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N gegen Landeshauptmann von Wien vom 29. November 1989, ZI. MA 63- ] 168/88, betreffend Verweigerung der
Gastgewerbekonzession.

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 29. November 1989 wurde
dem Beschwerdefuhrer die Erteilung der Konzession fiir das Gastgewerbe in der Betriebsart einer Imbif3stube im
Standort Wien V, A-StralBe 72, gemal3 § 25 Abs. 2 im Zusammenhalt mit § 13 Abs. 3 bis 5 GewO 1973 verweigert. Zur
Begrindung wurde ausgefihrt, die Erstbehdrde habe dem Beschwerdefihrer die Erteilung der Konzession fur das
vorbezeichnete Gewerbe deshalb verweigert, weil ein AusschlieBungsgrund gemaR § 13 Abs. 5 GewO 1973 vorliege.
Mit dem Beschluf3 des Handelsgerichtes Wien vom 12. April 1983, sei namlich der Konkurs Uber das Vermogen der N
Obst- und Gemuse-Handelsgesellschaft mbH in Wien erdffnet worden, wobei der Beschwerdefiihrer zu diesem
Zeitpunkt handelsrechtlicher Geschaftsfihrer dieser Gesellschaft gewesen sei. Weiters sei der Beschwerdefuhrer mit
Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien vom 7. Juli 1986, ZI. 12 B Vr 2226/85, HV 7881/85, zu einer
Freiheitsstrafe in der Dauer von einem Jahr wegen Beteiligung an einem schweren Betrug gemal den 88 146, 147 Abs.
3 StGB rechtskraftig verurteilt worden. Aus den Akten ergebe sich ferner, da3 mit BeschluRR des Handelsgerichtes Wien
vom 18. Februar 1988, ZI. 4 Nc nnn/88, ein weiterer Antrag auf Eréffnung des Konkurses Uber das Vermogen des
Beschwerdefiihrers mangels kostendeckenden Vermogens abgewiesen worden sei. In der Berufung werde
vorgebracht, daRR widrige Umstande zur Konkurseréffnung gefihrt hatten und der Umstand der Aufhebung des
Konkurses mit Einverstandnis aller Glaubiger zeige, dafl3 ein Konkurs eigentlich nicht notwendig gewesen ware. Weiters
sei der AusschlieBungsgrund des § 13 Abs. 3 GewO 1973 dermalien zu interpretieren, daf es nicht einzig und allein auf
die formale Tatsache der Konkursaufhebung ankomme, wenn ein dem Ausgleichsverfahren gleichwertiges Ergebnis
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erzielt werde. Mit diesem Vorbringen habe der Beschwerdefihrer schon deshalb nicht durchdringen kdnnen, weil die
Eroffnung des Konkurses durch das zustandige Gericht fir die AusschlieBung von der Gewerbeaustibung ein
Sachverhaltselement darstelle, weshalb es nicht Aufgabe der Gewerbebehoérde sei, den Gerichtsbeschlu3 auf seine
Richtigkeit hin zu Uberprufen. Dabei sei es wesentlich, dal} der GewerbeausschlieRungsgrund im Sinne des § 13 Abs. 3
bis 5 GewO 1973 bereits bei Er6ffnung des Konkurses vorliege. Ferner sei aus den Akten nicht ersichtlich und sei vom
BeschwerdefUhrer auch nicht behauptet worden, dall der Konkursantrag durch den Konkurs oder das
Ausgleichsverfahren oder durch strafgesetzwidrige Handlungen eines Dritten verursacht worden sei. In diesem
Zusammenhang sei auch zu beachten, daf3 die Nachsicht vom Ausschluf3 von der Ausiibung des Gastgewerbes gemal
§ 26 Abs. 2 GewO 1973 mit Bescheid der Mag. Abt. 63 vom 16. November 1988, ZI. MA 63-1 138/88, rechtskraftig
verweigert worden sei. Es liege somit gegen den Beschwerdefihrer der GewerbeausschlieBungsgrund gemal § 13 Abs.
3 bis 5 GewO 1973 weiterhin vor, sodal der Berufung keine Folge habe gegeben werden kénnen.

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 Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefuhrer in dem Recht auf antragsgemalle
Konzessionserteilung verletzt. Er bringt hiezu unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw. einer
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften vor, die belangte Behorde habe infolge unrichtiger
Anwendung des § 13 Abs. 1 GewO 1973 nicht berlcksichtigt, dal3 auch zu beurteilen sei, ob die Ausiibung weiterer
Straftaten im Sinne dieser Gesetzesbestimmung zu beflirchten sei. Die Tatsache der Verurteilung allein reiche als
Ausschliefungsgrund nicht aus. Da dieser AusschlieBungsgrund gemaR § 26 GewO 1973 nicht nachgesehen werden
kdénne, habe er ein rechtliches Interesse daran, daR entschieden werde, daf} dieser AusschlieBungsgrund nicht
gegeben sei, zumal dadurch auch eine mogliche Nachsicht vom AusschlieBungsgrund des § 13 Abs. 3 GewO 1973
verhindert wiirde. Sollte das Vorliegen des AusschlieBungsgrundes nach &8 13 Abs. 3 GewO 1973 nicht schon von
vornherein verneint werden, so habe er dennoch begriindete Aussicht auf Erlangung der Nachsicht hievon. Bezlglich
des Konkurses habe die belangte Behdrde Ubersehen, dal3 das Konkursverfahren gemaR § 167 KO mit Zustimmung
samtlicher in Betracht kommender Glaubiger aufgehoben worden sei. Es sei also mit samtlichen Glaubigern eine
Zahlungsvereinbarung getroffen worden, die diese zufriedengestellt habe. Somit liege ein Ergebnis vor, das sowohl
rechtlich als auch wirtschaftlich betrachtet den Glaubigern sogar noch mehr biete als ein gerichtlicher Ausgleich. Bei
einem Ausgleich muRten ja auch die Glaubiger, die Gberstimmt wirden, den NachlaR bzw. die Verringerung ihrer
Forderung auf die Quote gegen sich gelten lassen. Die gegenstandliche Beendigung des Konkursverfahrens habe den
Glaubigern jedoch einen groReren Vorteil geboten, da sonst nicht alle zugestimmt hatten, zumal bei einem
Ausgleichsverfahren wohl kaum jemals samtliche Glaubiger zustimmten. Es handle sich entgegen der Ansicht der
belangten Behdrde nicht um die Frage der RechtmaRigkeit der Einleitung des Konkursverfahrens, sondern darum, daf3
nach seiner Ansicht dieser seltene Fall der Beendigung eines Konkursverfahrens nicht aus dem AusschlieBungsgrund
des § 13 Abs. 3 GewO 1973 ausgeklammert worden bzw. dem Ausgleichsverfahren

gleichgehalten worden sei, obwohl dadurch eine Ungleichbehandlung der Falle vorliege, die den Wertungen des
Gesetzgebers widerspreche. Im Ubrigen habe die belangte Behorde in Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften
ihm keine Moglichkeit "im erstinstanzlichen Verfahren" eingerdumt, zu dem beigeschafften Strafakt Stellung zu
beziehen. Die belangte Behorde hatte ihn insbesondere aufzufordern gehabt, darzulegen bzw. dazu Stellung zu
beziehen, ob die im § 13 Abs. 1 GewO 1973 genannte Voraussetzung flr den AusschlieBungsgrund, namlich da nach
der Eigenart der strafbaren Handlung und nach der Personlichkeit des Verurteilten die Begehung der gleichen oder
einer ahnlichen Straftat bei Ausibung des Gewerbes zu beflirchten sei, gegeben sei. Hatte die belangte Behorde dies
getan, so hatte er - wie schon in der Berufung angeflhrt - darlegen kénnen, dalR im gegenstandlichen Fall nicht zu
beflrchten sei, dal3 eine gleiche oder eine ahnliche Straftat bei Ausiibung des Gewerbes durch ihn begangen werde.
Dazu sei darauf zu verweisen, dal eine Tilgung der Verurteilung lediglich wegen des auRergewdhnlichen Umfanges der
Strafsache noch nicht erfolgt sei, obwohl die Tat schon so lange zurlckliege, daR sie ohne diesen Umstand bereits
getilgt ware. Es sei noch anzufihren, dalR keine personliche Bereicherung vorgelegen, unverziiglich ein Gestandnis
abgelegt und der Schaden zur Ganze von ihm gutgemacht worden sei. Die belangte Behdrde habe sich jedoch mit der
Frage der "Zukunftsprognose" Uberhaupt nicht auseinandergesetzt. Obgleich der Bescheid der Erstbehodrde als
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Begrindung fur die Verweigerung der Konzession nicht den Umstand nenne, dal? mit Beschlul? des Handelsgerichtes
Wien vom 18. Februar 1988, ZI. 4 Nc nnn/88, ein weiterer Antrag auf Konkurseréffnung Gber sein Vermédgen mangels
kostendeckenden Vermogens abgewiesen worden sei, werde dieser Umstand im angefochtenen Bescheid offenbar als
Begrindung angefihrt. Auch dadurch seien wesentliche Verfahrensvorschriften zu seinem Nachteil verletzt worden,
da ihm nach Beischaffung des Aktes Gelegenheit zur Einsicht und zur Stellungnahme zu geben gewesen wadre. In
diesem Fall hatte er aus dem Zustellnachweis erkennen kénnen, dal3 der Antrag der NO Gebietskrankenkasse auf
Eroffnung des Konkursverfahrens und der Beschlul3 Gber die Abweisung mangels kostendeckenden Vermdgens nicht
rechtswirksam zugestellt worden sei, sodal3 er hievon keine Kenntnis erlangt habe. Es sei auch keine Einvernahme zu
seiner Person zum Konkursantrag durchgefihrt worden. Er - damals noch unvertreten - habe von diesem Konkurs von
sich aus im Rahmen der Niederschrift vom 28. Juni 1988 berichtet. Es ware ihm jedoch nach Abweisung seines
Ansuchens um Nachsicht durch den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 16. November 1988 die
Moglichkeit einzurdumen gewesen, nochmals Stellung zu beziehen und allenfalls weitere Antrage zu stellen. In diesem
Fall hatte er auch darauf hinweisen kénnen, daR die NO Gebietskrankenkasse damals eine geringfigige Forderung
geltend gemacht habe (ca. S 1.600,--), die wegen einer "Schlamperei" nicht bezahlt worden sei. Es sei jedoch mit
Schreiben der NO Gebietskrankenkasse vom 9. Februar 1988 bestatigt worden, dal3 zu diesem Zeitpunkt keine Schuld
bestanden habe; andere Glaubiger seien nicht vorhanden gewesen. Diese Bestatigung hatte er schon damals vorlegen
kénnen und hatte auch schon damals den angefiihrten BeschluR bekdmpfen, die ordnungsgemaRe Zustellung des
Konkursantrages erwirken und schlie3lich die Abweisung des Konkursantrages mangels Vorliegens der inhaltlichen
Voraussetzungen erreichen kénnen.

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

Gemald § 25 Abs. 1 GewO 1973 ist eine Bewilligung (Konzession) fir ein konzessioniertes Gewerbe (§8 5 Z. 2) zu erteilen,
wenn Z. 1 bei Erfillung der allgemeinen Voraussetzungen fir die Ausibung von Gewerben (88 8 bis 15) keine
Tatsachen vorliegen, die es zweifelhaft machen, ob der Bewerber oder, falls sich eine juristische Person oder
Personengesellschaft des Handelsrechtes um die Konzession bewirbt, eine der im § 13 Abs. 7 genannten Personen die
far die AuslUbung des Gewerbes erforderliche Zuverladssigkeit besitzt, und Z. 2 die hinsichtlich der Austibung des
betreffenden konzessionierten Gewerbes allenfalls vorgeschriebenen besonderen Voraussetzungen erflllt sind. Nach
Abs. 2 ist die Konzession zu verweigern, wenn eine der im Abs. 1 angeflihrten Voraussetzungen nicht 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 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 Bestimung 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 Konkurseréffnung gestellt, der Antrag aber mangels eines zur Deckung der Kosten des
Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermodgens abgewiesen worden ist. Nach Abs. 5 ist eine nattirliche
Person von der Auslbung des Gewerbes auszuschlieRen, wenn ihr ein maBgebender Einflul auf den Betrieb der
Geschéfte einer juristischen Person oder Personengesellschaft des Handelsrechtes zusteht oder zugestanden ist, auf
die Abs. 3 oder 4 anzuwenden ist oder anzuwenden war.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 2. Oktober 1989, ZI. 89/04/0035, unter Bezugnahme
auf die dort angefuhrte hg. Rechtsprechung dargetan hat, stellt die Bestimmung des§& 13 Abs. 3 GewO 1973
tatbestandsmalig auf die Er6ffnung des Konkurses ab, wobei im gegebenen Zusammenhang das Wort "Konkurs" im
Sinne des von der Konkursordnung geregelten, an die Erdffnung durch das zustandige Gericht gebundene
Rechtsinstitut zu verstehen ist. Entgegen der Rechtsmeinung des Beschwerdefiihrers kommt daher der Art der
Beendigung des Konkursverfahrens im gegebenen Zusammenhang keine Entscheidungsrelevanz zu.

Ausgehend von der auch in der Beschwerde unbestritten gebliebenen Feststellung des angefochtenen Bescheides,
wonach mit Beschlu3 des Handelsgerichtes Wien vom 12. April 1983 Uber das Vermogen der N Obst- und Gemuse-
Handelsgesellschaft mbH der Konkurs eréffnet wurde, wobei der Beschwerdeflhrer in diesem Zeitpunkt
handelsrechtlicher Geschéftsfihrer dieser Gesellschaft war - Umstande, die im Ubrigen auch schon
sachverhaltsmaRige Grundlage des erstbehordlichen Bescheides bildeten -, kann daher der belangten Behdrde auch
unter Bedachtnahme auf das in diesem Zusammenhang erstattete Beschwerdevorbringen keine rechtswidrige
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Gesetzesanwendung angelastet bzw. ein Verfahrensmangel vorgeworfen werden, wenn sie im Hinblick darauf
inhaltlich zur Annahme der im Sinne der Bestimmung des 8 25 Abs. 1 und 2 GewO 1973 einer Konzessionserteilung
entgegenstehenden Erfullung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 13 Abs. 3 und 5 GewO 1973 gelangte. Schon
allein im Hinblick darauf waren aber die Voraussetzungen fur die Erteilung der in Rede stehenden Konzession nicht
gegeben, zumal sich der Beschwerdefulhrer vor allem auch unter Bedachtnahme auf die diesbezlgliche Feststellung im
angefochtenen Bescheid nicht auf eine etwaige rechtskraftig erteilte Nachsicht im Sinne des § 26 Abs. 1 GewO 1973

berufen konnte.

Es erlbrigte sich daher auch eine Erdrterung des weiteren Beschwerdevorbringens, so insbesondere auch des
Vorbringens im Zusammenhalt mit der im angefochtenen Bescheid festgestellten strafgerichtlichen Verurteilung, da
nach dem normativen Bescheidspruch (8 59 Abs. 1 AVG 1950) - worauf auch die belangte Behérde in ihrer Gegenschrift
verweist - Konzessionsverweigerungsgrund nicht (auch) ein damit im Zusammenhang stehender AusschlieBungsgrund
gemall 8 13 Abs. 1 GewO 1973 war und im Ubrigen - wie bereits dargelegt - einer Konzessionserteilung schon allein der
Umstand der Konkurseréffnung durch BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom 12. April 1983 im Zusammenhalt mit

der Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 13 Abs. 5 GewO 1973 entgegenstand.
Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet. Sie war daher gemaf3 § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten griindet sich auf die 88 47 ff VwGG im Zusammenhalt mit der Verordnung
BGBI. Nr. 206/1989.
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