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Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Mag.? Kovar-Keri Uber die
Beschwerde der A. GmbH, Wien, B.-gasse, vertreten durch Rechtsanwalt, gegen
den Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den
C. Bezirk, vom 26.11.2021, Zahl ..., mit welchem gemal 8 91 Abs. 2iVvm § 85 Z
2 und 8 13 Abs. 3 und 5 GewO 1994 die Berechtigung zur Austibung des Gewerbes
"Unternehmensberatung einschliel3lich der Unternehmensorganisation” entzogen

wurde,
zUu Recht erkannt:

I. Gemall § 28 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz — VwGVG wird der

Beschwerde stattgegeben und der angefochtene Bescheid behoben.

Il. Gemall § 25a Abs. 1 Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 — VwGG ist die
ordentliche Revision geméafl Art. 133 Abs. 4 Bundesverfassungsgesetz - B-VG an

den Verwaltungsgerichtshof unzul&ssig.

Entscheidungsgrunde

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der nunmehrigen Beschwerdefuhrerin die
Gewerbeberechtigung, lautend auf ,Unternehmensberatung einschlief3lich Unter-

nehmensorganisation“ im Standort Wien, B.-gasse, entzogen.



Im Beschwerdeschriftsatz rugte die Rechtsmittelwerberin unrichtige Tatsachen-
feststellung sowie unrichtige rechtliche Beurteilung. Im Wesentlichen wurde vor-
gebracht, dass zwar mit Beschluss des Handelsgericht Wien vom ..., ..., ..., das
Insolvenzverfahren tber die D. GmbH mangels kostendeckenden Vermdégens des
Schuldners nicht erdffnet worden sei, aber Herr Mag. E. am 5. Februar 2019 seinen
Rucktritt als handelsrechtlicher Geschéaftsfuhrer erklart habe. Lediglich mangels
Vollzug dieser Rucktrittserklarung durch das Firmenbuchgericht sei Herr Mag. E.
im Tagsatzungsprotokoll des Handelsgerichtes Wien als handelsrechtlicher Ge-

schaftsfihrer der D. GmbH angefuhrt gewesen.

Hatte die belangte Behdorde ein ordentliches Ermittlungsverfahren gefihrt, so wére
sie zwanglos zu dem Schluss gekommen, dass Herr Mag. E. keinen mafigebenden
Einfluss auf die Geschafte der D. GmbH gehabt habe, sondern diese vielmehr vom

faktischen Geschéftsfihrer und Firmeninhaber Herrn F. G. ausgelbt worden sei.

Herr G. und Herr Mag. E. hatten im Jahr 2018 eine Zusammenarbeit fir die Aus-
arbeitung und Vermarktung eines Alarmsystems begonnen. Auf Grund des nach-
traglichen Hervorkommens unvollstandiger Informationen tber das System sowie
potenzieller Kunden, das Zuriuckhalten von Informationen sowie der zweckwidri-
gen Verwendung von Firmenvermaogen realisierte Herr Mag. E., dass dieses Vor-
haben scheitern wirde. Er sei vom faktischen Geschaftsfuhrer Herrn G. aus dem
operativen Geschéaft der Gesellschaft ausgeschlossen worden und seien ihm Wei-
sungen erteilt worden, welche ihm massiv die Wahrnehmung seiner Funktion des
handelsrechtlichen Geschaftsfuhrers eingeschrédnkt habe. Im Verfahren vor dem
Handelsgericht Wien sei Herr Mag. E. lediglich als Auskunftsperson einvernommen

worden.

Da Herr Mag. E. keinen mal3gebenden Einfluss auf den Betrieb der Geschafte der
D. GmbH, FN ..., gehabt habe, und auch kein faktischer Geschéaftsfiihrer dieser
Gesellschaft gewesen sei, treffe ihn kein Gewerbeausschlussgrund gemal § 13

Abs. 5 GewO.

Die Beschwerdefihrerin stellte die Antrage, sinngeméal den angefochtenen Be-
scheid aufzuheben oder die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung an die be-

langte Behorde zuriickzuverweisen.



Die belangte Behorde legte den Gesamtakt zur Entscheidung vor.

Zur Klarung des Sachverhaltes fuhrte das Verwaltungsgericht Wien eine 6ffentliche
mundliche Verhandlung vom 12. September 2022, fortgesetzt am 12. Dezember
2022, durch, anlasslich welcher Herr Mag. E. als Vertreter der Partei und Herr F.
G. als Zeuge einvernommen wurden. Uberdies wurden zahlreiche Dokumente iiber

den Geschaftsgang der D. GmbH sowie Rechnungen vorgelegt.

Die Beschwerdefuhrerin verzichtete auf die 6ffentliche Verkiindung der Entschei-

dung.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Gemal 8§ 13 Abs. 3 GewO 1994 sind Rechtstréger von der Gewerbeaustbung als
Gewerbetreibende ausgeschlossen, wenn

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

2. der Zeitraum, in dem in der Insolvenzdatei Einsicht in den genannten Insol-

venzfall gewéhrt wird, noch nicht abgelaufen ist.

Nach § 13 Abs. 5 erster Satz dieser Bestimmung ist eine naturliche Person von der
Austbung des Gewerbes als Gewerbetreibender ausgeschlossen, wenn ihr ein
mafRgebender Einfluss auf den Betrieb der Geschafte eines anderen Rechtstragers
als einer naturlichen Person zusteht oder zugestanden ist, bei dem der Ausschluss

von der Gewerbeausubung gemal Abs. 3 eintritt oder eingetreten ist.

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

Entsprechend 8 91 Abs. 2 GewO 1994 hat die Behtrde dem Gewerbetreibenden
eine Frist bekanntzugeben, innerhalb der der Gewerbetreibende diese Person zu
entfernen hat, wenn der Gewerbetreibende eine juristische Person oder eine ein-
getragene Personengesellschaft ist und sich die im § 87 angefuhrten Entziehungs-

grunde oder der in 8 85 Z 2 angefuhrte Endigungsgrund sinngemafl auf eine na-



turliche Person, der ein malRgebender Einfluss auf den Betrieb der Geschéafte zu-
steht, beziehen. Hat der Gewerbetreibende die genannte naturliche Person inner-
halb der gesetzten Frist nicht entfernt, so hat die Behorde die Gewerbeberechti-

gung zu entziehen.

8§ 361 Abs. 2 GewO 1994 normiert, dass vor der Entziehung der Gewerbeberech-
tigung oder von Mallhahmen gemal 8§ 91 die zustdndige Gliederung der Landes-
kammer der gewerblichen Wirtschaft und, wenn Arbeitnehmer im Betriebe be-
schéaftigt sind, auch die zustandige Kammer zu héren ist. Dies gilt nicht im Fall
einer MalBnahme gemall 8§ 91 Abs. 2 wegen rechtskréaftiger Nichter6ffnung oder

Aufhebung des Insolvenzverfahrens mangels kostendeckenden Vermégens.

In der Insolvenzdatei wird Einsicht in die Nichteroffnung des Insolvenzverfahrens

mangels kostendeckenden Vermdgens gemal 8 256 Abs. 4 10 drei Jahre gewéhrt.

Auf Grund des durchgefuhrten Ermittlungsverfahrens steht folgender Sachverhalt

fest:

Die Beschwerdefuhrerin, die D. GmbH, ist Inhaberin der Gewerbeberechtigung fur
das Gewerbe ,Unternehmensberatung einschliel3lich der Unternehmensorganisa-
tion* mit Standort in Wien, B.-gasse. Der am ... geborene Mag. H. E. ist alleiniger

handelsrechtlicher Geschéaftsfihrer. Er vertritt die GmbH selbstandig.

Herr Mag. H. E. fungierte vom 17. Oktober 2018 bis zum 2. Méarz 2019 als han-
delsrechtlicher Geschéaftsfuhrer der D. GmbH. Mit Schreiben vom 5. Februar 2019
trat Herr Mag. E. als selbstdndig vertretungsbefugter Geschéaftsfiihrer dieser Ge-
sellschaft mit sofortiger Wirkung zuriick. Wann diese Erkldrung bei der Alleinge-
sellschafterin der D. GmbH eingelangt ist, kann nicht festgestellt werden. Der An-
trag auf Loschung seiner Funktion langte am 15. Februar 2019 ein und wurde am

2. Marz 2019 im Firmenbuch eingetragen.

Mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom ..., GZ: ..., ..., wurde das Insolvenz-
verfahren gegen D. GmbH mangels Kostendeckung nicht ert6ffnet und die Zah-
lungsunféhigkeit der Schuldnerin festgestellt. Dieser Beschluss erwuchs nach Ab-

lauf der Rekursfrist in Rechtskraft.



Mit Verfahrensanordnung der belangten Behtérde vom 30. Juli 2021 wurde die Be-
schwerdefihrerin unter Hinweis auf 8 13 Abs. 3 und 8§ 91 Abs. 2 GewO aufgefor-
dert, den handelsrechtlichen Geschaftsfuhrer innerhalb von zwei Monaten aus der
GmbH zu entfernen bzw. ihm keinen mafigeblichen Einfluss auf den Betrieb der
Geschéfte einzuraumen, widrigenfalls ein Gewerbeentziehungsverfahren eingelei-

tet wurde.

Dieser Verfahrensanordnung wurde nicht entsprochen.

In weiterer Folge wurde der nunmehr in Anfechtung gezogene Bescheid erlassen.

Dieser Sachverhalt grindet auf dem vorgelegten Gesamtakt, dem Firmenbuchaus-
zug betreffend die D. GmbH, Einsichtnahme in das GISA sowie dem Beschwerde-

vorbringen. Dieser Sachverhalt blieb unbestritten.

Bestritten wurde von der Beschwerdefuhrerin lediglich, dass Herrn Mag. H. E. trotz
seiner Stellung als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der D. GmbH auf diese Ge-

sellschaft auf Grund faktischer Gegebenheiten kein malRgebender Einfluss zukam.

In rechtlicher Hinsicht folgt aus dem festgestellten Sachverhalt:

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes steht einem handelsrecht-
lichen Geschéaftsfihrer einer GmbH ein malRgebender Einfluss im Sinn des 8 13
Abs. 5 GewO auf den Betrieb der Geschafte dieser Gesellschaft zu. Auf ihn trifft
daher der Gewerbeausschlussgrund des § 13 Abs. 3 iVm Abs. 5 GewO zu (vgl. vom
VWGH 17. April 1998, ZI. 98/04/0041). In einem im Sinn des 8 91 Abs. 2
GewO 1994 abgefuhrten Entziehungsverfahren kommt es im gegebenen Zusam-
menhang nur darauf an, ob Uber das Vermogen des handelsrechtlichen Geschéafts-
fuhrers der Konkurs erdffnet wurde oder ein Antrag auf Konkurser6ffnung mangels
eines zur Deckung der Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichen-
den Vermégens abgewiesen wurde (vgl. VWGH vom 27.Juni 1995,

Z|. 95/04/0039).



Erhebungen, wie grol der tatsachliche Einfluss des handelsrechtlichen Geschéafts-
fuhrers auf den Betrieb der Geschéafte der GmbH gewesen ist und inwieweit er
tatsachlich Einfluss ausgelbt hat, sind daher nicht durchzufihren (VwWGH vom
20. Oktober 2004, ZI. 2004/04/0155) Entscheidend ist nicht, ob der Betreffende
in seiner Funktion, die ihm den wesentlichen Einfluss vermittelt, diesen Einfluss im
Einzelfall tatsachlich ausgeubt hat (vgl. VwGH vom 25.Juni 2008,
ZI1. 2008/04/0079).

Ob maligebender Einfluss gegeben ist, hangt somit von den rechtlich gestalteten

Umstanden des Einzelfalles ab.

Im vorliegenden Fall vermag daher das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin nichts
zu gewinnen, zumal lediglich in tats&chlicher Hinsicht zu einem mangelnden Ein-
fluss Ausfuhrungen erstattet sind. Dies ist aber bei einem handelsrechtlichen Ge-
schaftsfihrer einer GmbH, welchem ex lege ein malRgeblicher Einfluss auf die Ge-
schafte der GmbH zukommt, nicht von Bedeutung. Dass in rechtlicher Hinsicht
Vereinbarungen getroffen worden wéren, die die Stellung des handelsrechtlichen
Geschaftsfuhrers im Gegensatz zu seiner Ausgestaltung nach dem GmbH-Gesetz
verandert hatten, wurden nicht behauptet, geschweige denn wurde diesbeziiglich
ein substantiiertes Beweisvorbringen erstattet. Auf Grund des zeitlichen Zusam-
menhanges der Rucktrittserklarung als handelsrechtlicher Geschéaftsfiihrer, deren
Eintritt in die Sphére der Gesellschafterin der D. GmbH durch keinerlei Beweisvor-
bringen nachgewiesen werden konnte, und des Beschlusses des Handelsgericht
Wien vom ..., GZ: ..., ..., im Zusammenhalt mit der Tatsache, dass der Antrag auf
Loschung der Funktion als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer erst am 15. Februar
2019 beim Firmenbuchgericht einlangte, ist davon auszugehen, dass Herr Mag. H.
E. zum Zeitpunkt des Beschlusses des Handelsgerichtes Wien, GZ: ..., ..., mit wel-
chem das Insolvenzverfahren tber die D. GmbH mangels kostendeckenden Ver-
mogens abgewiesen wurde, tatsachlich handelsrechtlicher Geschéaftsfihrer dieser

Gesellschaft war.

Ob die Person, der ein maflRgebender Einfluss auf den Betrieb der Geschafte des
Rechtstrager zugestanden ist, auch ein subjektives Verschulden der Insolvenz ge-

troffen hat, ist fur die Tatbestandsvoraussetzungen des 8 13 Abs. 4 bedeutungslos



(vgl. VWGH vom 2. Juni 1999, Z|. 99/04/0085; VwGH vom 25. Juni 2008,
Z|. 2008/04/0079).

Nach § 91 Abs. 2 GewO ist tatbestandsmalig, dass eine nattrliche Person, der ein
maflgebender Einfluss auf den Betrieb der Geschafte zusteht, nicht innerhalb der
von der Behdrde zu setzenden Frist entfernt wird (VwWGH vom 30. Marz 1993,
Zl. 92/04/0242). § 91 Abs. 2 GewO gewahrt der Behtérde keine Ermessensent-

scheidung bei Vorliegen dieser Grunde (,,hat* zu entziehen).

Die Voraussetzungen fir die Entziehung der Gewerbeberechtigung der Beschwer-
deflihrerin lagen zum Zeitpunkt der Entscheidung der belangten Behdrde vor. Den-

noch war der Beschwerde aus folgendem Grund stattzugeben:

Die Entziehung einer Gewerbeberechtigung nach § 91 Abs. 2 iVvm 8 85 Z 2 und
8 13 Abs. 3 und 5 GewO 1994 ist ein konstitutiver Verwaltungsakt, weshalb (man-
gels gegenteiliger Regelung) die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der jeweili-

gen Entscheidung zu Grunde zu legen ist.

Der Beschluss des Handelsgericht Wien vom ..., GZ: ..., ..., mit welchem das Insol-
venzverfahren tber die D. GmbH mangels kostendeckenden Vermdgens abgewie-
sen wurde, wurde am 2. Marz 2019 rechtskraftig. Der Zeitraum von drei Jahren,
in dem in die Insolvenzdatei Einsicht in diesen Insolvenzfall gewahrt wird, ist daher
zum Zeitpunkt der hg. Entscheidung bereits abgelaufen, sodass ein Entziehungs-

grund nach 8 13 Abs. 3 GewO 1994 nicht mehr vorliegt.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Ad I1.

Die ordentliche Revision ist unzulassig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz — B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche
Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstédndliche Entscheidung von der bis-

herigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer



Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen (vgl. 8 25a Verwal-
tungsgerichtshofgesetz 1985 — VwGG, BGBI. 10/1985 idF BGBI. |1 58/2018).

Belehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Moglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auf3erordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch eine bevollméchtigte
Rechtsanwaltin bzw. einen bevollméachtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und die aulRerordentliche Revision an
den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fur die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabengebihr von je EUR 240,-- beim
Finanzamt Osterreich, Dienststelle Sonderzustandigkeiten zu entrichten, sofern

gesetzlich nicht anderes bestimmt ist.

Es besteht die Méglichkeit, Verfahrenshilfe flir das Verfahren vor dem Verwaltungs-

gerichtshof bzw. Verfassungsgerichtshof zu beantragen.

Einer juristischen Person oder einem sonstigen parteifahigen Gebilde ist die Ver-
fahrenshilfe zu bewilligen, wenn die zur Fihrung des Verfahrens erforderlichen
Mittel weder von ihr (ihm) noch von den an der Fihrung des Verfahrens wirtschaft-
lich Beteiligten aufgebracht werden kdnnen und die beabsichtigte Rechtsverfol-
gung oder Rechtsverteidigung nicht als offenbar mutwillig oder aussichtslos er-

scheint.

Der Antrag auf Verfahrenshilfe ist fur ein Beschwerdeverfahren vor dem Verfas-
sungsgerichtshof unmittelbar beim Verfassungsgerichtshof einzubringen. Fur ein
aulRerordentliches Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist der An-
trag unmittelbar beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen. Dies in beiden Fallen
jeweils innerhalb der oben genannten sechswdchigen Beschwerde- bzw. Revisi-

onsfrist.



Ferner besteht die Mdglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat aus-
dricklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem Verwaltungs-
gericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der Entscheidung
dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem Verfassungsge-
richtshof 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.

Verwaltungsgericht Wien, Geschaftsabteilung C,
Wien, 25. Janner 2023,
Mag.® Kovar-Keri, Richterin




