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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.03.1997

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch den Prasidenten Dr Moser als Vorsitzenden, das Mitglied Dr
Maukner als Berichter und die Vizeprasidentin DDr Schonberger als Beisitzerin Uber die Berufung des Herrn Karl K,
vertreten durch Rechtsanwalte, gegen den Bescheid des Amtes der Wiener Landesregierung, Magistratsabteilung 63,
vom 9.10.1996, ZI MA 63 - K 5/96, betreffend Entziehung der Berechtigung zur Austubung der Konzession fur die
gewerbsmaRige Beférderung von Gutern mit Kraftfahrzeugen des StralRenverkehrs im Fernverkehr (Guterfernverkehr)
mit zwanzig Kraftfahrzeugen, RegZl 5388/k/6/7, mit dem Standort in Wien, M-gasse, gemal3 8 5 Abs 9 in Verbindung mit
Abs 7 und Abs 1 des Guterbeforderungsgesetzes 1995 (GutbefG), nach durchgefuhrter offentlicher mundlicher
Verhandlung am 18.3.1997 wie folgt entschieden:

Gemal 8 66 Abs 4 AVG wird der Berufung keine Folge gegeben und der angefochtene Bescheid mit der Maligabe
bestatigt, daRR die anzuwendenden gesetzlichen Bestimmungen "8 87 Abs 1 Z 2 in Verbindung mit 8 13 Abs 3 der
Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994) und in Zusammenhalt mit 8 1 Abs 3 GutbefG" lauten.

Text
Begrindung:

1. Mit dem angefochtenen Bescheid vom 9.10.1996 hat das Amt der Wiener Landesregierung dem Berufungswerber
die im Spruch des gegenstandlichen Bescheides naher umschriebene Gewerbeberechtigung fir den Guterfernverkehr
im Grunde des 8§ 5 Abs 9 in Verbindung mit den Abs 7 und 1 GutbefG entzogen.

In der Begrindung dieses Bescheides wird nach Wiedergabe der Bestimmungen des 8 5 Abs 1, 7 und 9 GutbefG
ausgefuhrt, dal das Handelsgericht Wien mit Beschlufl? vom 3.10.1995, GZI 3 Se 1097/95 h, einen Antrag auf Eroffnung
des Konkurses Uber das Vermdgen des Herrn Karl K mangels kostendeckenden Vermdgens abgewiesen habe. Im Zuge
des Entziehungsverfahrens habe Herr K zwar ersucht, von der Gewerbeentziehung unter anderem deshalb Abstand zu
nehmen, weil er bemuht sei, den 1995 angenommenen Ausgleich fristgerecht zu erflllen, doch habe er der am
1.4.1996 ergangenen Aufforderung, in diesem Zusammenhang den Nachweis der finanziellen Leistungsfahigkeit
gemalR 8 3 der Berufszugangs-Verordnung zu erbringen, nicht entsprochen. Sohin muisse die Behoérde davon
ausgehen, dal} die notwendige finanzielle Leistungsfahigkeit des Betriebes nicht mehr gegeben sei, sodal
spruchgemaR zu entscheiden gewesen sei.

In der gegen diesen Bescheid des Amtes der Wiener Landesregierung eingebrachten Berufung wird - wortwortlich -
folgendes ausgefuhrt:

"Mit Schreiben des Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 63 vom 19.2.1996 wurde mir mitgeteilt, da das
Amt der Wiener Landesregierung beabsichtige, mir die Konzession fur die gewerbsmalige Beforderung von Gutern
mit Kraftfahrzeugen des Stral3enverkehrs im Fernverkehr (Guterfernverkehr) mit 20 Kraftfahrzeugen zu entziehen, da
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mit Beschlul des Handelsgerichtes Wien vom 3.10.1995, GZ: 3 Se 1097/95 h ein Antrag auf Er6ffnung des Konkurses
mangels eines zur Deckung der Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermdégens abgewiesen

wurde.

In meiner schriftlichen Stellungnahme vom 29.2.1996 habe ich obiger Behtrde bekanntgegeben, dal} es zwar richtig
sei, dal3 dieser Beschlul3 vorliege, da aber zu berlcksichtigen sei, da3 dieser Konkursantrag von einem ehemaligen
Dienstnehmer nur deshalb gestellt wurde, um seine Anspriche vom Insolvenzfonds zu erhalten und dal3 noch vor dem
gegenstandlichen Beschlul3, nach Bekanntwerden der Anspriche, diese Dienstnehmerforderungen berichtigt worden

waren.

Mit Bescheid vom 9.10.1996 wurde mir die Berechtigung zur Auslibung der gegenstandlichen Konzession mit der
Begrindung entzogen, dal} infolge des obigen Beschlusses und des Nichtentsprechens der Aufforderung vom
1.4.1996, in diesem Zusammenhang den Nachweis der finanziellen Leistungsfahigkeit zu erbringen, da die notwendige
finanzielle Leistungsfahigkeit des Betriebes nicht mehr gegeben sei.

An Berufungsgriinden werden insbesondere mangelnde rechtliche Beurteilung, mangelhafte Beweiswirdigung und
mangelhafte zweckmallige Ermessensaustbung und mangelhafte Tatsachenfeststellungen geltend gemacht.

Seitens der Behorde blieb unrichtigerweise véllig unberlcksichtigt, dal? die Dienstnehmerforderungen noch vor dem
BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom 3.10.1995 bzw vor Rechtskraft dieses Beschlusses von mir berichtigt wurden.
Ich ging damals - wie sich nun im nachhinein herausstellte - leider zu unrecht davon aus, daf3 allein durch die Zahlung
der Dienstnehmerforderung diese Angelegenheit ordnungsgemal bereinigt und beendet sei und wurde von mir
deshalb kein Rekurs gegen den GerichtsbeschluB eingebracht. Es kann mir sohin zwar eine mangelnde Kenntnis der
konkursrechtlichen Vorschriften vorgeworfen werden, ein Hinweis, daR die finanzielle Leistungsfahigkeit nicht gegeben
war, ist bei konkreter inhaltlicher Uberpriifung dieses Gerichtsverfahrens jedenfalls nicht zu ersehen. Es ist also nicht
richtig, daR die Behdrde davon ausgehen mufite, dal die notwendige finanzielle Leistungsfahigkeit des Betriebes nicht
mehr gegeben war und hatte die Behorde bei richtiger Wirdigung der obgenannten Umstande zu dem Ergebnis
kommen missen, dal? das kein Tatbestandsmerkmal fiir eine Entziehung der Gewerbeberechtigung vorgelegen hat.

Beweis: beiliegendes Schreiben der Vertreterin des Dienstnehmers

Wie ebenfalls in meinem Schreiben vom 29.2.1996 ausgefuhrt, war ich damals bemuht, den im Jahre 1995 von der
Glaubigerschaft angenommenen Ausgleich weiterhin zu erfillen. Die Wiener Gebietskrankenkasse war damals jedoch
nicht bereit, eine Ratenvereinbarung abzuschlieBen und muf3te deshalb das Ausgleichsverfahren eingestellt werden.
Mit BeschluR des Handelsgerichtes Wien, GZ: 3 S 298/96, vom 7.3.1996 wurde aufgrund des Antrages der Wiener
Gebietskrankenkasse ein Konkursverfahren erdffnet und wurde in Folge der Betrieb des Unternehmens kurzfristig
eingestellt. Mit Beschlul? des Konkursgerichtes vom 4.4.1996 wurde die Wiederertffnung des Unternehmens im
Umfang des Betriebes von hdchstens drei Lastkraftwagen und Beschéftigung von hochstens sechs Arbeitnehmern
bewilligt; dies mit der Begrindung, daR nach den Ausfihrungen des Masseverwalters die Fortfuhrung des
Unternehmens, sofern es sich auf die lukrativen mittelfristigen Auftrdge beschrankt, einen monatlichen UberschuR von
rund S 100.000,-- erwarten 13(3t.

Beweis: Beschluld des Handelsgerichtes Wien vom 4.4.1996

Durch diese MaRBnahmen (Einstellung und Wiedereroffnung des Betriebes) wurde auch die kontinuierliche
Durchfuihrung der Buchhaltung beeintrachtigt und konnte ich deshalb der behdérdlichen Aufforderung vom 1.4.1996,
welche ja gerade in diesen Zeitraum fallt, nicht entsprechen, da mir die Unterlagen, in der von der Behorde
gewlinschten Konkretheit, in diesem Zeitpunkt nicht zur Verfigung standen.

Es berechtigt daher auch dieser Umstand, daR der Nachweis der finanziellen Leistungsfahigkeit nicht vorgelegt wurde,
nicht den von der Behdrde gezogenen Schlul, daR die finanzielle Leistungsfahigkeit nicht gegeben war.

Hinsichtlich des derzeitigen Konkursverfahrens ist auszufiihren, da mit Schreiben des Masseverwalters, Dr Georg Ka,
vom 19.4.1996 der Magistratsabteilung 63 mitgeteilt wurde, da3 das gemeinschuldnerische Unternehmen im Konkurs
in eingeschranktem Umfang mit dem Ziel fortgefUhrt werde, einen Zwangsausgleich durchzufiihren und wurde
ersucht, das Verfahren um die Entziehung der Gewerbeberechtigung bis zum AbschluR des Konkursverfahrens zu
unterbrechen.

Beweis: Schreiben des Masseverwalters vom 19.4.1996 Gemall den gesetzlichen Bestimmungen hat der



Masseverwalter das Fortbetriebsrecht an gemeinschuldnerischen Unternehmen, solange die Gewerbeberechtigung
nicht regelmaRig entzogen wurde. Der Betrieb wird derzeit unter Aufsicht des Masseverwalters gemall dem
konkursgerichtlichen BeschluB in eingeschranktem Umfang durchgefiihrt. An Massemittel sind derzeit ca S 2,000.000,--

vorhanden.

Beweis: beiliegende Kontoauszige (seit Konkurser6ffnung wurden auch die laufenden Sozialversicherungsabgaben
ordnungsgemald eingezahlt).

Nur eine Fortfuhrung des Betriebes ermdoglicht, das von mir angestrebte Zwangsausgleichsverfahren zu erreichen und
hiedurch die Stellung der Glaubiger zu verbessern."

Am 18.3.1997 wurde vor dem Unabhdangigen Verwaltungssenat Wien in der Sache eine o&ffentliche mdindliche
Verhandlung durchgefihrt, an der der Berufungswerber und dessen Rechtsvertreter teilgenommen haben.

Nach der zusammenfassenden Darstellung des Gegenstandes der Verhandlung durch den Berichter duf3erte sich der
Berufungswerber dahingehend, dafl3 der Betrieb nach wie vor vom Masseverwalter gemald dem konkursgerichtlichen
Beschlul3 des Handelsgerichtes Wien vom 4.4.1996 im eingeschrankten Umfang fortgefUhrt werde.

2. Rechtlich ergibt sich folgendes:

Gemall § 1 Abs 3 GutbefG gilt, soweit dieses Bundesgesetz nicht besondere Bestimmungen trifft, fur die
gewerbsmallige Beforderung von Gutern mit Kraftfahrzeugen die Gewerbeordnung 1994 mit der Mal3gabe, dafR das
Guterbeférderungsgewerbe als bewilligungspflichtiges gebundenes Gewerbe gilt.

Vorerst ist darauf hinzuweisen, daR Art IV Abs 2 bis 7 GewRNov 1992 fir zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der
GewRNov 1992 (1.7.1993 gemal’ Art IV Abs 1 GewRNov 1992) anhangige Entziehungsverfahren nach § 87 Abs 1 GewO
1973 keine Ubergangsbestimmung enthélt. Auf solche Verfahren ist daher das zum Zeitpunkt der Erlassung des
Bescheides geltende Recht anzuwenden. Dies ist ab dem 19.3.1994 zufolge Art 49a Abs 3 B-VG iVm der Kdm BGBI
1994/194 die GewO 1994.

Gemal’ § 87 Abs 1 Z 2 GewO 1994 ist die Gewerbeberechtigung von der Behorde zu entziehen, wenn einer der im 8§ 13
Abs 3 und 5 angefuhrten Umstande, die den Gewerbeausschlul3 bewirken, vorliegt. GemaR & 13 Abs 3 leg cit sind
Rechtstrager, Uber deren Vermogen der Konkurs erdffnet wurde oder gegen die der Antrag auf Konkurseroffnung
gestellt, der Antrag aber mangels eines zur Deckung der Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden
Vermogens abgewiesen wurde, von der Gewerbeauslbung als Gewerbetreibende ausgeschlossen.

Gemall 8 87 Abs 2 leg cit kann die Behdérde von der im Abs 1 Z 2 vorgeschriebenen Entziehung der
Gewerbeberechtigung wegen Eréffnung des Konkurses oder Abweisung eines Antrages auf Konkurserdéffnung mangels
eines zur Deckung der Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermégens absehen, wenn die
Gewerbeaustibung vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen ist.

Das Handelsgericht Wien hat, wie der Berufungswerber selbst ausfiihrt, mit dem Beschlufl3 vom 7.3.1996, ZI 3 S 298/96-
K, Uber sein Vermodgen den Konkurs eréffnet und wurde in der Folge der Betrieb des Unternehmens kurzfristig

eingestellt.

Mit BeschluR des Konkursgerichtes vom 4.4.1996 wurde die Wiederertffnung des Unternehmens im Umfang des
Betriebes von héchstens drei Lastkraftwagen und Beschéftigung von hdchstens sechs Arbeitnehmern genehmigt; dies
mit der Begrindung, daf3 nach den Ausfuhrungen des Masseverwalters die Fortfihrung des Unternehmens, sofern es
sich auf die lukrativen mittelfristigen Auftrdge beschranke, einen monatlichen UberschuR von rund S 100.000,--

erwarten lasse.

Mit Schreiben vom 19.4.1996 hat der vom Gericht bestellte Masseverwalter, Herr Dr Georg Ka, dem Amt der Wiener
Landesregierung mitgeteilt, da3 das gemeinschuldnerische Unternehmen im Konkurs in eingeschranktem Umfang mit
dem Ziel fortgefuhrt werde, einen Zwangsausgleich durchzufihren, und ersuchte er, das Verfahren betreffend die

Entziehung der Gewerbeberechtigung bis zum Abschlul3 des Konkursverfahrens zu unterbrechen.

Nach den oben wiedergegebenen Ausfihrungen des Berufungswerbers in der 6ffentlichen mundlichen Verhandlung
wird das Gewerbe weiterhin unter der Aufsicht des Masseverwalters gemal? dem konkursgerichtlichen Beschlul3 vom

4.4.1996 in eingeschranktem Umfang ausgeubt.
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Nach der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes setzt die Anwendung des§8 87 Abs 2 GewO 1973 die
bereits erfolgte oder - konkret - unmittelbar bevorstehende Wiederausibung dieses Gewerbes durch den
Gewerbeinhaber voraus. Der Verwaltungsgerichtshof stutzt sich hiebei auf den Wortlaut des § 87 Abs 2 leg cit, wonach
entscheidend ist, daR "die Gewerbeaustbung" vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen ist. Wird das Gewerbe
im mafgeblichen Beurteilungszeitpunkt der Erlassung des Bescheides durch den Gewerbeinhaber nicht ausgeubt,
ohne dal’ mit der unmittelbar bevorstehenden Wiederaustibung konkret zu rechnen ist, so mangelt es schon am
gesetzlichen Tatbestand der Gewerbeaustbung. Der Umstand, dal? zu einem in weiterer Zukunft gelegenen Zeitpunkt
mit der Gewerbeauslbung allenfalls zu rechnen ist, vermag an dieser Beurteilung nichts zu andern (siehe dazu etwa
VWGH 25.1.1995, ZI 94/03/0165).

Diese Erwagungen treffen auch auf den hier vorliegenden Fall der (eingeschrankten) Ausiibung des Gewerbes durch
den Masseverwalter zu. Daflr, dal? mit einer Beendigung der Austibung des Gewerbes durch den Masseverwalter
gemall dem konkursgerichtlichen Beschlul? in absehbarer Zeit zu rechnen sei, bietet weder die Aktenlage
Anhaltspunkte, noch wurde derartiges vom Berufungswerber in der 6ffentlichen mundlichen Verhandlung vor dem

Unabhangigen Verwaltungssenat Wien behauptet.

Der Berufungswerber vermochte daher nicht darzutun, daR die weitere Gewerbeausibung gemal§ 87 Abs 2 GewO
1994 Gberwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen sei. Bei diesem Ergebnis war die Prifung entbehrlich, ob die fur
die Auslbung des gegenstandlichen Gewerbes gemall &8 5 Abs 3 GutbefG vorgeschriebene finanzielle
Leistungsfahigkeit vorliegt.

Zu der in der Berufung vertretenen Rechtsmeinung, wonach der Masseverwalter nach den gesetzlichen Bestimmungen
das Fortbetriebsrecht am gemeinschuldnerischen Unternehmen (nur) so lange habe, als die Gewerbeberechtigung
nicht rechtmalig entzogen wurde, ist zu sagen, dall dem Masseverwalter gemal3 § 41 Abs 1 Z 4 GewO 1994 ein
Fortbetriebsrecht zusteht, das zusatzlich zur Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers entsteht und das
unabhangig vom Schicksal der dem Gewerbeinhaber zustehenden Gewerbeberechtigung besteht; das
Fortbetriebsrecht des Masseverwalters wird durch die Endigung der Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers nicht
berthrt. Dies wird bezlglich des Endigungsgrundes der Zurlcklegung der Gewerbeberechtigung durch den
Gewerbeinhaber wahrend der Fortfihrung des Gewerbes durch den Masseverwalter im 8§ 86 Abs 3 GewO 1973
ausdriicklich festgelegt, sodall sinngemal auch eine von der Gewerbebehdrde verfugte Entziehung der
Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers das Fortbetriebsrecht des Masseverwalters nicht berthrt. Es war daher
spruchgemaf zu entscheiden.

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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