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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Mag. Kobzina und die Hofrate Dr. Griesmacher,
Dr. Weiss, DDr. Jakusch und Dr. Gruber als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Oberkommissar Dr. Puntigam, Uber
die Beschwerde der N-KG gegen den Bescheid des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten vom 8. Juni
1990, ZI. 311.040/6-111/4/90, betreffend Entziehung von Gewerbeberechtigungen, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Innsbruck vom 9. April 1987 wurden der BeschwerdefUhrerin die
Berechtigungen zur Ausitbung des "Schlossergewerbes gemal3 § 94 Z. 71" und des "Handelsgewerbes gemal § 103
Abs. 1 lit.b Z. 25 GewO 1973" im Standort X, A-Weg 8, "gemal? § 361 Abs. 1 in Verbindung mit §8 13 Abs. 3 und 87 Abs. 1
Z. 1" GewO 1973 entzogen. Die dagegen erhobene Berufung der Beschwerdefiihrerin wurde mit Bescheid des
Landeshauptmannes von Tirol vom 13. Janner 1988 abgewiesen.

Der dagegen erhobenen Berufung der Beschwerdefihrerin wurde mit Bescheid des Bundesministers fur
wirtschaftliche Angelegenheiten vom 8. Juni 1990 "gemal § 87 Abs. 1 Z. 1 in Verbindung mit § 13 Abs. 3 und 4" GewO
1973 keine Folge gegeben. Zur Begrindung wurden vier Beschllisse des Landesgerichtes Innsbruck angefuhrt, mit
denen Antrage, Uber das Vermogen der Beschwerdefihrerin den Konkurs zu ertffnen, mangels kostendeckenden
Vermogens abgewiesen worden seien. Die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens wurden weiters u.a. dahin
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wiedergegeben, dall die Beschwerdefihrerin mit Schriftsatz vom 10. Mai 1990 die Kopie eines mit 9. Mai 1990
datierten Uberweisungsauftrages an die Tiroler Gebietskrankenkasse vorgelegt habe. Der nunmehr noch offene
Betrag (an Ruckstanden) in Hohe von S 54.295,19 wirde bis September 1990 abgedeckt sein. Der Grund fur die
Nichteinhaltung der Ratenvereinbarung liege darin, dal3 die Beschwerdefihrerin 90 Prozent ihrer Auftrdge von der
offentlichen Hand erhalte. Das bedeute, dal3 sie einerseits hohe Vorfinanzierungskosten habe (Material), daB
andererseits aber die Zahlungsziele doch haufig weit Uberschritten wirden, sodalB es zu finanziellen Engpassen
kommen koénne. Da sich die Beschwerdeflihrerin bemihe (und es ihr auch gelinge), die laufenden Materialeinkaufe
fristgerecht zu zahlen, kdme es manchmal dazu, daR sie nicht mehr in der Lage sei, auch alle "alten" Schulden weiter
zu verringern. So seien zugegebenermallen die Forderungen der A-GesmbH, des B und der C-Bank noch unbeglichen.
Es handle sich dabei durchwegs um "alte" Schulden, die einfach nicht alle gleichzeitig beglichen werden kénnten. Aus
dem Verzug in der Zahlung der Raten an die Gebietskrankenkasse (die laufenden Verbindlichkeiten wirden indes
fristgerecht geleistet) kdnne lediglich der SchluR gezogen werden, dal3 die Abdeckung der alten Verbindlichkeiten nicht
ganz so schnell gehe, wie man bei Abschlul3 der Ratenvereinbarung erwartet habe. Dies dndere jedoch nichts daran,
daB die "alten Schulden" immer geringer wirden, was bei Einstellung der gewerblichen Tatigkeit der
Beschwerdefiihrerin nicht moéglich ware, sodalR die Weiterfihrung des Unternehmens der Beschwerdefihrerin schon
bisher in bedeutendem Umfang den Interessen der Glaubiger gedient habe. Uberdies sei eine Reihe von weiteren
exekutionsgegenstandlichen Forderungen ganz oder zumindest teilweise beglichen worden, wofir die bezughabenden
Belege angeschlossen wirden. Mit Schriftsatz vom 24. Mai 1990 habe die Beschwerdefiihrerin sodann noch ein
Schreiben der D-GesmbH vorgelegt, demzufolge deren Forderung abgesehen von Zinsen und Kosten beglichen
worden sei.

Mit diesem Vorbringen vermoge die Beschwerdeflhrerin insgesamt kein vorwiegendes Interesse ihrer Glaubiger an
einer weiteren Gewerbeaustbung darzulegen. Bei den in Ausklnften der Exekutionsgerichte angefiihrten Betragen
handle es sich keineswegs um Mutmal3ungen der Behorde, sondern um rechtskraftig festgestellte Verbindlichkeiten.
Es ware an der Beschwerdefiihrerin gelegen gewesen, allfallige rechtsvernichtende Umstande wie SchulderlaB, Tilgung
oder Stundung - noétigenfalls auch mehrfache Betreibungen - geltend zu machen sowie diesbeziiglich ein
entsprechendes Beweisanbot zu stellen, wozu die Beschwerdefihrerin wiederholt aufgefordert worden sei. Der
Vollstandigkeit halber sei in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dal3 diese Vorgangsweise die Partei insofern
besserstelle, als regelmaRig nur der Grundbetrag der Forderung, nicht jedoch die - insbesondere bei "Altglaubigern" -
oft betrachtlichen Zinsen und Kosten erhoben bzw. der Entscheidung zugrunde gelegt werden kdnnten.

Aus der Differenzierung zwischen "alten" (jedoch neu andrangenden) und "neuen" Glaubigern lasse sich fur den
Standpunkt der Beschwerdeflhrerin nichts gewinnen. Die Beschwerdefuhrerin sei unwidersprochen nicht in der Lage,
alle Glaubiger bei Andrangen zu befriedigen. Eine Reihung der Glaubiger nach subjektiver Dringlichkeit moge zwar
nach der Lebenserfahrung den wirtschaftlichen Bedurfnissen des Schuldners entspringen, die Strafbestimmungen der
88 158 und 159 Abs. 1 Z. 2 StGB (Beglinstigung eines Glaubigers bzw. fahrlassige Krida) lieBen indes fir eine derartige
Disposition kaum Raum. Andererseits entspreche es freilich den wirtschaftlichen Gepflogenheiten, bei Kunden
zweifelhafter Bonitat auf Leistung Zug um Zug zu bestehen und es sei fur die Aufrechterhaltung eines
Geschéftsbetriebes erforderlich, Lieferanten kontraktwillig zu erhalten, sodalR deren Forderungen zumeist bevorzugt
bedient wirden. Dieser Umstand vermodge jedoch nichts daran zu andern, dal} die wirtschaftliche Lage der
Beschwerdefiihrerin es ihr nach wie vor nicht gestatte, auch blof} das exekutive Andrangen von Glaubigern
abzuwehren.

Das Bundesministerium verkenne nicht, dafl durch die Beschwerdefiihrerin (wenngleich Uber Andrangen) nicht
unbetrachtliche Zahlungen geleistet worden seien, die Beschwerdefihrerin also in diesem Rahmen Uber liquide Mittel
verflgt habe. Diese seien indes offenkundig fir die Abdeckung der Verbindlichkeiten generell nicht ausreichend.

Bei der Prifung eines allfalligen Interesses der Glaubiger an einer weiteren Gewerbeauslibung sei auf den Zeitpunkt
der Bescheiderlassung abzustellen. Es sei der Behdrde verwehrt, mit der Entscheidung solange zuzuwarten, bis eine
allfallige Anderung der wirtschaftlichen Lage dem Gewerbeinhaber eine Einigung mit seinen Glaubigern ermégliche.

Entscheidungsrelevant sei lediglich, ob im gegenwartigen Zeitpunkt von einem vorwiegenden Interesse der Glaubiger
an einer weiteren Gewerbeauslibung ausgegangen werden konne. Unerheblich sei hingegen, ob ein derartiges
Glaubigerinteresse in einem (noch nicht konkretisierbaren) spateren Zeitpunkt eintreten konnte. Sofern die Berufung
vermeine, das vorgelegte Sachverstandigengutachten von Dkfm. E attestiere eine Verbesserung der wirtschaftlichen



Situation und somit ein Interesse der Glaubiger an einer weiteren Gewerbeaustbung (im Gutachten selbst werde indes
auf die bedingte Aussagekraft der Bilanzen und der Buchhaltung hingewiesen und im Hinblick auf bestehende
Unstimmigkeiten eine direkte Abstimmung mit einzelnen Lieferanten bzw. Zahlungs- und Bankbelegen angeregt, was
jedoch aus Kostengrinden unterblieben sei), sei ihr entgegenzuhalten, da die festgestellte bzw. prognostizierte
Besserung der wirtschaftlichen Lage unbestritten bis zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht in dem Mal3e eingetreten sei,
dal3 Exekutionsfuhrungen unterbunden hatten werden kénnen, sohin ein ordnungsgemaller wirtschaftlicher Verkehr
ermoglicht ware. Im Gutachten werde weiters ausgefuhrt, es kdnne wohl nicht von einer Zahlungsunfahigkeit, sondern
nur von einer Zahlungsstockung gesprochen werden (auch eine dadurch charakterisierte wirtschaftliche Situation sei
indes wohl kaum als im Interesse der Gldubiger gelegen anzusehen). Insoweit hiemit die Voraussetzungen fur die
erfolgten Konkursabweisungen in Frage gestellt werden sollten, ware einem solchen Vorbringen entgegenzuhalten,
dal3 die Verwaltungsbehdrde in dieser Hinsicht an die rechtskraftige Entscheidung des Konkursgerichtes gebunden sei.
Von der Beschwerdefiihrerin sei mit Schriftsatz vom 10. Mai 1990 zugestanden worden, dal3 eine mit der Tiroler
Gebietskrankenkasse getroffene Ratenvereinbarung nicht eingehalten und im UGbrigen Forderungen der A-GesmbH
(wegen S 46.984,--), des B (wegen S 11.178,--) sowie der C-Bank (wegen S 37.870,--) nicht beglichen hatten werden
kdnnen. Auch das immer wieder erforderliche exekutive Andrangen von Glaubigern, um Befriedigung ihrer
Forderungen zu erlangen, spreche fir sich. Insofern die Beschwerdefiihrerin unstreitig also die Verbindlichkeiten einer
Reihe von Glaubigern auch bei exekutivem Andrangen nicht zu befriedigen vermoge, kénne nicht davon gesprochen
werden, die Gewerbeaustbung sei im Sinne des § 87 Abs. 2 GewO 1973 vorwiegend im Interesse der Glaubiger (in ihrer
Gesamtheit und nicht einzelner Glaubiger)  gelegen. Die amtswegige Beischaffung eines
Buchsachverstandigengutachtens Uber das Vorliegen eines allfalligen Glaubigerinteresses im Sinne des &8 87 Abs. 2
GewO 1973 sei daher entbehrlich gewesen. Die wirtschaftliche Lage der Beschwerdeflhrerin erscheine somit
(ungeachtet der ihr durch die Verfahrensdauer gebotenen Mdglichkeit einer Bereinigung) weiter dadurch
gekennzeichnet, dal? diese unbeschadet verschiedener Zahlungen nicht in der Lage sei, ihre Glaubiger bei Andrangen
zu befriedigen. Von diesem Sachverhalt ausgehend bestehe kein Grund zur Annahme, dafl den mit der
GewerbeausUbung verbundenen Zahlungspflichten in Hinkunft nachgekommen werden kénnte, da es unter dem
Gesichtspunkt des Vorhandenseins der fur die Abdeckung der Verbindlichkeiten erforderlichen liquiden Mittel letztlich
irrelevant sei, ob "Alt-" oder "Neuglaubiger" keine Befriedigung ihrer Forderungen zu erlangen vermdgen (auch ein
"Altglaubiger" konnte immerhin auf die fir die Befriedigung von "Neugldubigern" reservierten Mittel oder das
Umlaufvermogen exekutiv zu greifen versuchen und hiedurch die von der Beschwerdeflhrerin angestrebte
bevorzugte Behandlung von Lieferanten zunichte machen). Bei dieser Sach- und Rechtslage sei es nicht moglich
gewesen, von der Entziehung der Gewerbeberechtigungen abzusehen.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag
auf Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die BeschwerdeflUhrerin erachtet sich im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof in dem Recht auf Nichtentziehung
ihrer Gewerbeberechtigungen verletzt. Sie tragt in Ausflihrung dieses Beschwerdepunktes vor, die belangte Behérde
hatte feststellen mussen, welche Vor- und Nachteile fiir die Glaubiger mit einer Einstellung und welche mit einer
Weiterfuhrung der GewerbeauslUbung voraussichtlich verbunden gewesen wdaren. Um das Vorliegen der
Voraussetzung nach § 87 Abs. 2 GewO 1973 Uberprifen zu kénnen, hatte die belangte Behorde keinesweges nur auf
das Vorliegen formaler Tatbestande (exekutiv betriebene Forderungen) abstellen durfen. Vielmehr hatte sie darlegen
mussen, wie die Glaubiger stiinden, wenn die Gewerbeauslbung als Folge der Entziehung eingestellt wirde, und wie
sie stinden, wenn die Gewerbeaustbung durch die Gewerbeinhaberin - infolge des Absehens von der Entziehung der
Berechtigung - fortgesetzt wirde. Es ergebe sich aus den allgemeinen Denkgesetzen, daR - bevor entschieden werden
kénne, ob die Entziehung oder das Absehen von der Entziehung fur die Glaubiger glinstiger ware - untersucht werden
musse, welche Auswirkungen die betreffenden MalRinahmen auf die maRgebliche Personengruppe, also auf die
Glaubiger, hatten. Da aber der Begrindung des angefochtenen Bescheides jegliche Ausfihrungen darlber fehlten, mit
welchen Vor- und Nachteilen die Glaubiger im Falle einer Entziehung zu rechnen hatten und welche Vor- und Nachteile
far die Glaubiger mit einem Absehen von der Entziehung der Gewerbeberechtigung verbunden gewesen waren, habe


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/87
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/87
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/87

die belangte Behdrde naturgemal’ auch nicht die Vor- und Nachteile beider Varianten gegenuberstellen, geschweige
denn abwagen kdnnen, ob mit einer Fortfuhrung der Gewerbeauslbung die Gldubiger deutlich besser gestellt waren
als im Falle eines Entzuges der Gewerbeberechtigung.

Die belangte Behorde sei zu Unrecht davon ausgegangen, dall es das Vorliegen von exekutiv betriebenen
Verbindlichkeiten der Gewerbeinhaberin zum entscheidungsmaligeblichen Zeitpunkt ausschlieBe, dal3 die
GewerbeausUbung vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen sei. Nach den erlduternden Bemerkungen zu § 87
GewO 1973 solle die Behorde beispielsweise nicht eine Gewerbeberechtigung entziehen muissen, wenn die weitere
Auslibung etwa wegen des Zustandekommens eines flr die Glaubiger guinstigen Ausgleiches oder Zwangsausgleiches
im Interesse der Glaubiger gelegen wadre. Nun hatten bekanntlich Gemeinschuldner eines Ausgleiches oder
Zwangsausgleichsverfahrens in aller Regel eine grof3e Zahl von Verbindlichkeiten, von denen wiederum in aller Regel
zumindest ein erheblicher Teil exekutiv betrieben werde.

Wenn also allein der Umstand, dal3 eine Gewerbeinhaberin nicht alle ihre Verbindlichkeiten sofort, also im
entscheidungsmalBgeblichen Zeitpunkt, begleichen kdnne, es ausschlieBen wirde, dald eine Fortfihrung der
GewerbeausUbung im Interesse der Glaubiger gelegen sein kdnnte, so ware eine Anwendung der Bestimmung des § 87
GewO 1973 auf ein Unternehmen, welches sich im Ausgleich oder Zwangsausgleich befinde, wohl niemals moglich, die
erlduternden Bemerkungen waren dann schlichtweg falsch, was nichts anderes bedeuten wirde, als daR der
Gesetzgeber selbst nicht verstanden héatte, was er mit der Bestimmung des § 87 Abs. 2 GewO 1973 angeordnet habe.

GegenlUber den Fallen, die der Gesetzgeber in den erlduternden Bemerkungen angefiihrt habe, seien jedoch die
Glaubiger der Beschwerdeflhrerin erheblich besser gestellt. Wahrend es namlich geradezu Voraussetzung fiir die
Zulassigkeit eines Ausgleiches oder Zwangsausgleiches darstelle, da3 der Gemeinschuldner auch in absehbarer Zeit
nicht in der Lage sei, alle seine Verbindlichkeiten abzudecken, habe die Beschwerdefiihrerin schon in der Zeit, in
welcher das Berufungsverfahren bei der belangten Behdrde anhangig gewesen sei, den Uberwiegenden Teil ihrer
Verbindlichkeiten zur Génze abgestattet. Dies sei allerdings der Begriindung des angefochtenen Bescheides nur in
unzuldnglicher Weise zu entnehmen ("das Bundesministerium verkennt nicht, dal durch die Berufungswerberin nicht
unbetrachtliche Zahlungen geleistet worden sind"). Da die belangte Behdrde schon aus den im Akt befindlichen
Unterlagen jedoch feststellen hatte kdnnen, daf? die Beschwerdefuhrerin allein wahrend des Berufungsverfahrens und
ohne dafl3 neue Verbindlichkeiten vernachlassigt worden waren, ein Vielfaches dessen an alten Verbindlichkeiten
abgedeckt habe, was bei SchluR des Berufungsverfahrens noch offen gewesen sei (nachgewiesene Zahlungen und
Einstellungen ca. S 1,2 Mio; offen am Ende des Berufungsverfahrens noch ca. S 170.000,-- bis S 200.000,--), entspreche
die Begriindung des angefochtenen Bescheides nicht der Anforderung des § 60 AVG 1950.

Dafl das Vorliegen von Verbindlichkeiten das vorwiegende Interesse der Glaubiger an einer Fortfihrung der
GewerbeausUbung ausschliel3e, widerspreche Uberdies schon dem Gesetzeswortlaut selbst, weil die Bestimmung des
§ 87 Abs. 2 GewO 1973 es geradezu voraussetze, dall die Gewerbeinhaberin zu dem fir die Entscheidung
mafgeblichen Zeitpunkt noch offene Verbindlichkeiten habe. SchlieBlich kdnne es ohne offene Verbindlichkeiten keine
Glaubiger geben, weshalb bei einem Unternehmen, das zum malfgeblichen Zeitpunkt keine offenen Verbindlichkeiten
mehr habe, die weitere Gewerbeausiibung unmaoglich im Interesse der Glaubiger gelegen sein kdnnte, weil es keine
Glaubiger gabe, die ein Interesse an der weiteren Gewerbeaustbung haben kénnten. Ware aber die Rechtsansicht der
belangten Behorde richtig, dann kdnnte 8 87 Abs. 2 GewO 1973 nur solchen Gewerbeinhabern zugutekommen, die
zwar Uber die fur die Befriedigung aller ihrer Glaubiger erforderlichen Mittel verflgten, an die Glaubiger aber trotzdem
nichts zahlten. DaRR dieses Gesetzesverstandnis zu einem unbilligen und zweifellos vom Gesetzgeber nicht
gewlinschten und vorhergesehenen Ergebnis fihren wirde, liege auf der Hand. Da die belangte Behorde aber deshalb
nicht weiter auf das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin eingegangen sei und offenbar deshalb keine weitergehenden
Feststellungen und keine weiteren Ermittlungen durchgefuhrt habe, weil sie rechtsirrigerweise davon ausgegangen sei,
der bloRBe Umstand, daR eine Gewerbeinhaberin bis zum entscheidungswesentlichen Zeitpunkt nicht schon alle ihre
Glaubiger vollstandig befriedigt habe, schliel3e es aus, dal eine weitere Gewerbeauslibung im vorwiegenden Interesse
der Glaubiger gelegen sein kdnne, habe die belangte Behorde die entscheidungswesentliche Rechtsfrage unrichtig
gelost, wodurch der angefochtene Bescheid auch mit einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit belastet sei. Ob eine
Fortsetzung der Gewerbeausutibung vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen sei, hange nicht davon ab, ob eine
Gewerbeinhaberin offene Verbindlichkeiten habe, und auch nicht davon, ob die Glaubiger exekutiv andrangten oder
"stillhalten". Die einzig wesentliche Frage sei vielmehr, ob die Glaubiger bei einer weitern Gewerbeausibung in
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groRerem Ausmald mit Befriedigung rechnen kdnnten als im gegenteiligen Fall. Im Hinblick darauf, dal3 zuletzt, also laut
der vom Bezirksgericht Hall i.T. vorgelegten Exekutionsliste vom Marz 1990 unter Berlcksichtigung der
nachgewiesenen Zahlungen und Einstellungen, lediglich noch Forderungen mit einer offenen Hauptsache von ca. S
116.000,-- sowie eine restliche Forderung der TGKK in der H6he von S 54.000,-- bestanden hatten, kénne es
dahingestellt bleiben, ob die Verbindlichkeiten der Beschwerdeflhrerin zu Beginn des Jahres 1988 S 3 Mio. betragen
hatten oder nur ca. S 1,2 Mio. (Saldo aus der Buchhaltung zum 31. Janner 1988 laut Gutachten Dipl.-Kfm. E, Seite 28
unten), weil die Annahme der belangten Behdrde, daR man von der Richtigkeit der Exekutionslisten ausgehen kdnne,
far die Beschwerdefiihrerin noch glinstiger ware, als wenn man von der Richtigkeit des Gutachtens von Dipl.-Kfm. E
ausgehe. Bei Zugrundelegung der Annahmen der belangten Behdérde hatte ndmlich die Beschwerdefihrerin in knapp
zwei Jahren ihre Verbindlichkeiten von ca. S 3 Mio. auf S 200.000,--, sohin um ca. S 2,8 Mio. verringert, wahrend bei
Zugrundelegung des Gutachtens von Dipl.-Kfm. E die Verbindlichkeiten von ca. S 1,2 Mio. auf ca. S 200.000,--, sohin um
ca. S 1 Mio., verringert worden waren. Die BeschwerdefUhrerin sei somit allein in der Zeit, in der das
Berufungsverfahren bei der belangten Behdrde anhangig gewesen sei, in der Lage gewesen, aus den durch die
Gewerbeaustbung erzielten Ertragen zumindest 80 Prozent der bestehenden Verbindlichkeiten (1 Mio. von 1,2 Mio.),
wenn man aber von den Annahmen des angefochtenen Bescheides ausgehe, sogar 92 Prozent (2,8 Mio. von 3 Mio.)
abzudecken. Bei diesem Sachverhalt hatte die belangte Behdrde ohne Hinweise darauf, dal sich die Situation in kurzer
Zeit wieder grundlegend verschlechtern wiirde (solche lagen nicht vor und seien auch nicht festgestellt worden), wohl
zweifelsfrei davon ausgehen mussen, dal es der Beschwerdeflhrerin in Kiirze méglich sein werde, den im Verhaltnis
zu den schon abgedeckten Verbindlichkeiten geringen Rest an offenen Verbindlichkeiten abzudecken, was wiederum
zweifelsohne im Interesse der Glaubiger gelegen ware.

Nur fur den Fall, da8 die belangte Behdérde dahingehend argumentieren sollte, unter Zugrundelegung der von den
Exekutionsgerichten urspringlich Ubermittelten Exekutionslisten hatte die Beschwerdefiihrerin Verbindlichkeiten in
der GréRBenordnung von ca. 3 Mio. zu Beginn des Jahres 1988 aufgewiesen, wahrend des Verfahrens seien Zahlungen
und Einstellungen nur im Umfang von ca. 1,2 Mio. nachgewiesen worden, sodaR noch von offenen Verbindlichkeiten in
der Hohe von 1,8 Mio. auszugehen sei, misse, wie von der Beschwerdeflhrerin bereits im Verwaltungsverfahren
dargetan worden sei, neuerlich darauf hingewiesen werden, daf3 eine blo3e Aufsummierung der Hauptsachen aus den
Exekutionsantragen auch nicht annahernd Uber den Stand ihrer Verbindlichkeiten Auskunft geben kdnne. Die
Beschwerdefiihrerin habe insbesondere das Gutachten von Dipl.-Kfm. E vorgelegt, aus dem sich ergebe, dal3 die
offenen Verbindlichkeiten etwa 1/3 der Summe betriigen, die die belangte Behdrde durch bloRes Aufsummieren der
Hauptsachenbetrdge der Exekutionslisten errechnet habe. Die belangte Behdrde hatte somit keinesfalls die
Exekutionslisten unkritisch ihren Sachverhaltsfeststellungen zugrundelegen dirfen. Auch gehe die Mitwirkungspflicht
einer Partei des Verwaltungsverfahrens keineswegs so weit, wie die belangte Behdrde dies in der Begrindung des
angefochtenen Bescheides ausfihre. So werde aus der Verpflichtung zur amtswegigen Ermittlung des Sachverhaltes
doch abzuleiten sein, daf3, wenn die Beschwerdefuhrerin allgemein darauf hinweise, dal3 in den Exekutionslisten viele
Glaubiger doppelt angefihrt seien, die belangte Behtrde in den Exekutionslisten nachschauen musse, ob dort
tatsachlich die "gleichen Glaubiger" mehrfach aufschienen.

Wenn die belangte Behdrde ausfihre, das Gutachten von Dipl.-Kfm. E stehe mit den erfolgten Abweisungen der
Antrage auf Konkurserdffnung, an welche die Verwaltungsbehorde als rechtskraftige Entscheidung eines
Konkursgerichtes gebunden sei, im Widerspruch, so sei dem entgegenzuhalten, dal} auch bei Zugrundelegung einer
diesbeziglichen Bindungswirkung aus diesen Beschlissen des Landesgerichtes Innsbruck nur abgeleitet werden
kdénne, dalR zum BeschluRzeitpunkt (der letzte BeschluR stamme von Anfang 1987) die Beschwerdeflhrerin kein zur
Deckung der Kosten hinreichendes Vermogen aufgewiesen habe. Gehe man wie die belangte Behdrde davon aus, dal3
diese Situation auch zum Zeitpunkt der angefochtenen Entscheidung, also ca. 3 Jahre spater, nicht anderes gewesen
sei, so ware daraus lediglich abzuleiten, daRR die Glaubiger der derzeit noch offenen Verbindlichkeiten aus einem auf
die Entziehung der Gewerbeberechtigung zwangslaufig folgenden Konkursverfahren keinerlei Befriedigung erzielen
kdonnten, was erst recht daflir spreche, dal die weitere Gewerbeausibung im vorwiegenden Interesse der Glaubiger
gelegen sein musse, da zur Befriedigung von deren Forderungen nur die Ertragnisse aus der laufenden
Gewerbeauslbung, nicht aber etwa vorhandenes Vermégen zur Verfiigung stiinden. Uber die Méglichkeit, durch
weitere Gewerbeaustbung Ertragnisse zu erwirtschaften und daraus die Forderungen der Glaubiger zu befriedigen,



gaben aber die diesbezlglichen Beschllisse des Konkursgerichtes keinerlei Auskunft, da diese Mdglichkeit wahrend
eines Konkursverfahrens in aller Regel ja nicht bestehe. AuBerdem sei diese Moglichkeit in den betreffenden Verfahren
nie Uberpruft worden.

Entgegenzutreten sei auch der Ansicht der belangten Behorde, die von der Beschwerdefuhrerin vorgenommene
Differenzierung zwischen "alten" und "neuen" Glaubigern verbiete sich aufgrund der Bestimmungen der 88 158 und
159 Abs. 1 Z. 2 StGB. Die belangte Behdrde Ubersehe dabei, dal3 beide Tatbestdnde eine Schadigung von Glaubigern
zur Voraussetzung hatten. Bei der von der Beschwerdefuhrerin gewahlten Vorgangsweise wirden aber die neuen
Glaubiger deshalb nicht geschadigt, weil ihre Forderungen laufend bezahlt wirden. Den Altgldubigern entstehe
deshalb kein Schaden, sondern vielmehr ein Nutzen, weil - wie bereits ausgefihrt - aus der weiteren
Gewerbeausibung, die naturgemdal3 das Eingehen neuer Verbindlichkeiten mit sich bringe, Ertrage erwirtschaftet
wlrden, wodurch den Altglaubigern eine weitergehende (in absehbarer Zeit sogar eine vollstandige) Befriedigung
zuteil wirde als ohne eine solche Weiterfiihrung. In Anbetracht der geringen GrofRenordnung der noch offenen alten
Verbindlichkeiten im Verhaltnis zu den bereits abgedeckten Verbindlichkeiten kénne auch keine Rede mehr davon sein,
daB etwa die Sanierung des Unternehmens der Beschwerdeflhrerin noch fraglich erschiene. Scheitern kénnte eine
solche Sanierung realistischerweise nur dann, wenn die mit dem angefochtenen Bescheid ausgesprochene Entziehung
der Gewerbeberechtigung aufrecht bliebe.

Die sofortige SchlieBung des Unternehmens der Beschwerdefiihrerin hatte namlich zur Folge, dalR eine ganze Reihe
von Verbindlichkeiten entstinden, die ohne eine solche SchlieBung nicht entstinden (z.B. Ansprliche von
Arbeitnehmern auf Kindigungsentschadigung und Abfertigung, Schadenersatzanspriiche wegen nicht vollstandiger
Erfullung halbfertiger Auftrage und Kosten, die durch das Konkursverfahren entsttinden). Ob der Komplementar der
Beschwerdefiihrerin in der Lage ware, diese Verbindlichkeiten aus seinem Einkommen aus unselbstandiger Arbeit
abzudecken, erscheine zumindest fraglich. Auf jeden Fall ware dies nur im Lauf vieler Jahre mdoglich, wogegen die
Ergebnisse des Berufungsverfahrens den SchluR zulieBen, dall bei weiterer Gewerbeaustibung durch die
Beschwerdefiihrerin in relativ kurzer Zeit mit einer vollstdndigen Abdeckung der noch offenen Verbindlichkeiten
gerechnet werden kénne.

Dem angefochtenen Bescheid lasse sich nicht entnehmen, welchen Sachverhalt die belangte Behdrde ihrer
Entscheidung in folgenden entscheidungswesentlichen Fragen zugrundegelegt habe, ndmlich, ob die belangte Behdrde
davon ausgegangen sei, dal es der Beschwerdeflhrerin moglich sein werde, die Gesamtsumme ihrer
Verbindlichkeiten durch die weitere Gewerbeaustbung sukzessive zu verringern. Die Beschwerdefiihrerin habe dies
behauptet, ferner ausgefihrt und zumindest durch vorlaufige Berechnungen plausibel gemacht, dal3 sie in den letzten
Jahren positive Betriebsergebnisse, also Gewinne, erwirtschaftet habe. Sie habe ferner ein Gutachten von Dipl.-Kfm. E
vorgelegt, aus dem sich insbesondere ergebe, dal} sich die Ertragssituation des Unternehmens ab dem Wirtschaftsjahr
1986/87 deutlich verbessert habe, und aus dem sich weiters ergebe, dall zum 31. Janner 1988 Verbindlichkeiten in der
GrolRenordnung von ca. S 1,2 Mio. vorhanden gewesen seien. Ferner seien im Berufungsverfahren
Zahlungsbestatigungen und Einstellungsschreiben Uber den Betrag von ebenfalls ca. S 1,2 Mio. vorgelegt worden
(TGKK inbegriffen). DaR die Verbindlichkeiten dadurch noch nicht véllig getilgt seien, dirfte sich daraus erklaren, dal3
sie sich seit 31. Janner 1988 durch Zinsen und Kosten etwas erhéht hatten.

Aus der letzten Auskunft des Bezirksgerichtes Hall in Verbindung mit vorgelegten Zahlungsbestatigungen bzw.
Einstellungsschreiben und einschlief3lich des Rickstandes bei der TGKK egebe sich, dal? die offenen Verbindlichkeiten
der Beschwerdefiihrerin  noch ca. S 200.000,-- betrigen. Aullerdem sei die Einholung eines
Buchsachverstandigengutachtens beantragt worden. Aulerdem habe die BeschwerdeflUhrerin behauptet, die
Auftragslage sei gut, eine Behauptung, deren Plausibilitdat zum einen durch die allgemein bekannte Tatsache, dal
derzeit im Baunebengewerbe eine dulierst gute Konjunkturlage herrsche, gestitzt werde, die zum anderen aber aus
den bei Einholung des beantragten Buchsachverstandigen-Gutachtens zweifelsohne aufgezeigten Betriebsergebnissen
der letzten Jahre untermauert werden hatten kénnen. Trotzdem habe die belangte Behdrde zu diesen Behauptungen
keinerlei Feststellungen getroffen. Aus der Begrindung des angefochtenen Bescheides sei weder zu entnehmen, ob
die belangte Behdrde davon ausgehe, durch die Gewerbeausibung der Beschwerdefihrerin seien Gewinne erzielt
worden bzw. wirden in Zukunft erzielt werden kdnnen, noch, in welchem Umfang die BeschwerdefUhrerin in der
letzten Zeit die bestehenden Verbindlichkeiten abgebaut habe (es sei nur vage von "nicht unbetrachtlichen Zahlungen"
die Rede), noch, in welcher Hohe die belangte Behdrde noch offene Verbindlichkeiten der Beschwerdefiihrerin



annehme bzw. ob, und wenn ja, inwieweit die belangte Behdrde davon ausgegangen sei, dal3 die Verbindlichkeiten der
Beschwerdefiihrerin den mehrfach erwdhnten Betrag von S 200.000,-- Ubersteigen wirden. Demzufolge habe die
belangte Behdrde auch samtliche Feststellungen unterlassen, aus denen beurteilt werden kdnnte, ob nun die weitere
GewerbeausUbung durch die Beschwerdefuhrerin fur die Glaubiger einen Uberwiegenden Vorteil darstelle oder nicht.

So habe sich die belangte Behdérde weder damit auseinandergesetzt, dal? durch die mit der Entziehung der
Gewerbeberechtigung notwendig werdende plotzliche Einstellung der Gewerbeauslibung regelmaRig weitere
erhebliche Verbindlichkeiten entstiinden, noch damit, wie die Befriedigungsaussichten der Glaubiger in einem solchen
Fall waren. Der Begriindung des angefochtenen Bescheides fehlten sohin jegliche Anhaltspunkte, um beurteilen zu
kdnnen, ob eine weitere Gewerbeausibung nun im Uberwiegenden Interesse der Glaubiger gelegen sei oder nicht. Der
bloBe Hinweis der belangten Behorde, die vorhandenen Altglaubiger koénnten durch entsprechende
Exekutionsfihrung die Befriedigung der Neugldubiger gefdhrden, vermoge die Auseinandersetzung mit den
vorangeflhrten Fragen keineswegs zu ersetzen, zumal zum einen im Verfahren nicht hervorgekommen sei, da diese
Situation innerhalb der letzten zwei Jahre einmal eingetreten ware, und zum anderen bestehende Verbindlichkeiten im
Betrage von S 200.000,-- bei einem jahrlichen Gewinn von ca. S 500.000,-- wohl kaum geeignet sein dirften, die
Bezahlung der laufenden Verbindlichkeiten ernsthaft zu gefahrden. Da aber weder Uber die Héhe der derzeit noch
bestehenden Verbindlichkeiten noch Uber die Hohe der Gewinne noch Uber die Hohe der Umsatze irgendwelche
Feststellungen getroffen worden seien, lasse sich derzeit auch nicht beurteilen, inwieweit diese aufgezeigte Gefahr
tatsachlich bestehe. Weiters habe sich die belangte Behdrde auch nicht mit dem Umstand auseinandergesetzt, daf3 die
Beschwerdefiihrerin bei einem fir sie positiven AbschluR des Gewerbeentziehungsverfahrens wieder kreditwirdig sein
kdénnte und daher zur Abdeckung der noch bestehenden alten Verbindlichkeiten einen Kredit aufnehmen kdnnte, was
natiirlich wahrend eines anhdngigen Gewerbeentziehungsverfahrens nicht moglich sei. Das Fehlen der
diesbeziiglichen Feststellungen in der Begriindung des angefochtenen Bescheides und die Unterlassung der fur die
angefuhrten Feststellungen notigen Beweisaufnahmen, insbesondere die Unterlassung einer Einholung eines
Buchsachverstandigen-Gutachtens, mache den angefochtenen Bescheid wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften
rechtswidrig.

Da der angefochtene Bescheid auf der unrichtigen Rechtsansicht beruhe, schon der Umstand, daR die
Beschwerdefihrerin noch offene Verbindlichkeiten habe, welche exekutiv betrieben wiirden, schlésse es aus, daf? eine
weitere Gewerbeausibung im vorwiegenden Interesse der Glaubiger gelegen sein kdnne, sodald auf weiteres
Vorbringen nicht mehr eingegangen werden misse und auch die Einholung des beantragen
Buchsachverstandigengutachtens entbehrlich sei, sei er auch inhaltlich rechtswidrig.

Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, die Beschwerde zum Erfolg zu fihren.

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.

Gemal § 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 auszuschlieBen; 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. Nach Abs. 4 ist die Bestimmung des Abs. 3 auch anzuwenden, wenn
es sich um eine naturliche oder juristische Person, oder eine Personengesellschaft des Handelsrechtes handelt, gegen
die schon einmal der Antrag auf Konkurseroffnung gestellt, der Antrag aber mangels eines zur Deckung der Kosten des
Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermogens abgewiesen worden ist.

Nach8& 87 Abs. 2 GewO 1973 kann die Behorde von der im Abs. 1 Z. 1 vorgeschriebenen Entziehung der
Gewerbeberechtigung u. a. wegen Abweisung eines Antrages auf Konkurseréffnung mangels eines zur Deckung der
Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermodgens absehen, wenn die Gewerbeausiibung
vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen ist.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung dargetan hat, folgt aus den Bestimmungen der §§ 87
Abs. 1 Z. 1 und 13 Abs. 3 und 4 GewO 1973, dal3 die danach von der Behdrde jeweils zu treffende Entscheidung keine
Ermessensentscheidung, sondern eine Entscheidung im Rahmen der gesetzlichen Gebundenheit ist. Dies - namlich
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eine Entscheidung im Rahmen der gesetzlichen Gebundenheit - gilt im Ubrigen ungeachtet der Verwendung des
Wortes "kann" im 8 87 Abs. 2 leg.cit. auch fur die dort getroffene Regelung des Absehens von der im Abs. 1 Z. 1
vorgeschriebenen Entziehung der Gewerbeberechtigung, da auch in dieser Hinsicht ein behdrdliches Ermessen nicht
etwa in einer jeden Zweifel ausschlieBenden Weise eingeraumt wird. Ausgehend vom normativen Gehalt der zitierten
Bestimmung ist die Gewerbeausibung jedenfalls nur dann "vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen" und daher
gemaR § 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 erwartet werden kann, dall der Gewerbetreibende auch den mit der AusiUbung des den
Gegenstand der ausgesprochenen Entziehung bildenden Gewerbes verbundenen Zahlungspflichten nachkommen
wird, was jedenfalls voraussetzt, dall die erforderlichen liquiden Mittel zur Abdeckung der diesbeziiglichen
Verbindlichkeiten vorhanden sind. Hingegen ist es nicht schon allein entscheidungsrelevant, dal das entzogene
Gewerbe augeubt wird, damit die vorhandenen Forderungen berichtigt werden (vgl. hiezu u.a. das hg. Erkenntnis vom
2. Oktober 1989, ZI. 89/04/0035).

Die Auffassung der Beschwerdefiihrerin tragt der normativen Bedeutung des in § 87 Abs. 2 GewO 1973 verwendeten
Ausdruckes "vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen" nicht Rechnung. Es geht im Sinne der vorstehenden
Umschreibung der Rechtslage darum, daR die Zahlungspflichten bei Falligkeit erfllt werden. Eine vom Kriterium der
Leistung aller falligen Zahlungen losgeldste Vor- und Nachteilsabwagung im Sinne des Beschwerdevorbringens ist nicht
vorzunehmen. Solange nicht die Erwartung der Zahlung bei Falligkeit besteht, kommt auch einer einen Abbau von
Schulden in sich schlieBenden Unternehmensentwicklung keine Relevanz zu. Durch ihren Hinweis auf die Falle eines
Ausgleiches oder eines Zwangsausgleiches vermag die Beschwerdefihrerin nicht darzutun, daR der Bestimmung des §
87 Abs. 2 GewO 1973 der von ihr angenommene Inhalt zukomme. Die Beschwerdeflihrerin Ubersieht namlich die
Bestimmungen des § 53 Abs. 1 der Ausgleichsordnung und des § 156 Abs. 1 der Konkursordnung, wonach durch den
rechtskraftig bestatigten Ausgleich der Schuldner (Gemeinschuldner) von der Verbindlichkeit befreit wird, seinen
Glaubigern den Ausfall, den sie erleiden, nachtraglich zu ersetzen oder fur die sonst gewahrte Beglnstigung
nachtraglich aufzukommen. Im Falle eines Ausgleiches (Zwangsausgleiches) sind die Erwartungen an die Erfillung von
Zahlungspflichten somit auch unter Berucksichtigung der Rechtswirkung des Ausgleiches (Zwangsausgleiches) zu
beurteilen. Es ist nach der Aktenlage und unter Bedachtnahme auf das Beschwerdevorbringen nicht als rechtswidrig
zu erkennen, wenn die belangte Behorde die Rechtswirkung eines Ausgleiches (Zwangsausgleiches) mangels eines
entsprechenden Verfahrens der Beschwerdeflhrerin nicht zugute hielt.

Die Beschwerdefuhrerin Ubersieht ferner, dal3 es sich bei den im § 87 Abs. 2 GewO 1973 angefiihrten Glaubigern,
deren Interesse zu wahren ist, um alle Glaubiger des Gewerbeinhabers handelt, und zwar ohne Unterschied, ob es sich
um friher entstandene oder um im Zuge der Gewerbeaustibung gegenwartig oder zuklnftig neu entstehende
Schuldverhaltnisse handelt.

Nach der vorstehend dargestellten Rechtslage stellen im Gegensatz zu der von der Beschwerdefiihrerin vertretenen
Auffassung schlielich auch die mit einer SchlieBung des Unternehmens verbundenen Kosten keinen fur die
Anwendung des § 87 Abs. 2 GewO 1973 malRgebenden Umstand dar.

Die belangte Behorde durfte insbesondere auch auf Grund des Schriftsatzes der Beschwerdefthrerin vom 10. Mai 1990
davon ausgehen, daR die BeschwerdefUhrerin Uber die zur Abdeckung ihrer Verbindlichkeiten erforderlichen liquiden
Mittel jedenfalls nicht in vollem Umfang verfligt. Der Verwaltungsgerichtshof vermag die von der belagten Behdrde im
Verwaltungsrechtszug ausgesprochene MaRnahme des Entzuges der Gewerbeberechtigungen der Beschwerdefihrerin
unter Abstandnahme von einem Absehen von der Entziehung auf Grund des § 87 Abs. 2 GewO 1973 somit nicht als
rechtswidrig zu erkennen.

Da sich die vorliegende Beschwerde als unbegriindet erweist, war sie gemafd § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 104/1991.
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