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3. GewO 1973 § 39 gultig von 01.02.1982 bis 31.12.1988zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 619/1981

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Kobzina und die Hofrate
Dr. Baumgartner, Dr. Griesmacher, Dr. Weiss und Dr. Stoll als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Fszl, Gber die
Beschwerde der X-Ges.m.b.H. in W, vertreten durch Dr. Peter Wrabetz, Rechtsanwalt in Wien |, Elisabethstral3e 26,
gegen den Bescheid des Bundesministers fur Handel, Gewerbe und Industrie vom 2. April 1984, ZI. 307.457/1-111/5/83,
betreffend Verweigerung einer Konzession sowie der Genehmigung der GeschaftsfUhrerbestellung, zu Recht
erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Kobzina und die Hofrate
Dr. Baumgartner, Dr. Griesmacher, Dr. Weiss und Dr. Stoll als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Flszl, Gber die
Beschwerde der X-Ges.m.b.H. in W, vertreten durch Dr. Peter Wrabetz, Rechtsanwalt in Wien rémisch eins,
ElisabethstraBe 26, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Handel, Gewerbe und Industrie vom 2. April 1984,
ZI.  307.457/1-11/5/83, betreffend Verweigerung einer Konzession sowie der Genehmigung der
Geschaftsfuhrerbestellung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der Hohe von S 8.480,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Bundesministers fur Handel, Gewerbe und Industrie vom
2. April 1984 wurde der Beschwerdefuhrerin unter Berufung auf die 88 25 Abs. 2, 39 Abs. 2 und Abs. 5 GewO 1973 die
Konzession fur das Elektroinstallationsgewerbe der Unterstufe, eingeschrankt auf den AnschluR elektrisch betriebener
und elektronisch gesteuerter Dosieranlagen fur Wasch- und Reinigungsmittel, im Standort Wien, SstraRe 29, sowie die
Genehmigung der Bestellung des GW zum Geschaftsfuhrer fur die Ausibung dieses Gewerbes verweigert.Mit dem im
Instanzenzug ergangenen Bescheid des Bundesministers fir Handel, Gewerbe und Industrie vom 2. April 1984 wurde
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der BeschwerdefUhrerin unter Berufung auf die Paragraphen 25, Absatz 2, 39, Absatz 2 und Absatz 5, GewO 1973 die
Konzession fur das Elektroinstallationsgewerbe der Unterstufe, eingeschrankt auf den Anschluf elektrisch betriebener
und elektronisch gesteuerter Dosieranlagen fur Wasch- und Reinigungsmittel, im Standort Wien, Sstral3e 29, sowie die
Genehmigung der Bestellung des GW zum Geschaftsfuhrer flr die Austibung dieses Gewerbes verweigert.

In der Begrindung wurde ausgefuhrt, eine Bewilligung fur ein konzessioniertes Gewerbe sei gemafl§ 25 Abs. 1 GewO
1973 zu erteilen, wenn bei Erfullung der allgemeinen Voraussetzungen fur die Ausibung von Gewerben (88 8 - 15
GewO 1973) 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 GewO 1973
genannten Personen die fUr die Ausubung des Gewerbes erforderliche Zuverlassigkeit besitzt, und die hinsichtlich der
Auslbung des betreffenden konzessionierten Gewerbes allenfalls vorgeschriebenen besonderen Voraussetzungen
erfullt sind. Liege eine der im § 25 Abs. 1 GewO 1973 angeflihrten Voraussetzungen nicht vor, so sei gemaR§ 25 Abs. 2
GewO 1973 die Konzession zu verweigern. Eine der allgemeinen Voraussetzungen fir die Austibung von Gewerben
durch juristische Personen im Rahmen ihres Wirkungsbereiches sei gemaR § 9 Abs. 1 GewO 1973 die Bestellung eines
geeigneten Geschéaftsfihrers oder Pachters. Die Genehmigung der Bestellung eines Geschaftsfuhrers fir die Ausiibung
eines konzessionierten Gewerbes sei gemaR § 39 Abs. 5 GewO 1973 zu erteilen, wenn der Geschéftsfihrer den fur die
Auslibung des Gewerbes vorgeschriebenen persénlichen Voraussetzungen entspricht, seinen Wohnsitz im Inland hat
und in der Lage ist, sich im Betrieb entsprechend zu betatigen (8 39 Abs. 2 GewO 1973). Da das
Elektroinstallationsgewerbe der Unterstufe ein Gewerbe sei, fir das die Erbringung eines Befahigungsnachweises
vorgeschrieben sei, misse der gemal § 9 Abs. 1 leg. cit. zu bestellende Geschaftsfihrer einer juristischen Person
auBerdem gemaR § 39 Abs. 2 GewO 1973 in der Fassung der Gewerbeordnungs-Novelle 1981 dem zur gesetzlichen
Vertretung berufenen Organ der juristischen Person angehdren oder Prokurist sein oder ein Arbeitnehmer sein, der
mindestens die Halfte der nach den arbeitsrechtlichen Vorschriften geltenden wochentlichen Normalarbeitszeit im
Betrieb beschaftigt ist. Der bestellte Geschaftsfihrer GW, der weder dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ
der Beschwerdeflhrerin angehdre noch deren Prokurist sei, sei nach der unbestritten gebliebenen Aktenlage auch
kein Arbeitnehmer der Beschwerdeflhrerin, sondern ausschliel3lich Arbeitnehmer der X-Gesellschaft m.b.H. Da der
Zweck der Novellierung des § 39 Abs. 2 GewO 1973 durch die Gewerbeordnungs-Novelle 1981 die engere Bindung des
Geschéftsfihrers an die ein Gewerbe ausibende juristische Person gewesen sei (vgl. die Erlduterungen zur
Regierungsvorlage der Gewerbeordnungs-Novelle 1981, in 798 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des
Nationalrates XV. GP.), sei die in Rede stehende Norm eindeutig teleologisch in der Weise zu interpretieren, dal3 der
gewerberechtliche Geschaftsfihrer Arbeitnehmer (bzw. Prokurist) jener juristischen Person sein musse, fur deren
GewerbeauslUbung er zum Geschaftsfihrer bestellt worden sei. Die angestrebte Konzession sei demnach bereits
wegen des Umstandes, dal? GW kein Arbeitnehmer der Beschwerdeflhrerin sei, zu verweigern gewesen. Auf die Frage,
ob die Auslbung des angestrebten Gewerbes im Rahmen des Wirkungsbereiches der Beschwerdefuhrerin liege,
musse im gegenstandlichen Verfahren sohin nicht mehr eingegangen werden.In der Begriindung wurde ausgefuhrt,
eine Bewilligung fir ein konzessioniertes Gewerbe sei gemaR Paragraph 25, Absatz eins, GewO 1973 zu erteilen, wenn
bei Erfullung der allgemeinen Voraussetzungen fiir die Ausibung von Gewerben (Paragraphen 8, - 15 GewO 1973)
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 Paragraph 13, Absatz 7, GewO 1973
genannten Personen die fur die Ausibung des Gewerbes erforderliche Zuverlassigkeit besitzt, und die hinsichtlich der
Ausubung des betreffenden konzessionierten Gewerbes allenfalls vorgeschriebenen besonderen Voraussetzungen
erfullt sind. Liege eine der im Paragraph 25, Absatz eins, GewO 1973 angeflhrten Voraussetzungen nicht vor, so sei
gemal Paragraph 25, Absatz 2, GewO 1973 die Konzession zu verweigern. Eine der allgemeinen Voraussetzungen fur
die Ausiibung von Gewerben durch juristische Personen im Rahmen ihres Wirkungsbereiches sei gemal3 Paragraph 9,
Absatz eins, GewO 1973 die Bestellung eines geeigneten GeschaftsfUhrers oder Pachters. Die Genehmigung der
Bestellung eines Geschaftsfuhrers fur die Ausibung eines konzessionierten Gewerbes sei gemaR Paragraph 39, Absatz
5, GewO 1973 zu erteilen, wenn der Geschaftsfuhrer den fir die Austbung des Gewerbes vorgeschriebenen
personlichen Voraussetzungen entspricht, seinen Wohnsitz im Inland hat und in der Lage ist, sich im Betrieb
entsprechend zu betatigen (Paragraph 39, Absatz 2, GewO 1973). Da das Elektroinstallationsgewerbe der Unterstufe
ein Gewerbe sei, fir das die Erbringung eines Befahigungsnachweises vorgeschrieben sei, misse der gemal
Paragraph 9, Absatz eins, leg. cit. zu bestellende GeschaftsfUhrer einer juristischen Person auflerdem gemal3
Paragraph 39, Absatz 2, GewO 1973 in der Fassung der Gewerbeordnungs-Novelle 1981 dem zur gesetzlichen
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Vertretung berufenen Organ der juristischen Person angehdren oder Prokurist sein oder ein Arbeitnehmer sein, der
mindestens die Halfte der nach den arbeitsrechtlichen Vorschriften geltenden wochentlichen Normalarbeitszeit im
Betrieb beschaftigt ist. Der bestellte Geschaftsfihrer GW, der weder dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ
der Beschwerdefuhrerin angehdre noch deren Prokurist sei, sei nach der unbestritten gebliebenen Aktenlage auch
kein Arbeitnehmer der Beschwerdeflihrerin, sondern ausschlieBlich Arbeitnehmer der X-Gesellschaft m.b.H. Da der
Zweck der Novellierung des Paragraph 39, Absatz 2, GewO 1973 durch die Gewerbeordnungs-Novelle 1981 die engere
Bindung des Geschaftsfihrers an die ein Gewerbe ausibende juristische Person gewesen sei vergleiche , die
Erlduterungen zur Regierungsvorlage der Gewerbeordnungs-Novelle 1981, in 798 der Beilagen zu den
stenographischen Protokollen des Nationalrates romisch fiinfzehn. GP.), sei die in Rede stehende Norm eindeutig
teleologisch in der Weise zu interpretieren, da der gewerberechtliche Geschaftsfihrer Arbeitnehmer (bzw. Prokurist)
jener juristischen Person sein musse, fir deren Gewerbeaustbung er zum Geschaftsflhrer bestellt worden sei. Die
angestrebte Konzession sei demnach bereits wegen des Umstandes, dal GW kein Arbeitnehmer der
Beschwerdefiihrerin sei, zu verweigern gewesen. Auf die Frage, ob die Auslbung des angestrebten Gewerbes im
Rahmen des Wirkungsbereiches der Beschwerdefiihrerin liege, misse im gegenstandlichen Verfahren sohin nicht
mehr eingegangen werden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, in der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht

werden.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Ihrem Beschwerdevorbringen nach erachtet sich die Beschwerdeflhrerin in dem Recht auf antragsgemalie
Konzessionserteilung und Genehmigung des erwahnten gewerberechtlichen Geschéaftsflhrers verletzt.

In Ausflhrung dieses Beschwerdepunktes bringt die Beschwerdeflhrerin zu der von der belangten Behoérde
herangezogenen Bestimmung des &8 39 Abs. 2 GewO 1973 vor, dem Verstandnis gesetzlicher Bestimmungen sei
methodisch zunachst der Wortlaut einer Regelung zu Grunde zu legen. Zu anderen Auslegungsarten sei nur dann zu
greifen, wenn die wortliche Interpretation zu sinnwidrigen Ergebnissen fihre. Daher musse zuerst vom Wortlaut des
§ 39 Abs. 2 2. Satz GewO 1973 ausgegangen werden. Dieser unterscheide flr den zu bestellenden Geschéftsfihrer
einer juristischen Person ausdricklich zwischen dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ "der juristischen
Person" (Ziff. 1) einerseits sowie Prokuristen (Ziff. 2) und Arbeitnehmer (Ziff. 3) andererseits. Es werde daher in
grammatisch eindeutiger Weise die rechtliche Zugehorigkeit des Geschaftsfihrers zur juristischen Person
ausschlieRlich fur das zur gesetzlichen Vertretung berufene Organ verlangt, nicht hingegen fir Prokuristen oder
Arbeitnehmer. Fir Arbeitnehmer bestehe eine abweichende oder sachlich addquate Voraussetzung - wiederum
grammatisch eindeutig - in der Anforderung der Beschaftigung im Betrieb im AusmaR von mindestens der Halfte der
nach den arbeitsrechtlichen Vorschriften geltenden wodchentlichen Normalarbeitszeit. Beim zur gesetzlichen
Vertretung berufenen Organ komme es also auf die Organeigenschaft im Namen der juristischen Person an, fir den
zum Geschaftsfuhrer zu bestellenden Arbeitnehmer sei seine Beschaftigung im Betrieb der Genehmigungsinhaberin
bzw. Genehmigungswerberin maf3geblich, ohne dal es von Bedeutung sei, ob der Geschéftsfihrer Arbeitnehmer "der
juristischen Person" sei. Dieser Regelungsunterschied sei auch sachlich nachvollziehbar. Wahrend der Gesetzgeber im
einen Fall typischerweise an der allgemeinen Organverantwortlichkeit nach auf3en anknupfe, die auch die Auswahl der
im Betrieb beschaftigten Personen mit umfasse, komme es im anderen Fall eben darauf an, dafl3 der an sich nicht
weisungsfreie, sondern in die hierarchischen und ablauforganisatorischen Strukturen des Betriebes eingebundene
Geschaftsfuhrer auch tatsachlich im Betrieb tatig sei, die Ablaufe kenne, und in seiner spezifischen Verantwortlichkeit
als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer fur die Einhaltung der einschlagigen Normen Sorge tragen kdnne. Diese
Systematik finde sich im§& 9 VStG 1950 (idF.BGBI. Nr. 176/1983) wieder, wo gleichfalls der allgemeinen
Verantwortlichkeit des Organs die spezifische verantwortlicher Beauftragter gegeniber stehe, die ihrerseits
weisungsgebunden, aber mit den speziellen Anforderungen ihres Zustandigkeitsbereichs im Besonderen vertraut
seien. Inhaltlich nicht anders sei auch die Vorschrift des § 39 Abs. 2 GewO 1973 zu verstehen. Klarungsbedirftig bleibe
nur die hier grundsatzlich nicht interessierende gesetzliche Anforderung an den Prokuristen nach Ziff. 2 der zitierten
Bestimmung. Nur fur ihn zeige die grammatikalische Auslegung keine in die Augen fallende eindeutige Zuordenbarkeit.
Sei der Prokurist Arbeitnehmer, was dem Normalfall entspreche, wirde er von Ziff. 3 grundsatzlich nicht erfal3t; es
bedirfte dann keiner speziellen Regelung flir die Prokuristen. Daraus ergebe sich e contrario, dafd es fur den
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Prokuristen nicht auf die Beschaftigung im Betrieb ankomme, sondern dieselbe Voraussetzung gelte, wie fur das zur
gesetzlichen Vertretung berufene Organ: Auch der Prokurist misse ein solcher der juristischen Person sein. Dies
entspreche auch der verkehrsiblichen Stellung des Prokuristen im Rahmen der Gesamtvertretung einer juristischen
Person zusammen mit einem Mitglied des gesetzlichen Vertretungsorganes. Als Ergebnis dieser Untersuchung lasse
sich daher feststellen, daR zwar fiir den Geschaftsfihrer aus dem Kreis der Mitglieder des zur gesetzlichen Vertretung
berufenen Organs oder aus dem Kreis der Prokuristen die rechtliche Zugehérigkeit zu der juristischen Person als
Gewerbeinhaberin verlangt werde, nicht jedoch fir den "Arbeitnehmer-Geschaftsfuhrer", fir den es ausschlie3lich auf
das Ausmald der Beschaftigung im Betrieb ankomme. Diese Lésung sei sachgerecht und durch den Wortlaut der
gesetzlichen Regelung gedeckt. Weiters sei darauf hinzuweisen, dalR die GewO 1973 als auRerarbeitsrechtliche Norm
durch die Anfohrung des "Arbeitnehmers" im §& 39 Abs. 2 Ziff. 3 nicht ein spezifisches, etwa
sozialversicherungspflichtiges Dienstbzw. Arbeitsvertragsverhaltnis zur Bedingung mache. So verwende z. B. das
Sozialversicherungsrecht einen eigenen Dienstnehmerbegriff, der sich vom arbeitsvertraglichen unterscheide
(Tomand|, Grundri? des Osterr. Sozialrechts 2, 36 f). Schon daraus werde deutlich, daR die &sterreichische
Rechtsordnung einen einheitlichen Arbeitnehmerbegriff nicht kenne. Sinngemal sei auch bei Wertung der in Rede
stehenden gewerberechtlichen Regelung davon auszugehen, dal es dem Gewerbeinhaber Uberlassen bleiben musse,
in welcher Form er seine vertraglichen Beziehungen zum gewerberechtlichen Geschéftsfihrer gestalte. Arbeitnehmer
kdnne z. B. auch eine Person sein, die in einem sozialversicherungspflichtigen Dienstverhaltnis zu einem Dritten - etwa
zu einem Personalbereitstellungsunternehmen - stehe und von diesem dem Gewerbeinhaber zur Erbringung
bestimmter Dienstleistungen zur Verfligung gestellt werde. In diesem Fall sei der betreffende Dienstnehmer des
Dritten zugleich "Arbeitnehmer" des Gewerbeinhabers im Sinn des § 39 Abs. 2 Ziff. 3 GewO 1973. Es kdnne nicht Sache
der GewO 1973 sein, die im Arbeitsrecht bestehende Gestaltungsfreiheit einzuengen und etwa nur bestimmte -
insbesondere sozialversicherungspflichtige Dienstbzw. Arbeitsverhaltnisse als ausreichend anzuerkennen. Hiefir
ergebe sich im Gesetz im Ubrigen kein Anhaltspunkt. Im Gegenteil:In Ausfihrung dieses Beschwerdepunktes bringt die
Beschwerdefiihrerin zu der von der belangten Behdérde herangezogenen Bestimmung des Paragraph 39, Absatz 2,
GewO 1973 vor, dem Verstandnis gesetzlicher Bestimmungen sei methodisch zundchst der Wortlaut einer Regelung zu
Grunde zu legen. Zu anderen Auslegungsarten sei nur dann zu greifen, wenn die wortliche Interpretation zu
sinnwidrigen Ergebnissen fuhre. Daher misse zuerst vom Wortlaut des Paragraph 39, Absatz 2, 2. Satz GewO 1973
ausgegangen werden. Dieser unterscheide fir den zu bestellenden Geschaftsfihrer einer juristischen Person
ausdrucklich zwischen dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ "der juristischen Person" (Ziff. 1) einerseits
sowie Prokuristen (Ziff. 2) und Arbeitnehmer (Ziff. 3) andererseits. Es werde daher in grammatisch eindeutiger Weise
die rechtliche Zugehorigkeit des Geschaftsflhrers zur juristischen Person ausschliel3lich fir das zur gesetzlichen
Vertretung berufene Organ verlangt, nicht hingegen fur Prokuristen oder Arbeitnehmer. Flr Arbeitnehmer bestehe
eine abweichende oder sachlich adaquate Voraussetzung - wiederum grammatisch eindeutig - in der Anforderung der
Beschaftigung im Betrieb im Ausmall von mindestens der Halfte der nach den arbeitsrechtlichen Vorschriften
geltenden wochentlichen Normalarbeitszeit. Beim zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ komme es also auf die
Organeigenschaft im Namen der juristischen Person an, fur den zum Geschéftsfihrer zu bestellenden Arbeitnehmer
sei seine Beschaftigung im Betrieb der Genehmigungsinhaberin bzw. Genehmigungswerberin maRgeblich, ohne dal? es
von Bedeutung sei, ob der Geschaftsfuhrer Arbeitnehmer "der juristischen Person" sei. Dieser Regelungsunterschied
sei auch sachlich nachvollziehbar. Wahrend der Gesetzgeber im einen Fall typischerweise an der allgemeinen
Organverantwortlichkeit nach auRen anknipfe, die auch die Auswahl der im Betrieb beschaftigten Personen mit
umfasse, komme es im anderen Fall eben darauf an, daR der an sich nicht weisungsfreie, sondern in die hierarchischen
und ablauforganisatorischen Strukturen des Betriebes eingebundene Geschaftsfihrer auch tatsachlich im Betrieb tatig
sei, die Ablaufe kenne, und in seiner spezifischen Verantwortlichkeit als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer fir die
Einhaltung der einschlagigen Normen Sorge tragen konne. Diese Systematik finde sich im Paragraph 9, VStG 1950 in
der Fassung Bundesgesetzblatt Nr. 176 aus 1983,) wieder, wo gleichfalls der allgemeinen Verantwortlichkeit des
Organs die spezifische verantwortlicher Beauftragter gegenuber stehe, die ihrerseits weisungsgebunden, aber mit den
speziellen Anforderungen ihres Zustandigkeitsbereichs im Besonderen vertraut seien. Inhaltlich nicht anders sei auch
die Vorschrift des Paragraph 39, Absatz 2, GewO 1973 zu verstehen. Klarungsbedurftig bleibe nur die hier
grundsatzlich nicht interessierende gesetzliche Anforderung an den Prokuristen nach Ziff. 2 der zitierten Bestimmung.
Nur fur ihn zeige die grammatikalische Auslegung keine in die Augen fallende eindeutige Zuordenbarkeit. Sei der
Prokurist Arbeitnehmer, was dem Normalfall entspreche, wiirde er von Ziff. 3 grundsatzlich nicht erfal3t; es bedurfte



dann keiner speziellen Regelung fur die Prokuristen. Daraus ergebe sich e contrario, dal3 es fur den Prokuristen nicht
auf die Beschaftigung im Betrieb ankomme, sondern dieselbe Voraussetzung gelte, wie fir das zur gesetzlichen
Vertretung berufene Organ: Auch der Prokurist musse ein solcher der juristischen Person sein. Dies entspreche auch
der verkehrsublichen Stellung des Prokuristen im Rahmen der Gesamtvertretung einer juristischen Person zusammen
mit einem Mitglied des gesetzlichen Vertretungsorganes. Als Ergebnis dieser Untersuchung lasse sich daher feststellen,
dafl3 zwar fur den Geschaftsfiihrer aus dem Kreis der Mitglieder des zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organs
oder aus dem Kreis der Prokuristen die rechtliche Zugehdrigkeit zu der juristischen Person als Gewerbeinhaberin
verlangt werde, nicht jedoch flir den "Arbeitnehmer-Geschaftsfihrer", fir den es ausschlieBlich auf das AusmaR der
Beschaftigung im Betrieb ankomme. Diese Losung sei sachgerecht und durch den Wortlaut der gesetzlichen Regelung
gedeckt. Weiters sei darauf hinzuweisen, dal3 die GewO 1973 als auRerarbeitsrechtliche Norm durch die Anfiihrung
des "Arbeitnehmers" im Paragraph 39, Absatz 2, Ziff. 3 nicht ein spezifisches, etwa sozialversicherungspflichtiges
Dienstbzw. Arbeitsvertragsverhaltnis zur Bedingung mache. So verwende z. B. das Sozialversicherungsrecht einen
eigenen Dienstnehmerbegriff, der sich vom arbeitsvertraglichen unterscheide (Tomand|, Grundri? des Osterr.
Sozialrechts 2, 36 f). Schon daraus werde deutlich, dal3 die &sterreichische Rechtsordnung einen einheitlichen
Arbeitnehmerbegriff nicht kenne. Sinngemafl} sei auch bei Wertung der in Rede stehenden gewerberechtlichen
Regelung davon auszugehen, dalB es dem Gewerbeinhaber Uberlassen bleiben musse, in welcher Form er seine
vertraglichen Beziehungen zum gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer gestalte. Arbeitnehmer kénne z. B. auch eine
Person sein, die in einem sozialversicherungspflichtigen Dienstverhdltnis zu einem Dritten - etwa zu einem
Personalbereitstellungsunternehmen - stehe und von diesem dem Gewerbeinhaber zur Erbringung bestimmter
Dienstleistungen zur Verfligung gestellt werde. In diesem Fall sei der betreffende Dienstnehmer des Dritten zugleich
"Arbeitnehmer" des Gewerbeinhabers im Sinn des Paragraph 39, Absatz 2, Ziff. 3 GewO 1973. Es kdnne nicht Sache der
GewO 1973 sein, die im Arbeitsrecht bestehende Gestaltungsfreiheit einzuengen und etwa nur bestimmte -
insbesondere sozialversicherungspflichtige Dienstbzw. Arbeitsverhaltnisse als ausreichend anzuerkennen. Hiefir
ergebe sich im Gesetz im Ubrigen kein Anhaltspunkt. Im Gegenteil:

Der Gesetzgeber unterlasse eine nahere Determinierung des von ihm verwendeten Arbeitnehmerbegriffes, verweise
hingegen im letzten Halbsatz des& 39 Abs. 2 GewO 1973 im Zusammenhang mit dem geforderten
Beschaftigungsausmald ausdricklich auf die fir die Arbeitszeit geltenden (zwingenden) arbeitsrechtlichen
Bestimmungen. Werde also hier auf eine bestimmte gesetzliche Regelung ausdricklich verwiesen, ergebe sich
umgekehrt aus dem Fehlen einer gleichartigen Bezugnahme fir den Arbeitnehmerbegriff, dal? der Gesetzgeber dort
eine solche Einengung nicht gewollt habe. Sofern also nur die im Gesetz verlangte Voraussetzung der
Mindestbeschaftigungsdauer im Ausmal’ der Halfte der wochentlichen Normalarbeitszeit erfillt werde, muisse einer
solchen Person - bei Vorliegen der Ubrigen gesetzlichen Bedingungen - daher auch die Eignung zum
gewerberechtlichen Geschéftsfihrer zuerkannt werden. Sei die zum Geschaftsfuhrer zu bestellende Person daher
organisatorisch in den Betrieb der Gewerbeinhaberin integriert, weisungsgebunden und im gesetzlich vorgesehenen
Mindestausmal? tatig, wirden damit die Voraussetzungen nach 8§ 39 Abs. 2 Ziff. 3 GewO 1973 erfullt, ohne dal es
darauf ankomme, ob zum Gewerbeinhaber ein versicherungspflichtiges Dienstverhaltnis im Sinne des ASVG bestehe.
Der von der Beschwerdeflhrerin als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer in Aussicht genommene GW betatige sich -
wie bereits im bisherigen Verfahren nachgewiesen - jedenfalls im gesetzlich vorgesehenen Mindestausmal3 im Betrieb,
wozu noch komme, dalR durch die organisatorische Einbindung der Beschwerdeflhrerin in den Betrieb der
Alleingesellschafterin  X-Gesellschaft m.b.H. und den Umstand, dafl die Lieferungen und Leistungen der
Beschwerdefiihrerin im Namen und fur Rechnung von deren Alleingesellschafterin erfolgen, bei der Gewerbeausibung
eine klare Trennung zwischen dieser und der Beschwerdeflhrerin zurechenbaren Tatigkeiten gar nicht vorgenommen
werden konne. Fur die Alleingesellschafterin bestehe eine Gewerbeberechtigung, hinsichtlich derer die Bestellung von
GW zum gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer genehmigt worden sei. Es ware weder sachlich verstandlich, noch wie
ausgefuhrt, rechtlich zulassig, fur die gegentber Dritten jeweils fur beide Gesellschaften gleichzeitig rechtswirksame
GewerbeausUbung unterschiedliche Anforderungen an den gewerberechtlichen Geschaftsfihrer zu stellen.Der
Gesetzgeber unterlasse eine nahere Determinierung des von ihm verwendeten Arbeitnehmerbegriffes, verweise
hingegen im letzten Halbsatz des Paragraph 39, Absatz 2, GewO 1973 im Zusammenhang mit dem geforderten
Beschaftigungsausmald ausdricklich auf die fur die Arbeitszeit geltenden (zwingenden) arbeitsrechtlichen
Bestimmungen. Werde also hier auf eine bestimmte gesetzliche Regelung ausdricklich verwiesen, ergebe sich
umgekehrt aus dem Fehlen einer gleichartigen Bezugnahme fiir den Arbeitnehmerbegriff, dal3 der Gesetzgeber dort
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eine solche Einengung nicht gewollt habe. Sofern also nur die im Gesetz verlangte Voraussetzung der
Mindestbeschaftigungsdauer im Ausmal’ der Halfte der wochentlichen Normalarbeitszeit erfillt werde, musse einer
solchen Person - bei Vorliegen der Ubrigen gesetzlichen Bedingungen - daher auch die Eignung zum
gewerberechtlichen Geschaftsfihrer zuerkannt werden. Sei die zum Geschéftsfuhrer zu bestellende Person daher
organisatorisch in den Betrieb der Gewerbeinhaberin integriert, weisungsgebunden und im gesetzlich vorgesehenen
MindestausmaR tatig, wirden damit die Voraussetzungen nach Paragraph 39, Absatz 2, Ziff. 3 GewO 1973 erfullt, ohne
dal3 es darauf ankomme, ob zum Gewerbeinhaber ein versicherungspflichtiges Dienstverhaltnis im Sinne des ASVG
bestehe. Der von der Beschwerdefiihrerin als gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer in Aussicht genommene GW
betatige sich - wie bereits im bisherigen Verfahren nachgewiesen - jedenfalls im gesetzlich vorgesehenen
Mindestausmal3 im Betrieb, wozu noch komme, daR durch die organisatorische Einbindung der Beschwerdeflhrerin in
den Betrieb der Alleingesellschafterin X-Gesellschaft m.b.H. und den Umstand, daB die Lieferungen und Leistungen der
Beschwerdefiihrerin im Namen und fur Rechnung von deren Alleingesellschafterin erfolgen, bei der Gewerbeausibung
eine klare Trennung zwischen dieser und der Beschwerdeflihrerin zurechenbaren Tatigkeiten gar nicht vorgenommen
werden konne. Fir die Alleingesellschafterin bestehe eine Gewerbeberechtigung, hinsichtlich derer die Bestellung von
GW zum gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer genehmigt worden sei. Es ware weder sachlich verstandlich, noch wie
ausgefuhrt, rechtlich zuldssig, fur die gegeniber Dritten jeweils fir beide Gesellschaften gleichzeitig rechtswirksame
GewerbeausUbung unterschiedliche Anforderungen an den gewerberechtlichen Geschéaftsflhrer zu stellen.

Unter dem Blickwinkel einer behaupteten Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides wegen Verletzung von
Verfahrensvorschriften bringt die Beschwerdefihrerin vor, dieser setze sich nicht mit der Frage auseinander, welcher
Art das arbeitsvertragliche Verhaltnis des gewerberechtlichen Geschéaftsfihrers zum Konzessionswerber zu sein habe.
Die Eingrenzung auf ein versicherungspflichtiges Dienstverhaltnis im Sinne des ASVG ware zweifellos unzutreffend. Es
muisse dem Gewerbeinhaber (berlassen bleiben, in welcher Form er sein privatrechtliches Verhaltnis zum
Geschéftsfuhrer gestalte, sofern dieser nur funktionell Arbeitnehmer, das hei8t, in der Organisation des
Gewerbeinhabers integriert und dort tatsachlich tatig sei. Die belangte Behorde habe sich mit diesen unter
Aktenwidrigkeit und Mangelhaftigkeit des Verfahrens in der Berufung gerlgten mangelhaften Feststellungen des
erstinstanzlichen Bescheides nicht auseinandergesetzt und es stelle sich die unvollstandige Begrindung des
angefochtenen Bescheides als AuRerachtlassung einer Verfahrensvorschrift dar, bei deren Einhaltung die belangte
Behorde zu einem anderen Bescheid hatte kommen mussen.

Der Beschwerde ist ein Erfolg beschieden:

GemaR § 39 Abs. 2 GewO 1973 mul3 der Geschaftsfihrer den fur die Auslbung des Gewerbes vorgeschriebenen
persénlichen Voraussetzungen entsprechen, seinen Wohnsitz im Inland haben und in der Lage sein, sich im Betrieb
entsprechend zu betdtigen. Handelt es sich um ein Gewerbe, fir das die Erbringung eines Befahigungsnachweises
vorgeschrieben ist, so mul der gemaR § 9 Abs. 1 zu bestellende Geschaftsfuhrer einer juristischen Person auBerdem 1.
dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ der juristischen Person angehdren oder 2. Prokurist sein oder 3. ein
Arbeitnehmer sein, der mindestens die Halfte der nach den arbeitsrechtlichen Vorschriften geltenden woéchentlichen
Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigt ist (der restliche Wortlaut dieser Bestimmung ist im vorliegenden
Beschwerdefall ohne Relevanz).GemaR Paragraph 39, Absatz 2, GewO 1973 mulRl der Geschéftsfihrer den fir die
Ausubung des Gewerbes vorgeschriebenen personlichen Voraussetzungen entsprechen, seinen Wohnsitz im Inland
haben und in der Lage sein, sich im Betrieb entsprechend zu betatigen. Handelt es sich um ein Gewerbe, fir das die
Erbringung eines Befahigungsnachweises vorgeschrieben ist, so mull der gemaR Paragraph 9, Absatz eins, zu
bestellende Geschaftsfuhrer einer juristischen Person aufierdem 1. dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ
der juristischen Person angehdren oder 2. Prokurist sein oder 3. ein Arbeitnehmer sein, der mindestens die Halfte der
nach den arbeitsrechtlichen Vorschriften geltenden wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigt ist (der
restliche Wortlaut dieser Bestimmung ist im vorliegenden Beschwerdefall ohne Relevanz).

Aus der Begrindung des angefochtenen Bescheides geht hervor, dal} die belangte Behdrde die Genehmigung des
genannten Geschaftsfiihrers und damit im Zusammenhang die Erteilung der angestrebten Konzession allein aus dem
Grunde verweigerte, weil der erwahnte Geschaftsfiihrer kein Arbeitnehmer der Beschwerdefihrerin sei.

Welche Bedeutung dem Begriff "Arbeitnehmer" nach der zitierten Bestimmung des8 39 Abs. 2 Z. 3 GewO 1973
zukommt, wird in diesem Gesetz nicht definiert. Im Hinblick darauf, dal3 dieser Begriff nur auf die Beschaftigung im
Betrieb abstellt, ist nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes im systematischen Zusammenhang dieser
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Gesetzesstelle davon auszugehen, dal3 es sich um einen Arbeitnehmer im Betrieb jener juristischen Person handeln
mulB, in deren Betrieb er zum Geschaftsfuhrer bestellt werden soll. Dabei steht die Tatsache der Arbeitsleistung im
Vordergrund, gleichgultig in welcher vertraglichen Hdlle sie nach auBen in Erscheinung tritt. Es reicht jedoch keine blof
faktische Arbeitsleistung aus, es mul3 sich vielmehr um eine in Abhdngigkeit gegenuber diesem Betriebsinhaber
geleistete Tatigkeit handeln.Welche Bedeutung dem Begriff "Arbeitnehmer" nach der zitierten Bestimmung des
Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 3, GewO 1973 zukommt, wird in diesem Gesetz nicht definiert. Im Hinblick darauf, dafl3
dieser Begriff nur auf die Beschaftigung im Betrieb abstellt, ist nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes im
systematischen Zusammenhang dieser Gesetzesstelle davon auszugehen, dal3 es sich um einen Arbeitnehmer im
Betrieb jener juristischen Person handeln muB, in deren Betrieb er zum Geschaftsfuhrer bestellt werden soll. Dabei
steht die Tatsache der Arbeitsleistung im Vordergrund, gleichgultig in welcher vertraglichen Hulle sie nach aulzen in
Erscheinung tritt. Es reicht jedoch keine bloRR faktische Arbeitsleistung aus, es muld sich vielmehr um eine in
Abhangigkeit gegentber diesem Betriebsinhaber geleistete Tatigkeit handeln.

Im vorliegenden Beschwerdefall ware es der belangten Behdrde daher - wollte sie sich auf den in Rede stehenden
Versagungsgrund stutzen - oblegen, in der Begrindung des angefochtenen Bescheides darzutun, aus welchen
Uberlegungen sie unter Zugrundelegung des so zu verstehenden Begriffes des "Arbeitnehmers" davon ausging, es
komme dem zu bestellenden Geschéftsfuhrer diese Eigenschaft nicht zu. Da sie dies unterliel3, belastete sie den
angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften, was gemal? § 42
Abs. 2 lit. ¢ Z. 3 VWGG 1965 zu seiner Aufhebung fiihrte.Im vorliegenden Beschwerdefall ware es der belangten
Behorde daher - wollte sie sich auf den in Rede stehenden Versagungsgrund stitzen - oblegen, in der Begriindung des
angefochtenen Bescheides darzutun, aus welchen Uberlegungen sie unter Zugrundelegung des so zu verstehenden
Begriffes des "Arbeitnehmers" davon ausging, es komme dem zu bestellenden Geschaftsfihrer diese Eigenschaft nicht
zu. Da sie dies unterlieR3, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften, was gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Litera c, Ziffer 3, VwGG 1965 zu seiner Aufhebung fihrte.

Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die 88 47 ff leg. cit. (insbesondere auf § 59 Abs. 3 in der Fassung der Novelle
BGBI. Nr. 298/1984), in Verbindung mit der Verordnung des BundeskanzlersBGBI. Nr. 221/1981.Die
Kostenentscheidung stitzt sich auf die Paragraphen 47, ff leg. cit. (insbesondere auf Paragraph 59, Absatz 3, in der
Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Nr. 298 aus 1984,), in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
Bundesgesetzblatt Nr. 221 aus 1981,.
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