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A. KG

Geschéftsabteilung: H

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Dr. Findeis Uber die
Beschwerden der A. OG (nunmehr: A. KG) ,vom 14.5.2018, 1) gegen den
Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ...
Bezirk, vom 20.4.2018, Zahl ..., sowie 2) gegen den Bescheid des Magistrates
der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fir den ... Bezirk, vom 20.4.2018,
Zahl ..., zu Recht erkannt:

Beide Beschwerden werden jeweils als unbegriindet abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzulassig.

BEGRUNDUNG

Ad 1)

Der Magistrat der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ... Bezirk,
entzog mit Bescheid vom 20.4.2018, Zahl ..., gem&R 8 91 Abs. 2iVm 8§85 Z 2
und 8 13 Abs. 3 GewO 1994 der A. OG, Rechtsform: Offene Gesellschaft,
Firmenbuchnummer ..., die Berechtigung zur Austibung des Gewerbes: Platten-
und Fliesenleger verbunden mit Keramiker (verbundenes Handwerk) im Standort
Wien, B.-gasse.



Dagegen richtet sich die rechtzeitig erhobene Beschwerde der A. OG vom
14.5.2018. Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, dass der unbeschrankt haftenden
Gesellschafterin C. GmbH kraft dieser Funktion nicht automatisch ein
malfigeblicher Einfluss auf den Betrieb der Geschéafte zukomme. Richtig sei, dass
Herr D. E. der Geschaftsfuhrer der C. GmbH sei, aber infolge Er6ffnung des
Konkursverfahrens betreffend die C. GmbH (HG Wien, AZ ...) werde dieses
Unternehmen von einem Masseverwalter (Herrn Dr. F.) verwaltet. Sohin komme
maflgebender Einfluss auf den Betrieb der Geschafte, wenn tUberhaupt, dem
Masseverwalter zu. Herr G. sei der alleinige Geschaftsfuhrer der
Beschwerdefuhrerin; Herr D. E. sei daher von der Geschéaftsfihrung
ausgeschlossen (8 114 Abs. 2 UGB). Er sei Uberwiegend weisungsgebunden
gemal 8 115 UGB. Es werde daher die Aufhebung des angefochtenen Bescheides
beantragt.

Ad 2)

Die belangte Behdrde entzog mit Bescheid vom 20.4.2018, Zahl ... der A. OG
geméal 8 91 Abs. 2 iVm mit 8 85 Z 2 und § 13 Abs. 3 GewO 1994 die
Berechtigung zur Ausiibung des Gewerbes ,.Bodenleger (Handwerk)* im Standort
Wien, B.-gasse.

Dagegen richtet sich die rechtzeitig erhobene Beschwerde der A. OG vom
14.5.2018. Die Beschwedefuhrerin bringt vor, dass der unbeschrankt haftenden
Gesellschafterin C. GmbH kraft dieser Funktion nicht automatisch ein
malfigeblicher Einfluss auf den Betrieb der Geschéafte zukomme. Richtig sei, dass
Herr D. E. der Geschéaftsfihrer der C. GmbH sei, aber infolge Er6ffnung des
Konkursverfahrens betreffend die C. GmbH (HG Wien, 007, Aktenzeichen ...)
werde dieses Unternehmen von einem Masseverwalter (Herrn Dr. F.) verwaltet.
Sohin komme mafgebender Einfluss auf den Betrieb der Geschéafte, wenn
Uberhaupt, dem Masseverwalter zu. Herr G. sei der alleinige Geschaftsfuhrer der
Beschwerdefuhrerin. Herr D. E. sei daher von der Geschaftsfuhrung
ausgeschlossen (8 114 Abs. 2 UGB). Er sei Uberwiegend weisungsgebunden
gemal 8 115 UGB. Es werde daher die Aufhebung des angefochtenen Bescheides
beantragt.

Ad 1) und 2)

Unter Zugrundelegung des Gesellschafterbeschlusses der Beschwerdefihrerin
vom 12.5.2015, der Bekanntmachung in der Insolvenzdatei vom 1.6.2017 des
Konkursverfahrens des Handelsgerichtes Wien, AZ, ..., des Beschlusses des
Handelsgerichtes Wien vom 8.8.2017, AZ: ..., der an die Beschwerdefuhrerin
gerichteten Aufforderung der belangten Behdrde vom 4.1.2018 gemald § 91 Abs.
2 GewO, der Beschwerden vom 14.5.2018, sowie der Firmenbuchausziige vom
25.5.2018, FN ... und FN ... sowie vom 30.8.2018, FN ..., und der GISA-Auszige



vom 25.5.2018, GISA-Codes ..., ..., stellt das Verwaltungsgericht Wien folgenden
entscheidungsrelevanten Sachverhalt als erwiesen fest:

Die Beschwerdefuhrerin ist seit 13.9.2012 zur Ausuibung des reglementierten
Gewerbes: Platten- und Fliesenleger verbunden mit Keramiker (verbundenes
Handwerk) im Standort Wien, B.-gasse und seit 21.5.2015 zur Austibung des
reglementierten Gewerbes: Bodenleger im Standort Wien, B.-gasse, berechtigt.
Zufolge des Gesellschafterbeschlusses vom 12.5.2015 war zur Geschaftsfuhrung
der Beschwerdefuhrerin allein Herr H. G. berechtigt. Unbeschrankt haftende
Gesellschafter der Beschwerdefuhrerin waren seit 6.5.2015 und auch im
Zeitpunkt der Einbringung der vorliegenden Beschwerde jeweils selbstandig
vertretend Herr H. G. und die C. GmbH.

Alleiniger handelsrechtlicher Geschéaftsfiihrer der C. GmbH, der die GmbH
selbstandig vertritt, und Mehrheitseigentiimer seit 20.5.1995, ist Herr D. E.:
Uber diesen wurde mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 8.8.2017, AZ:
..., das Insolvenzverfahren mangels Kostendeckung nicht er6ffnet. Der Zeitraum,
in dem in der Insolvenzdatei Einsicht in den genannten Insolvenzfall gewéahrt
wird, ist noch nicht abgelaufen.

Mit Beschluss des Handelsgerichtes vom 16.5.2017, AZ: ..., wurde Uber die C.
GmbH der Konkurs verhangt und wurde am 17.5.2017 Dr. F. zum
Masseverwalter bestellt.

Mit Verfahrensanordnung vom 4.1.2018, zugestellt am 9.1.2018, forderte die
belangte Behoérde, unter Anfihrung beider Gewerbeberechtigungen der
Beschwerdefuhrerin, sowie des wesentlichen Inhaltes des Beschlusses des
Handelsgerichtes Wien vom 8.8.2017, AZ ..., des Hinweises, dass der Zeitraum,
in dem in die Insolvenzdatei Einsicht in den genannten Insolvenzfall gewéahrt
werde, noch nicht abgelaufen sei, und dass Herrn E. damit ein
Gewerbeausschlussgrund gemal 8 13 Abs. 3 GewO 1994 treffe, die
Beschwerdefuhrerin auf, binnen einer Frist von zwei Monaten ab Zustellung des
Schreibens, Herrn D. E., dem als handelsrechtlichen Geschaftsfuhrer der C.
GmbH malfigeblicher Einfluss auf den Betrieb der Geschéfte der C. GmbH
zukomme, zu entfernen, in eventu die C. GmbH als unbeschrankte haftende
Gesellschafterin der Beschwerdefihrerin zu entfernen und dies der Behérde
nachzuweisen.

Dieser Aufforderung wurde nicht fristgerecht entsprochen, denn Herr D. E. blieb
einziger handelsrechtlicher Geschéftsfihrer der C. GmbH und diese blieb
unbeschrankt haftende Gesellschafterin der Beschwerdefuhrerin.

Mit Firmenbucheintragung vom 24.7.2018 (Antrag auf Anderung am 25.6.2018)
wurde die A. OG (Offene Gesellschaft) in die A. Kommanditgesellschaft (KG)
umgewandelt, H. G. blieb und wurde der einzige unbeschrénkt haftende
Gesellschafter, die C. GmbH schied aus, D. E. wurde Prokurist.



Diesen Feststellungen liegt der Inhalt der oben angefuhrten Aktenbestandteile
zugrunde.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Gemal 8 91 Abs. 2 GewO 1994 hat die Behorde, wenn der Gewerbetreibende
eine juristische Person oder eine eingetragene Personengesellschaft ist und sich
die im 8§ 87 angefuhrten Entziehungsgrinde oder der in 8 85 Z 2 GewO
angefuhrte Endigungsgrund sinngemal auf eine natirliche Person, der ein
maflgebender Einfluss auf den Betrieb der Geschafte zusteht, dem
Gewerbetreibenden eine Frist bekanntzugeben, innerhalb der der
Gewerbetreibende diese Person zu entfernen hat. Hat der Gewerbetreibende die
genannte naturliche Person innerhalb der gesetzten Frist nicht entfernt, so hat
die Behorde die Gewerbeberechtigung zu entziehen.

Nach 8 85 Z 2 GewO 1994 endigt die Gewerbeberechtigung mit Eintritt des
Ausschlussgrundes geméal 8 13 Abs. 3 oder 8 13 Abs. 5 erster Satz.

Gemal 8 13 Abs. 3 GewO 1994 sind Rechtstrager von der Gewerbeausubung als
Gewerbetreibende (8 38 Abs. 2 GewO) ausgeschlossen, wenn

1. das Insolvenzverfahren mangels kostendeckenden Vermdodgens rechtskraftig
nicht eroéffnet oder aufgehoben wurde und

2. der Zeitraum, in dem in der Insolvenzdatei Einsicht in den genannten
Insolvenzfall gewahrt wird, noch nicht abgelaufen ist.

(Die Einsicht in die Eintragung der mangels kostendeckenden Vermdgens oder
wegen Vermaogenslosigkeit nach 8 68 Insolvenzordnung (10) nicht eréffneten
Insolvenzverfahren ist gemafl 8§ 256 Abs. 4 10 nach drei Jahren nach der
Eintragung nicht mehr zu gewéahren.)

Gemal 8 13 Abs. 5 erster Satz GewO 1994 ist eine naturliche Person von der
Ausubung des Gewerbes als Gewerbetreibender ausgeschlossen, wenn ihr ein
mafligebender Einfluss auf den Betrieb der Geschafte eines anderen
Rechtstragers als einer naturlichen Person zusteht oder zugestanden ist, bei dem
der Ausschluss von der Gewerbeausubung gemafl Abs. 3 eintritt oder eingetreten
ist.

Die Aufforderung nach 8§ 91 Abs. 2 GewO 1994 hat der Gewerbeentziehung nach
dieser Gesetzesstelle voranzugehen und stellt insofern eine Voraussetzung fur
diese dar. Diese Aufforderung ist mangels eines rechtserzeugenden oder
rechtsfeststellenden Inhalts kein Bescheid. Dem Rechtsschutzbediirfnis dessen,
dem bei nicht fristgerechter Befolgung der Aufforderung die
Gewerbeberechtigung entzogen wird, ist jedoch Rechnung getragen, wenn er die
RechtmaRigkeit der Aufforderung, also auch die dafiur bestimmenden Grinde, im
sodann folgenden Entziehungsverfahren geltend machen sowie den (allenfalls)



ergangenen Entziehungsbescheid (auch) aus diesen Grunden im Rechtsmittelweg
bek&dmpfen kann. Aus dem akzessorischen Charakter einer Entziehung nach § 91
Abs. 2 GewO 1994 folgt aber auch, dass diese nicht auf einen
Entziehungstatbestand gegrindet werden darf, der nicht Gegenstand der
vorausgegangenen Aufforderung war (siehe VWGH 18.2.2009, 2008/04/0213,
mit Verweis auf VWGH 24.1.1995, 94/04/0221). Durch die Aufforderung nach

8§ 91 Abs. 2 GewO 1994 wird die Sache des Entziehungsverfahrens festgelegt,
welche auch die in dieser Aufforderung angefiihrten fur die Entfernung der
genannten naturlichen Person bestimmenden Grinde umfasst (vgl. VwGH
18.6.2012, 2012/04/0013, mwN).

Es steht dem Verwaltungsgericht daher nicht zu, nach der Aufforderung gemafi
8 91 Abs. 2 GewO 1994 die Grinde, aus denen die Entfernung einer Person mit
maflgebendem Einfluss fur erforderlich erachtet wurde, auszutauschen. Dies
wiurde namlich, weil nur die im Entziehungsbescheid genannten Griinde
Uberprifbar sind, dazu fihren, dass die nicht gesondert anfechtbare
Aufforderung und vor allem die dafur bestimmend gewesenen Griinde keiner
rechtlichen Kontrolle unterlagen, was dem Rechtsschutzbediirfnis des
Gewerbetreibenden zuwider liefe (vgl. wiederum das bereits zitierte Erkenntnis
2008/04/0213).

Die in 8 91 Abs. 2 GewO 1994 geregelte Entziehung der Gewerbeberechtigung
stellt eine Sanktion fur die Nichtentfernung der Person, der ein mal3gebender
Einfluss auf den Betrieb der Geschafte zusteht, dar; Anderungen im
mafRgebenden Sachverhalt nach Ablauf der dem Gewerbetreibenden gesetzten
behordlichen Frist sind unbeachtlich (vgl. VwGH 2.2.2012, 2011/04/0197,
21.1.2015, 2013/04/0127, 17.2.2016, Ra 2016/04/0012, 11.11.2015,

Ra 2015/04/0063, 29.06.2017, Ra 2017/04/0059).

Dass die C. GmbH geraume Zeit nach Ablauf der zweimonatigen Frist aus der A.
OG (nunmehr KG) ausgeschieden ist, hat demnach auf3er Betracht zu bleiben.

Richtig ist, dass Herr E. laut Gesellschafterbeschluss (Anderung des
Gesellschaftsvertrages) vom 12.5.2015 von der Geschéaftsfihrung der C. GmbH
ausgeschlossen war, jedoch war (und ist) er der einzige vertretungsbefugte
handelsrechtliche Geschaftsfuhrer und Mehrheitseigentimer der C. GmbH. Damit
steht ihm jedenfalls ein mallgebender Einfluss auf den Betrieb deren Geschéafte
zu (vgl. VWGH 3.9.2008, 2008/04/0121). Als einziger Vertretungsbefugter (der
C. GmbH), einer der beiden unbeschrankt haftenden Gesellschafter der
Beschwerdefuhrerin, die beide im relevanten Zeitraum selbstandig
vertretungsbefugt waren, kam Herrn E. auch ein malRgebender Einfluss auf den
Betrieb der Geschafte der Beschwerdefuhrerin zu. Wie grol3 der tatséchliche
Einfluss des Herrn E. auf die Gesellschaft gewesen ist und inwieweit er
tatséchlich Einfluss ausgelbt hat, ist fur die Erfullung der
Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 13 Abs. 5 GewO 1994 bedeutungslos.



Wenn die Beschwerdefuhrerin geltend macht, dass Herr E. infolge des
Konkursverfahrens und der Bestellung des Masseverwalters, hdochstens diesem
eine malRgebliche Einflussnahme madglich gewesen sei, ist dazu auszufihren:

Nach standiger Rechtsprechung (siehe OGH 11.10.1994, 1 Ob 567/94; zuletzt
Beschluss vom 24.9.2015, 9 Ob A 389/15a,) bleibt die Organisation der durch
die Konkurseroffnung aufgelosten GmbH gemaR § 84 Z 4 GmbHG auch im
Konkurs gewahrt; die Organe nehmen weiterhin ihre Funktionen wahr, soweit
diese nicht vom Insolvenzverwalter verdrangt werden oder deren Ausiibung dem
Zweck des Konkurses zuwiderliefe. Die Befugnisse der Gesellschaftsorgane
werden somit insofern durch die Befugnisse des Insolvenzverwalters tberlagert.
Dem Insolvenzverwalter ist es hingegen verwehrt, Mitglieder der Organe
abzuberufen bzw. zu bestellen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in einer Vielzahl von Erkenntnissen mit der
Entziehung der Gewerbeberechtigung geméafl § 91 Abs. 2 GewO 1994
auseinandergesetzt und dabei festgehalten, dass die in 8 91 Abs. 2 GewO 1994
geregelte Entziehung der Gewerbeberechtigung eine Sanktion fur die
Nichtentfernung darstelit.

Eine Aufforderung zur Entfernung einer Person mit malRgebendem Einfluss auf
den Betrieb der Geschafte gemafld 8 91 Abs. 2 GewO 1994 hat unabhangig davon
zu ergehen, ob und auf welche Weise es dem Gewerbetreibenden madglich ist, der
betroffenen Person die mit dem malgeblichen Einfluss auf den Geschéftsbetrieb
verbundene Position zu entziehen. Gelingt die Entfernung von dieser Position -
aus welchen Grunden immer - nicht fristgerecht, so ist die Gewerbeberechtigung
zu entziehen (vgl. VWGH 22.2.2012, 2007/04/0001 mit Hinweis auf Erkenntnis
vom 3.9.2008, ZI. 2008/04/0121, mwN).

Im vorliegenden Fall bedeutet dies: Da weder die Entfernung des Herrn E. aus
dessen Funktion als allein vertretungsbefugten handelsrechtlichen
Geschéaftsfihrer der C. GmbH erfolgte, noch diese als unbeschrankt haftende
Gesellschafterin der Beschwerdefuihrerin innerhalb der behérdlich gesetzten Frist
ausschied, stand Herrn D. E. (im verfahrensgegenstandlich relevanten Zeitraum)
ein mal3gebender Einfluss auf den Betrieb der Geschéfte der Beschwerdefiihrerin
zu, weshalb in Anwendung der 88 91 Abs. 2 iVm 85 Z 2 und 13 Abs. 3 GewO die
Entziehung deren beider Gewerbeberechtigungen rechtens war.

Es war demnach spruchgemal} zu entscheiden.

Von einer miundlichen Verhandlung konnte gemald § 24 Abs. 4 VwGVG
abgesehen werden.

Gegen dieses Erkenntnis ist die ordentliche Revision nicht zulassig, da keine
Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche



Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung oder ist diese als uneinheitlich zu
beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche
Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.

BELEHRUNG

Gegen diese Entscheidung besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer aul3erordentlichen
Revision beim Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist
innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch
einen bevollméachtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof und die aul3erordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fir die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabegebuhr von je EUR 240,-- beim
Finanzamt fur Gebihren, Verkehrsteuern und Glicksspiel zu entrichten. Ein
diesbezuglicher Beleg ist der Eingabe anzuschliel3en.

Ferner besteht die Mdglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdrucklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem
Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.
Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr
zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsmalligen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen
schriftlich oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Dr. Findeis
Richterin



