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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Blaschek, die Hofréte
Dr. Kleiser und Dr. Mayr, die Hofratin Mag. Hainz-Sator sowie den Hofrat Dr. Purgy als Richter, im Beisein des
Schriftfuhrers Mag. Pichler, Uber die Revision des Magistrates der Stadt Wien gegen das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtes Wien vom 1. Juli 2014, ZI. VGW- 221/013/20428/2014/A-9, betreffend Nachsicht vom
Ausschluss von der Gewerbeaustibung (mitbeteiligte Partei: RE in W, vertreten durch Hule Bachmayr-Heyda
Nordberg Rechtsanwélte GmbH in 1010 Wien, Franz-Josefs-Kai 47), zu Recht erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Begrindung
l.

1. Mit Schreiben vom 4. Juni 2013 beantragte der Mitbeteiligte gemal § 26 Abs. 1 der Gewerbeordnung 1994
(GewO 1994) die Erteilung der Nachsicht vom Ausschluss von der Ausibung des Gewerbes "Handelsgewerbe
mit Ausnahme des reglementierten Handelsgewerbe und Handelsagent" wegen gerichtlicher Verurteilungen.

2. Mit Bescheid vom 29. November 2013 des Magistrates der Stadt Wien wurde - nach Einrdumung von
Parteiengehdr zu den Ermittlungsergebnissen - die beantragte Nachsicht verweigert. Der Magistrat verwies
darauf, dass der Mitbeteiligte von der Gewerbeaustibung ausgeschlossen ist, weil er mit strafgerichtlichen
Urteilen vom 13. Oktober 2008 bzw. vom 14. Dezember 2009 zum einen wegen versuchter Sachbeschédigung
nach den §8 15, 125 StGB zu einer bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe von vier Monaten und zum anderen
wegen vorsétzlicher Kdrperverletzung nach § 83 Abs. 1 StGB zu einer bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe
von einem Monat als Zusatzstrafe rechtskraftig verurteilt worden sei. Der Magistrat stellte die zugrunde
liegenden Straftaten dar und verwies darauf, dass gegen den Mitbeteiligten weitere Verurteilungen (mehrheitlich
wegen Korperverletzungen, zum Teil Jugendstraftaten) vorlagen.

Der Magistrat hielt fest, dass sich bei Auslibung des beantragten Gewerbes (auf Grund des damit
verbundenen Kontakts mit Kunden, Mitarbeitern oder Lieferanten sowie der Mdglichkeit des Entstehens von
Konfliktsituationen) Gelegenheiten zur Begehung von strafbaren Handlungen gegen die koérperliche Integritét
bieten wiirden. Bei der Prognoseerstellung nach § 26 Abs. 1 GewO 1994 beriicksichtigte der Magistrat, dass der
Mitbeteiligte wiederholt einschlégig straffallig geworden sei und dass ihn auch die vollzogene Haftstrafe als
Jugendlicher sowie offene Probezeiten nicht von der Begehung weiterer Taten hatten abhalten kdnnen. Auch
wenn seit Rechtskraft der (gemal § 13 Abs. 1 GewO 1994 malBgeblichen) Verurteilung vom 13. Oktober 2008
sechs (richtig: fiinf) Jahre vergangen seien, habe der Mitbeteiligte (unmittelbar) nach dieser Verurteilung erneut
eine Straftat begangen. Dem Wohlverhalten von funf Jahren stehe ein Zeitraum von etwa sechs Jahren
gegeniber, in dem der Mitbeteiligte wiederholt strafbare Handlungen gesetzt habe. Dem zwischenzeitlichen
Wohlverhalten kénne noch nicht jenes Gewicht beigemessen werden, um eine positive Prognoseentscheidung
mit der notwendigen Sicherheit zu erstellen.

3. Gegen diesen Bescheid erhob der Mitbeteiligte Berufung, in der er darauf verwies, dass er sein
"Aggressionsproblem™ gelést und sich in den letzten funf Jahren wohlverhalten habe, weshalb nicht zu
befirchten sei, dass er in Ausiibung des gegenstandlichen Gewerbes gleiche oder &hnliche Straftaten begehen
werde.
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Mit Schreiben vom 17. Dezember 2013 legte der Magistrat diese Berufung dem (damals noch) im
Instanzenzug zustandigen Landeshauptmann von Wien vor.

4. Mit dem angefochtenen Erkenntnis des (mit 1. Janner 2014 zustandig gewordenen) Verwaltungsgerichtes
Wien (im Folgenden: Verwaltungsgericht) vom 1.Juli 2014 wurde der (nunmehr) Beschwerde des
Mitbeteiligten stattgegeben, der dargestellte Bescheid behoben und ihm die Nachsicht vom Ausschluss von der
Austbung des Gewerbes "Handelsgewerbe mit Ausnahme des reglementierten Handelsgewerbe und
Handelsagent™ gemdR § 26 Abs. 1 GewO 1994 erteilt.

Das Verwaltungsgericht fihrte - nach Darstellung des Bescheides, der Berufung und der malgeblichen
Rechtsvorschriften - aus, die belangte Behdérde habe nicht vorgebracht, was ihre negative Prognose rechtfertigen
wiirde. Das beantragte Gewerbe biete nicht mehr und nicht weniger Gelegenheiten zu Aggression als jede andere
Tatigkeit. Demgegeniber habe der Mitbeteiligte schliissig dargelegt, sein funfjahriges Wohlverhalten lasse sich
nur so erklaren, dass es ihm weitestgehend gelungen sei, aggressionsfreie Strategien zur Bewaltigung von
Konflikten zu erlernen. Die Darstellung des Mitbeteiligten sei somit im Gegensatz zur Begriindung der belangten
Behorde nachvollziehbar. Diese Entscheidung kénne - so das Verwaltungsgericht - "gem.

824 VWGVG ohne Durchfuhrung einer Verhandlung gefallt werden". SchlieRlich erklarte das
Verwaltungsgericht die ordentliche Revision flr unzulassig.

5. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auBerordentliche Revision des Magistrates der Stadt
Wien (im Folgenden: Revisionswerber).

Zur Zulassigkeit bringt der Revisionswerber (unter Verweis auf mehrere Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes) zum einen vor, das Verwaltungsgericht habe seiner Prognose nach § 26
Abs. 1 GewO 1994 einen abweichenden BeurteilungsmaBstab zugrunde gelegt. Der angestellte Vergleich
(hinsichtlich des Konfliktpotentials) mit anderen Tétigkeiten sei irrelevant. Eine Personlichkeitsbeurteilung auf
Grund des schriftlichen Vorbringens des Mitbeteiligten ohne Beriicksichtigung der "Strafhistorie” sei verfehit.
Diese grobe Fehlbeurteilung sei im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtseinheit aufzugreifen.

Zum anderen verweist der Revisionswerber darauf, dass das Verwaltungsgericht - ohne néhere
Begriindung - von der Durchfiihrung einer Verhandlung (die nach 8 24 VwWGVG den Regelfall darstelle)
abgesehen habe. Dem Revisionswerber sei entgegen § 24 Abs. 3 VWGVG auch keine Mdglichkeit eingeraumt
worden, eine solche zu beantragen. Diesbezliglich macht der Revisionswerber geltend, die unbescheinigten
Behauptungen des Mitbeteiligten, auf Grund derer das Verwaltungsgericht seine Prognoseentscheidung getroffen
habe, hétten (zumindest) im Rahmen einer mundlichen Verhandlung auf ihre Stichhaltigkeit geprift werden
mussen. In einem solchen Fall sei eine Verhandlung erforderlich, zumal der personlicher Eindruck vom
Mitbeteiligten seinem schriftlichen Vorbringen betreffend die geltend gemachte Verhaltensédnderung im Sinn
einer Uberwindung der in den Akten manifesten Neigung zu aggressivem Verhalten entgegenstehen konne.

6. Der Mitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der er die Zulassigkeit bzw. Begriindetheit der
auBerordentlichen Revision bestreitet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die gegenstandlich relevanten 8§ 13 und 26 der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. Nr. 194 in
der hier malRgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 58/2010, lauten auszugsweise:

"§ 13. (1) Natlirliche Personen sind von der Ausiibung
eines Gewerbes ausgeschlossen, wenn sie
1. von einem Gericht verurteilt worden sind
a) ... oder
b) wegen einer sonstigen strafbaren Handlung zu einer

drei Monate Ubersteigenden Freiheitsstrafe oder zu einer
Geldstrafe von mehr als 180 Tagessdtzen und
2. die Verurteilung nicht getilgt ist.

Von der Auslibung eines Gastgewerbes sind natirliche Personen ausgeschlossen, wenn gegen sie eine nicht
getilgte gerichtliche Verurteilung wegen Ubertretung der 8828 bis3la des Suchtmittelgesetzes,
BGBI. I Nr. 112/1997, in der jeweils geltenden Fassung, vorliegt. Bei Geldstrafen, die nicht in Tagessétzen
bemessen sind, ist die Ersatzfreiheitsstrafe malgebend. Bei Verhdngung einer Freiheitsstrafe und einer
Geldstrafe sind Freiheitsstrafe und Ersatzfreiheitsstrafe zusammenzuzéhlen. Dabei ist ein Monat dreiRig Tagen
gleichzuhalten. Die Bestimmungen dieses Absatzes gelten auch, wenn mit den angefiihrten Ausschlussgriinden
vergleichbare Tatbestdnde im Ausland verwirklicht wurden.

"5. Nachsicht von den Voraussetzungen fiir die Ausiibung von
Gewerben
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8§ 26. (1) Die Behorde hat im Falle des Ausschlusses von der Gewerbeausibung gemal § 13 Abs. 1 oder 2
die Nachsicht von diesem AusschluB zu erteilen, wenn nach der Eigenart der strafbaren Handlung und nach der
Personlichkeit des Verurteilten die Begehung der gleichen oder einer ahnlichen Straftat bei Auslibung des
Gewerbes nicht zu beflirchten ist.

8§ 24 des Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetzes (VwWGVG), BGBI. | Nr. 33/2013, lautet:
"Verhandlung

8§ 24. (1) Das Verwaltungsgericht hat auf Antrag oder, wenn es dies fiir erforderlich halt, von Amts wegen
eine offentliche mundliche Verhandlung durchzufihren.

(2) Die Verhandlung kann entfallen, wenn
1. der das vorangegangene Verwaltungsverfahren

einleitende Antrag der Partei oder die Beschwerde zurlickzuweisen ist oder bereits auf Grund der Aktenlage
feststeht, dass der mit Beschwerde angefochtene Bescheid aufzuheben, die angefochtene Ausiibung
unmittelbarer verwaltungsbehdérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt oder die angefochtene Weisung fir
rechtswidrig zu erkldren ist oder

2. die Saumnisbeschwerde zuriickzuweisen oder
abzuweisen ist.

(3) Der Beschwerdefiihrer hat die Durchfiihrung einer Verhandlung in der Beschwerde oder im
Vorlageantrag zu beantragen. Den sonstigen Parteien ist Gelegenheit zu geben, binnen angemessener, zwei
Wochen nicht Ubersteigender Frist einen Antrag auf Durchfiihrung einer Verhandlung zu stellen. Ein Antrag auf
Durchfiihrung einer Verhandlung kann nur mit Zustimmung der anderen Parteien zurlickgezogen werden.

(4) Soweit durch Bundes- oder Landesgesetz nicht anderes bestimmt ist, kann das Verwaltungsgericht
ungeachtet eines Parteiantrags von einer Verhandlung absehen, wenn die Akten erkennen lassen, dass die
mindliche Erorterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht erwarten lasst, und einem Entfall der
Verhandlung weder Art. 6 Abs.1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
BGBI. Nr. 210/1958, noch Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union, ABI. Nr. C 83 vom
30.03.2010 S. 389 entgegenstehen.

(5) Das Verwaltungsgericht kann von der Durchfiihrung (Fortsetzung) einer Verhandlung absehen, wenn
die Parteien ausdriicklich darauf verzichten. Ein solcher Verzicht kann bis zum Beginn der (fortgesetzten)
Verhandlung erklart werden."

2. Der Revisionswerber moniert unter anderem, das Verwaltungsgericht habe -ohne substantiierte
Begriindung - die Durchflihrung einer miindlichen Verhandlung unterlassen. Damit zeigt er fallbezogen eine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung auf. Die Revision ist aus nachstehenden Griinden auch berechtigt.

3. Nach 8§24 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht eine mindliche Verhandlung auf Antrag oder,
wenn es dies fir erforderlich hélt, von Amts wegen durchzufiihren. Die Erlauterungen zu 8 24 VwWGVG
enthalten die Anmerkung, dass die Bestimmungen tber die Verhandlung (im VwWGVG) den Bestimmungen Uber
die Verhandlung im Verfahren der unabhéngigen Verwaltungssenate entsprechen, wobei insbesondere auf (den
bisher geltenden) § 67d AVG hingewiesen wird (RV 2009 BIgNR 24. GP, 6). Zu § 67d Abs. 1 AVG hat der
Verwaltungsgerichtshof festgehalten, dass die Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung ohne Parteiantrag
nicht im Belieben, sondern im pflichtgeméRen Ermessen des unabhdngigen Verwaltungssenates steht (vgl. das
Erkenntnis vom 9. September 2014, ZI. Ro 2014/09/0049, mwnN; allgemein zur Ubertragbarkeit der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 67d AVG auf das Verfahren vor den Verwaltungsgerichten
siehe das hg. Erkenntnis vom 28. Mai 2014, Zlen. Ra 2014/20/0017 und 0018; vgl. zur amtswegigen
Durchflihrung einer miindlichen Verhandlung nach § 67d Abs. 1 AVG auch Hengstschléger/Leeb, AVG, § 67d
Rz 17).

Fir den vorliegenden Fall ist diesbezuglich Folgendes festzuhalten:

Der Revisionswerber fiihrt ins Treffen, das schriftliche Vorbringen des Mitbeteiligten, auf das sich das
Verwaltungsgericht bei seiner Entscheidung stiitzt, ware im Rahmen einer mindlichen Verhandlung unter
Beiziehung der belangten Behdrde durch Verschaffung eines personlichen Eindrucks vom Mitbeteiligten auf
seine Stichhaltigkeit zu Uberpriifen gewesen. Anders als der Mitbeteiligte in seiner Revisionsbeantwortung zum
Ausdruck bringt, handelt es sich bei diesem Vorbringen nicht um MutmafRungen.

Gemall §26 Abs. 1 GewO 1994 hat die Behdrde im Fall des Ausschlusses von der Gewerbeausiibung
gemdl u.a. 8 13 Abs. 1 GewO 1994 die Nachsicht von diesem Ausschluss zu erteilen, wenn nach der Eigenart
der strafbaren Handlung und nach der Personlichkeit des Verurteilten die Begehung der gleichen oder einer
ahnlichen Straftat bei Ausiibung des Gewerbes nicht zu beflirchten ist.

Die Nachsicht gemaR § 26 Abs. 1 GewO 1994 ist erst dann zu erteilen, wenn die in dieser Bestimmung
genannte Befurchtung gar nicht besteht (vgl. das hg. Erkenntnis vom 17. April 2012, ZI. 2008/04/0009). Der
Verwaltungsgerichtshof hat im Zusammenhang mit der Erteilung der Nachsicht geméaR § 26 Abs. 1 GewO 1994
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ausgesprochen, dass diesbeziiglich eine Prognoseentscheidung uber das zukiinftige Verhalten des Betroffenen zu
treffen ist, bei der auch auf seine Personlichkeit bzw. auf sein Wohlverhalten abzustellen ist (vgl. die
hg. Erkenntnisse vom 27. Oktober 2014, ZI. 2013/04/0103, und vom 22. April 2010, ZI. 2006/04/0069).

Der Verwaltungsgerichtshof hat (zur Rechtslage vor Einfilhrung der Verwaltungsgerichte) auch wiederholt
zum Ausdruck gebracht, dass bei Erstellung einer Zukunftsprognose der Verschaffung eines - im Rahmen einer
mindlichen Verhandlung gewonnenen - personlichen Eindrucks von der betreffenden Person besondere
Bedeutung zukommt (vgl. aus dem Bereich des Disziplinarrechts die hg. Erkenntnisse vom 12. Juli 2011,
ZI1. 2011/09/0097, und vom 26. Janner 2012, ZI. 2009/09/0187; vgl. zur Erforderlichkeit der Durchfiihrung einer
Verhandlung im Zusammenhang mit der Beurteilung der von einer Person ausgehenden Gefahrdung im Bereich
des Fremdenrechts etwa die hg. Erkenntnisse vom 25. April 2013, ZI. 2012/18/0072, und vom 20. Mdrz 2012,
ZI. 2011/21/0298). Hinzuweisen ist weiters auf die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fir
Menschenrechte, wonach eine Verhandlung dann nach Art. 6 EMRK nicht geboten ist, wenn etwa keine Fragen
der Beweiswiirdigung auftreten oder die Tatsachenfeststellungen nicht bestritten sind, sodass eine Verhandlung
nicht notwendig ist und das Gericht aufgrund des schriftlichen Vorbringens und der schriftlichen Unterlagen
entscheiden kann (vgl. in diesem Sinn EGMR vom 18. Juli 2013, Nr. 56422/09, Schédler-Eberle/Liechtenstein,
Rz. 97 ff).

Im vorliegenden Fall hat das Verwaltungsgericht auf Grund des schriftlichen Berufungsvorbringens des
Mitbeteiligten eine von der Einschatzung der belangten Behorde (des Revisionswerbers) abweichende
Prognoseentscheidung vorgenommen (vgl. zu einer - von der erstinstanzlichen Entscheidung abweichenden -
Prognoseentscheidung im Rahmen des Berufungsverfahrens das bereits zitierte Erkenntnis ZI. 2009/09/0187).
Angesichts der Bedeutung des personlichen Eindrucks im vorliegenden Revisionsfall fir die vorzunehmende
Prognosebeurteilung ware das Verwaltungsgericht in einem solchen Fall gehalten gewesen, eine mindliche
Verhandlung durchzufiihren.

4. Ein Fall des §24 Abs. 2 VWGVG, der einen Entfall der Verhandlung ermdglichen wiirde, ist nicht
gegeben. Der - sachverhaltsbezogen einzig in Betracht zu ziehende - zweite Fall des § 24 Abs. 2 Z 1 VwWGVG
setzt voraus, dass bereits auf Grund der Aktenlage feststeht, dass der angefochtene Bescheid "ersatzlos™
aufzuheben ist (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 20. November 2014, ZI. Ra 2014/07/0052, mwN), was
vorliegend nicht der Fall ist. Ebenso wenig sind in einer Konstellation wie der dargestellten die VVoraussetzungen
des § 24 Abs. 4 VWGVG fiir das Absehen von einer Verhandlung als gegeben anzusehen.

5. Soweit der Revisionswerber weiters moniert, das Verwaltungsgericht habe ihm keine Gelegenheit zur
Stellung eines Antrags auf Durchfuihrung einer Verhandlung eingerdumt, ist erganzend Folgendes anzumerken:

Nach 824 Abs.3 zweiter Satz VWGVG ist den sonstigen Parteien Gelegenheit zu geben, binnen
angemessener, zwei Wochen nicht tbersteigender Frist einen Antrag auf Durchfiihrung einer Verhandlung zu
stellen.

Nach dem Wortlaut des § 24 Abs. 3 VWGVG ist der Revisionswerber als belangte Behdrde (des Verfahrens
vor dem Verwaltungsgericht) grundsétzlich vom Anwendungsbereich dieser Bestimmung erfasst. Der
Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 17. Dezember 2014, ZI. Ra 2014/03/0038, allerdings
ausgefuhrt, dass fiir die belangte Behorde die erste Gelegenheit fiir die Beantragung der Verhandlung im
Rahmen der Vorlage der Beschwerde samt der Verwaltungsakten an das Verwaltungsgericht besteht und dass es
im Hinblick auf die mit § 24 Abs. 3 VWGVG verfolgte prozessdkonomische Zielsetzung daher entbehrlich ist,
der belangten Behorde eine weitere Gelegenheit zur Beantragung einer Verhandlung einzurdumen. Der
Verwaltungsgerichtshof hat in dieser Entscheidung aber ebenso festgehalten, dass im dort zugrunde liegenden
Fall bei der Vorlage der (damals noch) Berufung an die administrative Berufungsbehdrde im Jahr 2013 auf dem
Boden der (insoweit noch anwendbaren) 88 65 ff AVG keine Veranlassung bestand, unter einem eine miindliche
Verhandlung zu beantragen. In einer derartigen Konstellation hat das Verwaltungsgericht, wenn es der belangten
Behorde keine Gelegenheit gab, einen Antrag auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgericht zu stellen, dem § 24 Abs. 3 VwWGVG zuwidergehandelt.

Auch im vorliegenden Fall hat die belangte Behorde (der Revisionswerber) ausweislich der vorgelegten
Verwaltungsakten die Berufung des Mitbeteiligten im Dezember 2013 der (damals noch zustandigen)
administrativen Berufungsbehérde (dem Landeshauptmann von Wien) vorgelegt. Das in der Folge zusténdig
gewordene Verwaltungsgericht wére daher nach §24 Abs.3 zweiter Satz VWGVG im vorliegenden Fall
gehalten gewesen, der belangten Behdrde Gelegenheit zur Beantragung einer Verhandlung zu geben. Anders als
der Mitbeteiligte in seiner Revisionsbeantwortung meint, ist es in diesem Zusammenhang nicht erheblich, dass
die Ubermittlung der Berufung an das Verwaltungsgericht im Jahr 2014 durch die Magistratsabteilung 63
erfolgte, weil diese Ubermittlung im Namen des Landeshauptmannes (als zuvor zustandiger Berufungsbehorde)
und nicht namens des Revisionswerbers (Magistrat der Stadt Wien) erfolgte.

6. Nach dem Vorgesagten war das angefochtene Erkenntnis wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geméaR § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VWGG aufzuheben.

Wien, am 18. Februar 2015
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