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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Mag. Kobzina und die Hofrate Dr. Griesmacher, Dr.
Weiss, DDr. Jakusch und Dr. Gruber als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Paliege, Gber die Beschwerde des H
in W, vertreten durch Dr. N, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers flr wirtschaftliche
Angelegenheiten vom 2. September 1991, ZI. 313.047/1-111/5a/91, betreffend Entziehung der Gewerbeberechtigung, zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.390,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Mit dem Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 10. Janner 1990 wurde dem Beschwerdefihrer die
Konzession fir das Baumeistergewerbe (§ 157 GewO 1973) mit dem Standort in W, X-Gasse 31/28, gemalR & 87 Abs. 1
Z. 1 GewO 1973 entzogen. Zur Begrindung wurde ausgefuhrt, das Handelsgericht Wien habe mit Beschlu vom mm.
Juni 1988, ZI. 4 Nc nnn/nn, einen Antrag auf Eréffnung des Konkurses Uber das Vermogen des Beschwerdefiihrers
mangels kostendeckenden Vermdgens abgewiesen. Die Voraussetzungen zur Entziehung der Konzession seien daher
gegeben. Da sich aus der Aktenlage keine die Entziehung hemmenden Umstande ergaben - dal die Insolvenz durch
den Konkurs eines Dritten verursacht worden sei, sei nicht aktenkundig -, sei spruchgemal zu entscheiden gewesen.

Im erstbehordlichen Verfahren hatte der Beschwerdefuihrer u. a. vorgebracht (Stellungnahme vom 20. Dezember
1988), durch erhebliche AuRRenstande im Ausmal? von rund S 950.000,-- (Verzugszinsens gar nicht eingerechnet), die
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durch die schlechte Zahlungsmoral u.a. aber auch durch den Konkurs der "P Ges.m.b.H." in X entstanden seien, sei ein
wirtschaftlicher Engpald eingetreten, der durch andere widrige Umstande, wie z.B. den fir die Bauwirtschaft
katastrophalen Winter 1985/86 sowie die nachfolgende schlechte Auftragssituation im Baugewerbe Uberhaupt,
verstarkt worden sei. In weiterer Folge (Stellungnahme vom 3. Februar 1989) gab der Beschwerdefihrer die
Geschéftszahlen des Konkursverfahrens "P" bekannt. Durch Beischaffung dieser Akte werde die Tatsache des
Konkursverfahrens dargetan. Durch die mangelhafte Leistung von Baumeister P, der Subauftrage zum Teil auch gar
nicht zu Ende gebracht habe, sei jedenfalls ein Schadensbetrag in Hohe von rund anndhernd S 500.000,-- entstanden.
Ein derartiger Vermogensausfall im Zusammenhang mit der konjunkturellen Situation habe zu vorlUbergehenden
finanziellen Schwierigkeiten flhren mussen. Er habe die Forderung im Konkurs "P" wegen offenkundiger
"Fruchtlosigkeit" nicht angemeldet.

In seiner gegen den erstbehoérdlichen Bescheid erhobenen Berufung brachte der Beschwerdefiihrer u.a. vor, er habe
bereits im erstbehdrdlichen Verfahren geltend gemacht, dal3 er in das Insolvenzverfahren im wesentlichen durch den
Konkurs eines Geschéaftspartners (P) sowie durch unrichtig errechnete Krankenkassenruckstande geraten sei. Er habe
solcherart dargetan, daR er durch die Verursachung seitens Dritter in die Insolvenzsituation geraten sei und habe
daflr Beweisantrage gestellt.

Mit Bescheid vom 2. September 1991 gab der Bundesminister fir wirtschaftliche Angelegenheiten der Berufung des
Beschwerdefiihrers keine Folge und bestatigte gemald § 87 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 im Zusammenhalt mit § 13 Abs. 3
und 4 leg. cit. den erstbehdérdlichen Bescheid. Dieser Ausspruch wurde damit begriindet, fir die Bestatigung des
erstbehordlichen  Bescheides seien dessen Grinde maligebend gewesen. Erganzend und zu den
Berufungsausfihrungen werde bemerkt, der Beitragsriickstand des Beschwerdefliihrers bei der Wiener
Gebietskrankenkasse betrage S 89.856,21, der bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft derzeit S
170.244,31, wobei Verzugszinsen nur teilweise berlcksichtigt seien. Sein Beitragsrickstand bei der
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft am 1. Janner 1989 habe S 34.874,62 betragen. Ab 1. Janner
1988 seien vom Beschwerdeflhrer S 29.504,22 bezahlt worden, wobei die letzte Zahlung am 28. Juni 1989 erfolgt sei.
Seit dem Jahre 1988 seien gegen den Beschwerdeflhrer insgesamt 46 Exekutionen anhangig geworden. Am mm. Mai
1990 habe der Beschwerdefihrer zu GZ. 2 E nnnn/90 den Offenbarungseid abgelegt. Im Rahmen des
Berufungsverfahrens sei der Beschwerdeflhrer zu Handen seines Vertreters nachweislich aufgefordert worden, die
genaue Hohe der von ihm gegen "Baumeister P" geltend gemachten Forderungen bekanntzugeben und hiefur
Beweismittel anzubieten. Des weiteren sei er aufgefordert worden, Beweismittel dafir anzubieten, dal die
Forderungen, deretwegen seit 1. Janner 1988 Exekutionen gegen ihn gefiihrt worden seien, falls sie nicht auf dem
Exekutionsweg hereingebracht worden seien, bezahlt worden seien, oder dal auf die Forderungen verzichtet worden
sei. Derartige Beweismittel seien nicht angeboten worden. Auf Grund der seit 1988 anhangigen zahlreichen
Exekutionsverfahren sowie unter Bedachtnahme auf den Umstand, dal3 der Beschwerdefihrer am mm. Mai 1990
einen Offenbarungseid abgelegt habe und die festgestellten offenen Forderungen gegen ihn bestiinden, sei auf Grund
seiner nunmehrigen wirtschaftlichen Lage nicht damit zu rechnen, dall er den mit der Gewerbeausibung
verbundenen Zahlungspflichten werde nachkommen kdnnen. Bei der gegeben Sachlage kdnne ein vorwiegendes
Interesse der Glaubiger an einer weiteren Gewerbeaustibung durch den Beschwerdefiihrer, der offensichtlich Gber
keine ausreichenden liquiden Mittel zur Austbung des gegenstandlichen Gewerbes verfiige, nicht angenommen
werden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
der Beschwerde keine Folge zu geben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Seinem gesamten Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefuhrer in dem Recht auf Nichtentziehung der in
Rede stehenden Gewerbeberechtigung verletzt. Er bringt hiezu unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des
Inhaltes bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften u.a. vor, aus § 87 Abs. 6 GewO 1973
sei ersichtlich, dal? die fur die Entziehung vorgesehenen Voraussetzungen mit der gewerblichen Tatigkeit im
Zusammenhang stehen muRten. Dieser Umstand bleibe vollig unbericksichtigt. Ein Verfahren tUber die Behauptung,
eine der Forderungen, die zum Konkursantrag gefuhrt hatten, rihre aus einer Schuldiibernahme her und stehe in
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keinem Zusammenhang mit der Gewerbeaustbung, sowie dal die Forderung der Wiener Gebietskrankenkasse auf
einem unrichtigen Rickstandsausweis beruht habe, seien ohne jegliche Beachtung und Prufung geblieben. Mit
Stillschweigen sei Ubergangen worden, dal die Wiener Handelskammer sich fur die Beibehaltung der
Baumeisterkonzession ausgesprochen habe. Es sei davon auszugehen, dall auf Grund der unmittelbaren
Sachkenntnisse aller Probleme des Baumeistergewerbes die positive Stellungnahme der Handelskammer beweise, dal3
in seinem Fall Zahlungsschwierigkeiten unverschuldet entstanden seien, so insbesondere durch das Konkursverfahren
des Baumeisterbetriebes "P", und daB die Fortsetzung seines Gewerbebetriebes sehr wohl im Interesse von
Glaubigern gelegen sei. Sein Vorbringen, dall seine wirtschaftliche Situation - somit die Voraussetzung flir den
Konzessionsentzug - durch das Konkursverfahren des "Baumeisterbetriebes P", wodurch er S 500.000,-- Ausfall erlitten
habe, verursacht worden sei, sei von den Verwaltungsbehdrden nicht geprift worden. Die hiezu beantragten Beweise,
namlich die Beischaffung der bezeichneten Akten des Landesgerichtes St. Polten, die Beiziehung eines
Sachverstandigen aus dem Baufach und seine Einvernahme seien nicht durchgefiihrt worden. Weiters hatten die
Verwaltungsbehoérden seine Berufung auf die Nachsichtsgrinde gemall § 26 GewO 1973 Ubersehen; ein Verfahren
hierliber sei nicht durchgefihrt worden. Die von der belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid getroffenen
Feststellungen Uber Forderungen und anhangig gewordene Exekutionsverfahren reichten jedenfalls ohne weitere
Prognose Uber die kunftigen Zahlungsmdoglichkeiten, Gber das Verhaltnis von Pflichten zu geleisteten Zahlungen und
ohne Feststellungen Uber den rechtlichen Status von Forderungen (Stundung, Ratenvergleich, oder aber aufrechtes
Exekutionsverfahren) fir ihre rechtlichen Schluf3folgerungen nicht aus. Auch die Tatsache, daR ein Offenbarungseid
abgelegt worden sei, vermoge ohne Feststellung des Auftragsstandes und der kinftig eingehenden Werkléhne nicht
auszuschlieRBen, dafl3 sehr wohl Glaubigerinteressen vorlagen. Die Befolgung der Uber die MA 63 am 11. Februar 1991
zu Handen des einschreitenden Rechtsanwaltes ergangene Ladung zum personlichen Erscheinen sei weder ihm selbst
zugestellt worden, noch sei etwa der genaue Zweck der Amtshandlung bezeichnet worden; es sei daher ihre Befolgung
far den Beschwerdefuhrer offenkundig nicht notig gewesen, weil er ganz allgemein in Sachen "Baumeistergewerbe -
Konzessionsentziehung" bereits eine schriftliche Stellungnahme abgegeben und Berufung erhoben hatte. Die belangte
Behorde habe im Berufungsverfahren verschiedene Erhebungen durchgefiihrt. Es ware daher ihre Verpflichtung
gewesen, seinem einschreitenden Vertreter diese Beweisergebnisse vorzuhalten und ihm die Moglichkeit zu einer
Stellungnahme einzurdumen.

Nach § 87 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973ist von der Behdrde u.a. die Gewerbeberechtigung zu entziehen, wenn einer der im §
13 Abs. 3 bis 5 angefihrten Umstande, die den AusschluR einer natlrlichen oder juristischen Person oder
Personengesellschaft des Handelsrechtes von der Gewerbeauslbung zur Folge haben, vorliegt.

Gemalk § 13 Abs. 3 GewO 1973 ist eine natlrliche oder juristische Person oder eine Personengesellschaft des
Handelsrechtes, Uber deren Vermdgen schon einmal der Konkurs oder zweimal das Ausgleichsverfahren eroffnet
worden ist, von der Auslbung des Gewerbes auszuschlieRBen; ein solcher Ausschluf? ist nicht auszusprechen, wenn der
Konkurs oder das Ausgleichsverfahren durch den Konkurs oder das Ausgleichsverfahren oder durch strafgesetzwidrige
Handlungen eines Dritten verursacht worden ist.

Gemalk§ 87 Abs. 2 GewO 1973 kann die Behdrde von der im Abs. 1 Z. 1 vorgeschriebenen Entziehung der
Gewerbeberechtigung wegen Erdffnung des Konkurses oder zweimaliger Er6ffnung des Ausgleichsverfahrens oder
Abweisung eines Antrages auf Konkurser6ffnung mangels eines zur Deckung der Kosten des Konkursverfahrens
voraussichtlich hinreichenden Vermodgens absehen, wenn die Gewerbeausibung vorwiegend im Interesse der
Glaubiger gelegen ist.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung dargetan hat, ist gemaf3 § 87 Abs. 2 GewO 1973 von der
im Abs. 1 Z. 1 dieses Paragraphen - in Verbindung mit 8 13 Abs. 3 und 4 leg. cit. - vorgeschriebenen Entziehung der
Gewerbeberechtigung abzusehen, wenn auf Grund der nunmehrigen wirtschaftlichen Lage von der naturlichen Person
erwartet werden kann, daR sie auch den mit der Ausibung des den Gegenstand der ausgesprochenen Entziehung
bildenden Gewerbes verbundenen Zahlungspflichten nachkommen wird, was jedenfalls voraussetzt, daR die
erforderlichen liquiden Mittel zur Abdeckung der diesbezlglichen Verbindlichkeiten vorhanden sind. Hingegen ist es
nicht schon allein entscheidungsrelevant, dal das entzogene Gewerbe ausgelibt wird, damit die vorhandenen
Forderungen berichtigt werden. Die Erfillung dieser Tatbestandsvoraussetzungen ist nach objektiven Kriterien zu
beurteilen, weshalb auch allfallige Erklarungen von Glaubigern, wegen ihrer offenen Forderungen ein Interesse an der
Weiterflihrung des betroffenen Gewerbes zu haben, allein fiir eine derartige Annahme noch nicht als ausreichend
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anzusehen sind. Dies insbesondere auch deshalb, weil abgesehen von den bereits bestehenden
Glaubigerforderungen, im Sinne der obigen Darlegungen auch zu berlcksichtigen ist, dal3 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. Solange
nicht die Erwartung der Zahlung bei Falligkeit besteht, kommt auch einer einen Abbau von Schulden in sich
schlieBenden Unternehmensentwicklung keine Relevanz zu (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 28. Mai 1991, ZI.
90/04/0349, und die dort zitierte weitere hg. Rechtsprechung).

Ausgehend von dieser Rechtslage kann daher im Rahmen der nachprifenden Kontrolle durch den
Verwaltungsgerichtshof zunachst der Rige des Beschwerdeflhrers, die belangte Behdérde habe es unterlassen,
ungeachtet der festgestellten Zahlungspflichten weitere Prognosen Uber die zuklUnftigen Zahlungsmoglichkeiten
anzustellen, in dieser allgemeinen Form im Rahmen des § 87 Abs. 2 GewO 1973 keine Relevanz zuerkannt werden.

Dies trifft weiters auch fur die RlUge zu, die belangte Behodrde sei im gegebenen Zusammenhang auf die
Tatbestandsvoraussetzungen des§ 26 GewO 1973 nicht eingegangen, da, wie der Verwaltungsgerichtshof bereits
mehrfach dargelegt hat (vgl. hiezu u.a. das hg. Erkenntnis vom 27. Juni 1989, ZI. 89/04/0006, und die dort zitierte
weitere hg. Rechtsprechung), die Bestimmung des & 87 Abs. 2 GewO 1973 hinsichtlich des Absehens von der
Entziehung der Gewerbeberechtigung eine abschlieBende Regelung enthalt, und dal3 selbst eine allenfalls von der
Nachsichtsbehérde im Zuge der Anhangigkeit des Entziehungsverfahrens gemal § 26 GewO 1973 erteilte Nachsicht
vom AusschluB von der Gewerbeauslibung - was im Ubrigen auch vom Beschwerdeflhrer nicht behauptet wird - keine
bindende Entscheidung fiir die Entziehungsbehorde bei Beurteilung der Frage darstellt, ob die Voraussetzungen fiir ein
Absehen von der Entziehung der Gewerbeberechtigung gemaR § 87 Abs. 2 GewO 1973 gegeben sind.

Wenn sich schlieBlich der Beschwerdefiihrer auch noch darauf beruft, aus der Bestimmung des § 87 Abs. 6 GewO
1973, wonach, wenn die fur die Entziehung der Gewerbeberechtigung vorgesehenen Voraussetzungen nur auf einen
Teil der gewerblichen Tatigkeit zutreffen, die Gewerberechtigung auch nur zum Teil entzogen werden kann, wenn auch
durch die nur teilweise Entziehung der Gewerberechtigung der Zweck der Malinahme erreicht wird, sei ersichtlich, daf
die fur die Entziehung vorgesehenen Voraussetzungen mit der gewerblichen Tatigkeit im Zusammenhang stehen
mussen, so vermag sich der Verwaltungsgerichtshof dieser Rechtsmeinung nicht anzuschlieRen. So wurde bereits im
hg. Erkenntnis vom 29. Oktober 1982, Zlen. 81/04/0171, 0172, in Ansehung der Tatbestandsmerkmale des § 13 Abs. 3
und 4 GewO 1973 dargetan, daR die Behdrde nicht verpflichtet ist zu prufen, ob der Beschwerdefiihrer Schulden habe,
die aus dem Betrieb des entzogenen Gewerbes stammen, da die entsprechenden Gerichtsbeschllsse betreffend die
Eroffnung des Konkurses bzw. Abweisung eines Antrages auf Konkurseréffnung mangels eines zur Deckung der Kosten
des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermégens fur die von der Gewerbebehérde zu treffende
Entscheidung das insoweit maRgebliche Sachverhaltselement darstellen und sie also nur zu prufen hat, ob ein
derartiger Beschlul? des Konkursgerichtes vorliegt. Aber auch in Ansehung der durch§ 87 Abs. 2 GewO 1973
gegebenen Rechtslage vermag der Verwaltungsgerichtshof der bezeichneten Argumentation nicht zu folgen, da es im
Rahmen der vordargestellten hiebei vorzunehmenden Beurteilung als unmaRgeblich angesehen werden muf3, auf
Grund welcher vorangegangenen Entwicklungen ein von der Gewerbeentziehung Betroffener, nicht Uber liquide Mittel
zur Erfullung der im Zusammenhang mit der weiteren Gewerbeaustbung zu erwartenden Verbindlichkeiten verfigt.
Dall aber etwa unabhangig hievon im Beschwerdefall die Tatbestandsmerkmale des§ 87 Abs. 6 GewO 1973 in
Ansehung der Gewerbeberechtigung des Beschwerdefiihrers gegeben waren, wurde in der Beschwerde nicht in einer
schlUssig zu erkennenden Form dargetan.

Der Beschwerde kommt aber auf Grund folgender Uberlegungen Berechtigung zu:

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 18. Mai 1988, ZI. 87/03/0290, dargetan hat, kommt
auch im Falle der Abweisung des Antrages auf Konkurserdffnung mangels eines die Kosten des Konkursverfahrens
deckenden Vermogens ein Ausschlul von der Gewerbeausibung und somit auch eine Entziehung der
Gewerberechtigung dann nicht in Frage, wenn die Zahlungsfahigkeit durch den Konkurs, das Ausgleichsverfahren oder
die strafgesetzwidrigen Handlungen eines Dritten verursacht wurde. Dies ergibt sich schon aus dem
grammatikalischen Zusammenhang, da Abs. 4 den (ganzen) Abs. 3 - somit auch den zweiten Satz dieses Absatzes - auf
diesen Fall anwendbar erklart.

Im Beschwerdefall hatte sich der Beschwerdeflihrer schon im erstbehdrdlichen Verfahren bzw. in der Berufung gegen
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den erstbehdrdlichen Bescheid inhaltlich darauf berufen, daRR seine wirtschaftliche Situation, die zu dem ihn
betreffenden vorangefuhrten konkursbehérdlichen BeschluBR gefuhrt habe, u.a. auf das Konkursverfahren des
"Baumeisterbetriebes P" zurtickzufihren sei. Er hatte in der vordargestellten Weise in diesem Zusammenhang auch
gerichtliche Geschaftszahlen bekanntgegeben und seine Forderung gegen diesen Konkursschuldner mit "annahernd S
500.000,--" bezeichnet, wobei er diese Forderung wegen offensichtlicher Aussichtslosigkeit im Konkurs nicht
angemeldet habe.

Ausgehend von der vordargestellten Rechtslage und dem Vorbringen des Beschwerdeflhrers ware es aber der
belangten Behdrde im Rahmen ihrer amtswegigen Erhebungspflicht oblegen, die ihr - unabhangig von der von ihr
vermiRten Bekanntgabe der genauen Hohe der gegen "Baumeister P" geltend gemachten Forderungen und des
Anbotes von Beweismittel in diesem Zusammenhang - zumindest auf Grund der Lage der Akten des
Gerichtsverfahrens moglichen Feststellungen in Ansehung des in Rede stehenden Konkursverfahrens zu treffen, da im
Hinblick auf die Tatbestandserfordernisse des § 13 Abs. 3 und 4 GewO 1973 einem derartigen Umstand nicht etwa von
vornherein mangelnde Verfahrensrelevanz zugemessen werden konnte.

Da die belangte Behorde dies verkannte, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften. Dieser war daher gemaf § 42 Abs. 2 Z. 2 lit. b und ¢ VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten griindet sich auf die 88 47 ff VWGG im Zusammenhalt mit der Verordnung
BGBI. Nr. 104/1991. Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft den geltend gemachten, nicht erforderlichen
Stempelgeblhrenmehraufwand.
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