgeteilt, dal? noch Beitragsrickstande des
Beschwerdefiihrers in der Hohe von S 3,287.067,11 zuzlglich Verzugszinsen aushafteten. Da die Voraussetzungen fur
eine Entziehung der Gewerbeberechtigung gemaR§ 87 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 in der Fassung der
Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. Nr. 29/1993, im Zusammenhalt mit § 13 Abs. 3 leg. cit. gegeben seien, und die als
Ausnahmevorschrift anzusehende Bestimmung des § 87 Abs. 2 leg. cit. nicht zur Anwendung gelangen kénne, sei die
Behorde zur Entziehung der gegenstandlichen Gewerbeberechtigung verpflichtet.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende
Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuhrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in dem Recht "auf Absehen von der
Entziehung der Gewerbeberechtigung gemaR § 87 Abs. 2 GewO verletzt". In Ausfuhrung des so formulierten
Beschwerdepunktes tragt der Beschwerdefiihrer unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
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einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften vor, in seiner Stellungnahme vom 22. Oktober
1993 habe er ausflhrlich nachzuweisen versucht, dald seitens der Gewerbebehorde, in concreto der
Magistratsabteilung 63, die von der Gewerbeordnung geforderten Zuverldssigkeitsgriinde im Fall seiner Person bejaht
worden seien, da er mit Bescheid vom 17. Juli 1992 zum gewerberechtlichen Geschéftsfihrer der E & Co GesmbH, die
seit 29. Dezember 1992 den Firmenwortlaut X BaugesmbH trage, bestellt worden sei. Er habe darauf hingewiesen, daR
die MA 63 seine Bestellung zum gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer nicht bewilligt hatte, wenn diese zum Ergebnis
gekommen ware, dal die von der Gewerbeordnung geforderten Zuverlassigkeitsgriinde im Falle seiner Person nicht
gegeben waren. Weiters habe er darauf hingewiesen, dall aufgrund der Bestellung mit Bescheid vom 17. Juli 1992 ein
Verfahren zwecks Nachsichterteilung vom Ausschlu der Ausliibung des Baumeistergewerbes zur ZI. MA 63, B 271/93,
anhangig und noch nicht rechtskraftig entschieden sei. In diesem Ermittlungsverfahren der MA 63 werde eine fur das
gegenstandliche Verfahren relevante Vorfrage geklart, weshalb er nicht nur eine Aussetzung des
Entziehungsverfahrens bei der belangten Behdrde angeregt, sondern ausdricklich die Beischaffung des vorzitierten
Aktes beantragt habe. Dieser Antrag sei auch deshalb gestellt worden, da sich in diesem Akt der MA 63 das Gutachten
des Sachverstandigen

Doz. Dipl. Ing. Dr. Y befinde, aus welchem zu entnehmen sei, dal der Konkurs (ber sein Vermégen seine Ursache in
der Insolvenz eines GroRauftraggebers gehabt habe. Trotz dieses ausdriicklichen Beweisantrages habe die belangte
Behorde keine entsprechenden Erhebungen zur Richtigkeit seines Vorbringens "betreffend die Bejahung der relativen
Zuverlassigkeit durch die MA 63 durchgefihrt". Mit der Verstandigung vom Ergebnis des im Berufungsverfahren
angeordneten erweiterten Ermittlungsverfahrens sei er nach ca. funfjahriger Verfahrensdauer eingeladen worden, zu
diversen Ermittlungsergebnissen Stellung zu nehmen. Hinsichtlich des wesentlichen Aspektes betreffend seine
derzeitige wirtschaftliche Lage habe er ein entsprechendes Vorbringen erstattet und auf seinen oben naher
dargelegten Rechtsstandpunkt verwiesen. Aufgrund des ausdricklich formulierten Beweisantrages habe er davon
ausgehen kdnnen, daR die belangte Behdrde diesen aufgreifen, jedenfalls aber ihn in einer weiteren Mitteilung davon
in Kenntnis setzen werde, daRR von der Beischaffung des von ihm beantragten Aktes Abstand genommen werde. Da die
belangte Behdrde nicht darauf hingewiesen habe, dal} sie beabsichtige, seiner Berufung wegen angeblichen
Nichtvorliegens der Voraussetzung des § 87 Abs. 2 GewO 1973 nicht Folge zu geben, sei ihm die Moglichkeit einer
gesonderten Stellungnahme zum Vorliegen dieser Voraussetzungen genommen worden. Durch das von der belangten
Behorde gewahlte Verhalten, in einer Verstandigung nach fiinfjahriger Verfahrensdauer keinen Hinweis auf das
beabsichtigte Vorgehen zu geben, sei er jedenfalls in seinem Recht auf Parteiengehdr verletzt worden, "insbesondere
was das Schreiben der Wiener Gebietskrankenkasse vom 10. 9. 1993" betreffe, auf welches sich die belangte Behérde
im angefochtenen Bescheid berufe. GemaR § 38 zweiter Satz AVG konne die Behorde das Verfahren bis zur
rechtskraftigen Entscheidung einer Vorfrage aussetzen, wenn diese schon den Gegenstand eines anhdngigen
Verfahrens bilde. Bei Anregung auf Aussetzung des Verfahrens sei dem Beschwerdefiihrer bewuRt gewesen, dal3 aus
dieser Kannbestimmung eine Verpflichtung der belangten Behdrde nicht abgeleitet werden kdnne. Er sei jedoch davon
ausgegangen, dafd aufgrund der fast funfjahrigen Verfahrensdauer bei der belangten Behdrde keine Bedenken
bestiinden, von der durch das Gesetz gebotenen Aussetzung des Verfahrens Gebrauch zu machen. Durch die
Aussetzung hatte jedenfalls von vorneherein die Mdglichkeit von Bindungskonflikten und die Erforderlichkeit einer
Wiederaufnahme vermieden werden kénnen. Aufgrund der mit der Verstandigung vom 7. Oktober 1993 Gbermittelten
Exekutionsliste vom 31. August 1993, aus welcher sich ergebe, daRR derzeit blof3 zwei betreibende Parteien registriert
seien, habe er davon ausgehen kénnen, daRR die belangte Behdrde sein Vorbringen als erwiesen ansehe, wonach
aufgrund seiner nunmehrigen wirtschaftlichen Lage erwartet werden kdnne, daR er den mit der AuslUbung des
Baumeistergewerbes verbundenen Zahlungspflichten auch werde nachkommen kénnen.

Diesem Vorbringen bleibt es verwehrt, die Beschwerde zum Erfolg zu fihren.

GemaR 8§ 87 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 - in der zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung malgeblichen Fassung der
Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. Nr. 29/1993 - hat die Behdrde (8 361) die Gewerbeberechtigung zu entziehen, wenn
einer der im 8 13 Abs. 3 und 5 angefihrten Umstande, die den GewerbeausschluR bewirken, vorliegt.

Gemald &8 13 Abs. 3 leg. cit. sind von der Gewerbeauslibung als Gewerbetreibende (8§ 38 Abs. 2) Rechtstrager
ausgeschlossen, Uber deren Vermogen 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. Gemal Abs. 4 dieser Bestimmung ist Abs. 3 nicht anzuwenden, wenn es im Rahmen
des Konkursverfahrens zum AbschluR eines Zwangsausgleiches kommt und dieser erflllt worden ist.

Unbestritten steht fest, dal3 Gber das Vermodgen des Beschwerdefuhrers mit Beschluld des Handelsgerichtes Wien vom
6. Februar 1987 der Konkurs erdffnet und mit Beschlul? desselben Gerichtes vom 21. April 1992 dieser Konkurs gemaf3
§ 166 Abs. 2 KO aufgehoben worden ist. Demnach liegen die Voraussetzungen fur die Entziehung der
Gewerbeberechtigung gemal § 87 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973in Verbindung mit 8 13 Abs. 3 leg. cit. vor.

Mit seinem Vorbringen versucht der Beschwerdeflhrer das Vorliegen der Voraussetzungen des 8 87 Abs. 2 GewO 1973

darzutun.

GemalR§8 87 Abs. 2 GewO 1973 kann die Behorde von der in 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 Vermdégens absehen, wenn die
Gewerbeausibung vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen ist. Die mit der Gewerberechtsnovelle 1992 erfolgte
Anderung dieser Gesetzesstelle hat diesbeziiglich keine inhaltliche Anderung zur frilheren Rechtslage gebracht. In
standiger Rechtsprechung (vgl. u.a. das hg. Erkenntnis vom 19. Marz 1991, ZI.90/04/0301) fuhrte der
Verwaltungsgerichtshof hiezu aus, dal die Gewerbeausibung einer natlrlichen Person jedenfalls nur dann
"vorwiegend im Interesse der Glaubiger" gelegen und daher gemal § 87 Abs. 2 GewO 1973 von der - nunmehr - in § 87
Abs. 1 Z. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 3 leg. cit. vorgeschriebenen Entziehung der Gewerbeberechtigung abzusehen
ist, wenn aufgrund der nunmehrigen wirtschaftlichen Lage der naturlichen Person erwartet werden kann, daf3 sie auch
den mit der Auslibung des den Gegenstand der ausgesprochenen Entziehung bildenden Gewerbes verbundenen
Zahlungsverpflichtungen nachkommen wird, wie dies im Ubrigen in den Nachsichtsvoraussetzungen des § 26 Abs. 1
GewO 1973 zum Ausdruck kommt. Insoweit es darauf ankommt, ob zu erwarten ist, daR die natlrliche Person den mit
der Gewerbeausibung verbundenen Zahlungsverpflichtungen nachkommen kénnen wird, setzt dies jedenfalls die
Verfligung Uber die erforderlichen liquiden Mittel voraus, um die diesbezlglichen Verbindlichkeiten abzudecken.
Hingegen ist es nicht schon allein entscheidungsrelevant, dal} das entzogene Gewerbe ausgelbt wird, damit die
vorhandenen Forderungen berichtigt werden kdnnen. Es ist auch zu berlcksichtigen, daR im Zusammenhang mit einer
weiteren Gewerbeausibung zu erwartende Verbindlichkeiten durch liquide Mittel beglichen werden kénnen, um nicht
eine Schadigung weiterer Glaubiger durch die fortgesetzte GewerbeaustUbung eintreten zu lassen (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 22. Februar 1994, ZI. 94/04/0002).

Ausgehend von dem von der belangten Behorde festgestellten und vom Beschwerdefihrer auch nicht in Abrede
gestellten Sachverhalt vermag der Verwaltungsgerichtshof die Beurteilung der Behorde, bei der sich aufgrund der
auBerordentlichen HOhe der nach der Aufhebung des Konkurses Uber das Vermdgen des Beschwerdeflhrers
verbleibenden  Glaubigerforderungen ergebenden duBerst unglnstigen wirtschaftlichen Situation des
Beschwerdefiihrers, der offensichtlich Uber keine ausreichenden liquiden Mittel zur Austibung des gegenstandlichen
Baumeistergewerbes verfugt, die Gewerbeauslibung liege nicht vorwiegend im Interesse der Glaubiger, nicht als
rechtswidrig zu erkennen. Auch aus dem Beschwerdevorbringen ergeben sich keine Anhaltspunkte, aus welchen sich
das Vorliegen der Voraussetzungen des& 87 Abs. 2 GewO 1973 ergeben konnte. Insbesonders vermag der
Beschwerdefiihrer nicht schliissig darzulegen, warum er im Verfahren vor der belangten Behérde gehindert gewesen
sein soll, das Vorliegen der Voraussetzungen des8§ 87 Abs. 2 GewO 1973 darzulegen. Vielmehr traf den
Beschwerdefiihrer die Verpflichtung zur Mitwirkung bei der Ermittlung des maligeblichen Sachverhaltes, was
insbesonders 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
bei der Bestimmung des§ 87 Abs. 2 GewO 1973 insofern zutrifft, als die damit in Zusammenhang stehenden
Feststellungen notwendigerweise ein entsprechendes Vorbringen und Bescheinigungsanbieten der Partei
voraussetzen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. November 1993, 93/04/0144). DaR der von der belangten Behorde
festgestellte Sachverhalt nicht richtig sei, wurde in der Beschwerde gar nicht behauptet.

Inhaltliche Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des § 87 Abs. 2 GewO 1973 ist unter anderem das Vorliegen des im§
87 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 normierten Entziehungsgrundes. Eine Zuverlassigkeitsprifung der Person des
Gewerbeinhabers ist - im Gegensatz zu§ 87 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 - nicht Tatbestandsvoraussetzung (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 15. Juni 1987, Slg. N.F. Nr. 12490/A). Der angefochtene Bescheid leidet daher nicht deshalb an einem
entscheidungswesentlichen Verfahrensmangel, wenn die belangte Behdrde keine Ermittlungen Uber die
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Zuverlassigkeit des Beschwerdefihrers durchgeftihrt hat.

Ebensowenig leidet der angefochtene Bescheid an einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften, weil die belangte Behdérde mit ihrer Entscheidung nicht bis zum Abschlul3 des Verfahrens

"zwecks Nachsichtserteilung vom AusschlulR der Ausliibung des Baumeistergewerbes" zugewartet hat.

§ 87 Abs. 2 GewO 1973 enthélt namlich hinsichtlich des Absehens von der Entziehung der Gewerbeberechtigung eine
abschlieBende Regelung. Selbst eine allenfalls von der Nachsichtsbehérde im Zuge der Anhangigkeit des
Entziehungsverfahrens gemall 8 26 GewO 1973 erteilte Nachsicht vom Ausschlul3 von der Gewerbeaustibung stellt
keine bindende Entscheidung fur die Entziehungsbehorde bei der Beurteilung der Frage dar, ob die Voraussetzungen
fir ein Absehen von der Entziehung der Gewerbeberechtigung gemald 8 87 Abs. 2 GewO 1973 gegeben sind (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 25. Februar 1992, ZI.91/04/0276). Die Entscheidung uber das Nachsichtsansuchen des
Beschwerdefihrers ist daher fur das Gewerbeentziehungsverfahren keine relevante Vorfrage im Sinne des § 38 AVG,
weshalb auch eine Aussetzung dieses Verfahrens nicht in Betracht kommt. Durch die Neufassung des 8 13 Abs. 3
GewO 1973 ist fur eine Entziehung der Gewerbeberechtigung gemall8 87 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 nicht mehr
Tatbestandsvoraussetzung, ob der Konkurs eines Rechtstragers durch den Konkurs eines Dritten verursacht worden
ist.

Da somit schon der Inhalt der Beschwerde erkennen [aRt, dal} die vom Beschwerdefihrer behaupteten
Rechtsverletzungen nicht vorliegen, war die Beschwerde ohne weiteres Verfahren in nicht 6ffentlicher Sitzung gemaf §
35 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Mit seinem Aufschiebungsantrag wird der Beschwerdefuhrer auf das obige Erkenntnis verwiesen.
Schlagworte
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