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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Steiermark hat durch den Richter Mag. Michael Hackstock Uber die Beschwerde der A
GmbH, G, Gstral3e, vertreten durch B & Partner Rechtsanwalte OG, G, Kstral3e, gegen den Bescheid des Blirgermeisters
der Landeshauptstadt Graz vom 17.08.2021, GZ: A2-055430/2021,

ZURechterkannt:

l. Gemall § 28 Abs 1 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz, BGBI. | Nr. 33/2013 idFBGBI. | Nr. 109/2021 (im
Folgenden VWGVG), wird der angefochtene Bescheid aufgehoben.

Il.  Gegen dieses Erkenntnis ist gemal3 § 25a Verwaltungsgerichtshofgesetz, BGBI Nr. 10/1985 idF BGBI | Nr. 109/2021
(im Folgenden VWGG), eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs 4 B-VGunzulassig.

Entscheidungsgrinde

Auf Grundlage der seitens der belangten Gewerbebehdrde mit Eingabe vom 28.09.2021 vorgelegten Beschwerde sowie
des dieser angeschlossenen Verwaltungsverfahrensaktes ergibt sich der entscheidungsrelevante Sachverhalt wie folgt:

Mit dem im Spruch dieses Erkenntnisses naher bezeichneten Bescheid des Blrgermeisters der Landeshauptstadt Graz
vom 17.08.2021 wurde auf Rechtsgrundlagen § 339 iVm § 340 Abs 1 und 3, § 9 Abs 1 iVm 8§ 39 Abs 1 und 2
Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. Nr. 194/1994 idFBGBI. | Nr. 65/2020, festgestellt, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen fur die Ausibung des Gewerbes ,Baumeister” durch die A GmbH, FN **** mit Sitz in G, Gstral3e, auf
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dem Standort G, GstralRe, mit dem gewerberechtlichen Geschaftsfihrer, Herrn Dipl.-Ing. C D, geboren am **** jn S,
wohnhaft in R, R, nicht vorliegen und wurde die Gewerbeausibung untersagt;- dies im Wesentlichen mit der
Begrindung, dass der namhaft gemachte Geschaftsfihrer im GISA sieben Mal aufscheine, davon sechs Mal als
gewerberechtlicher Geschaftsfihrer und er sich dartber hinaus zusatzlich bei der E GmbH in einem
Anstellungsverhaltnis befinde. Aufgrund der sieben Eintragungen im GISA sei nicht davon auszugehen, dass Herr DI C
D in der Lage sei, sich im Betrieb entsprechend zu betatigen, wobei das Erfordernis einer ausreichenden Betatigung in
der Regel die personliche Anwesenheit des Geschéaftsfihrers im Betrieb wadhrend eines erheblichen Teiles der
Betriebszeiten voraussetze, zumal er die gewerbliche Tatigkeit zu kontrollieren und zu beobachten habe. Das
Baumeistergewerbe betreffe nicht nur die Erstellung von Einreichplanen, die Preisgestaltung, die Terminplanung und
sei ein taglicher telefonischer Kontakt oder eine tagliche kurze Kontrolle diesbeziiglich nicht ausreichend, sondern
erfordere dieses Gewerbe eine umfangreiche Bauablaufplanung, Bauabwicklung und Baukoordination, die
unmittelbare Beaufsichtigung und laufende Priifung der Arbeiten hinsichtlich der Ubereinstimmung mit den
Bauordnungen. In den Stellungnahmen vom 03.08.2021 und 04.08.2021 sei nicht schlUssig nachgewiesen worden, dass
Herr Dipl.-Ing. C D in der Lage sei, sich entsprechend im Betrieb der A GmbH zu bestatigen und werde des Weiteren
festgehalten, dass die A GmbH, trotz schriftlicher Aufforderung vom 19.07.2021, keine Bestatigung des
Versicherungsunternehmens Uber den aufrechten Bestand einer Haftpflichtversicherung gemaR § 99 Abs 7 GewO
1994 eingebracht habe.

Gegen diesen Bescheid der A GmbH gegenlber am 03.09.2021 erlassenen Bescheid erhob diese mit Schriftsatz vom
14.09.2021 rechtzeitig und formal zuladssig Beschwerde an das Landesverwaltungsgericht Steiermark und beantragte,
1.) gemal § 24 VwGVG eine mundliche Beschwerdeverhandlung durchzufiihren, 2.) gemaR Art. 130 Abs 4 B-VG und§
28 Abs 2 VWGVG in der Sache selbst zu erkennen und den angefochtenen Bescheid ersatzlos zu beheben; in eventu 3.)
den angefochtenen Bescheid gemdR &8 28 Abs 3 VwGVG aufzuheben und die Verwaltungssache zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrensergdnzung an die Behdrde erster Instanz zurlckzuverweisen.

Gestutzt auf die Beschwerdegriinde der inhaltlichen Rechtswidrigkeit sowie der Rechtswidrigkeit in Folge Verletzung
von Verfahrensvorschriften wurde beschwerdebegriindend Nachstehendes festgehalten:

.Der angefochtene Bescheid ist mit Rechtswidrigkeit behaftet. Im Einzelnen wird hierzu ausgefuhrt wie folgt:
a. Zur inhaltlichen Rechtswidrigkeit des Bescheides

Gem. § 39 Abs. 1 GewO 1994 hat der Gewerbeinhaber einen gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer zu bestellen, wenn er
den Befahigungsnachweis nicht erbringen kann. Der Geschaftsfihrer muss den fir die Auslibung des Gewerbes
vorgeschriebenen persdnlichen Voraussetzungen entsprechen und in der Lage sein, sich im Betrieb entsprechen zu
betatigen, insbesondere entsprechende selbstverantwortliche Anordnungsbefugnis besitzen. Er muss der Erteilung der
Anordnungsbefugnis und seiner Bestellung nachweislich zugestimmt haben. Handelt es sich um ein Gewerbe, fiir das
die Erbringung eines Befahigungsnachweises vorgeschrieben ist, so muss der gem.8 9 Abs. 1 GewO 1994 zu
bestellende Geschaftsfuhrer einer juristischen Person aulerdem entweder dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen
Organ der juristischen Person angehdren oder ein mindestens zur Halfte der wdchentlichen Normalarbeitszeit im
Betrieb Beschaftigter, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungsrechts vollversicherungspflichtiger
Arbeitnehmer sein.

Die Voraussetzungen gem.§ 39 GewO 1994 liegen im gegenstandlichen Fall, insbesondere im Hinblick auf den
bestellten gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer, Herrn DI C D vor.

Insbesondere hat die belangte Behdrde in diesem Zusammenhang in rechtlicher Hinsicht ganzlich Ubersehen bzw.
unrichtig beurteilt, dass DI C D in den angefiihrten Unternehmen, so insbesondere der Beschwerdefihrerin, der F
GmbH, der H GmbH, der | GmbH sowie ] GmbH als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer tatig ist und ist sohin gem. § 39
Abs. 2 Z 1 als zur gesetzlichen Vertretung der juristischen Person in der Lage. DarUber hinausgehend ist das
Erfordernis der ausreichenden Betatigung im Sinne des § 39 Abs. 2 GewO 1994 einzelfallbezogen zu prifen. Ob sich
der gewerberechtliche Geschaftsfliihrer ausreichend betatigen kann, hangt sowohl von der Art des Gewerbebetriebes
und den damit verbundenen Aufgaben und verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeiten sowie den
Lebensumstanden des gewerberechtlichen Geschaftsfihrers ab. Aufgrund einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung
hat die belangte Behorde in diesem Zusammenhang lediglich auf den Umstand abgestellt, dass der von der
Beschwerdefiihrerin  bestellte gewerberechtliche Geschéaftsfiuhrer DI C D in weiteren Unternehmen als
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gewerberechtlicher Geschaftsfihrer tatig ist. Eine entsprechende umfassende Prufung, ob die Voraussetzungen der
ausreichenden Betatigung im Sinne des§ 39 Abs. 2 GewO 1994 vorliegen, hat die belangte Behdrde nicht
vorgenommen.

In diesem Zusammenhang hatte die belangte Behdrde entsprechend bericksichtigen mussen, dass Herr DI C D in
samtlichen Unternehmen, in welchen er neben der Funktion als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer auch als
handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer tatig ist, auch Gesellschafter der entsprechenden Unternehmen ist. So ist Herr DI C
D insbesondere Gesellschafter der Beschwerdeflihrerin, weiters der H GmbH, der | GmbH und der | GmbH. Zu
berlcksichtigen ist weiters, dass samtliche Unternehmen im Bereich Baugewerbe tatig sind, sodass jedenfalls
Uberschneidende Aufgabenbereiche vorliegen. Auch hatte die belangte Behdrde im Rahmen einer rechtsrichtigen und
umfassenden Beurteilung entsprechend berticksichtigen missen, dass samtliche Unternehmen, in welchen Herr DI C D
als gewerberechtlicher Geschéftsfihrer tatig ist, im Umkreis von G ihren Sitz haben, sodass auch aufgrund der
Entfernung davon auszugehen ist, dass eine entsprechende Anwesenheit im Rahmen der jeweiligen Unternehmen
moglich ist.

Vor diesem Hintergrund hatte die belangte Behdrde im Rahmen einer umfassenden rechtlichen Beurteilung betreffend
die Einzelfallprifung zum Vorliegen der Voraussetzung der entsprechenden Betdtigung als gewerberechtlicher
Geschaftsfihrer im Sinne des § 39 Abs. 2 GewO 1994 zum Schluss gelange mussen, dass eine derartige Betatigung des
gewerberechtlichen Geschéaftsfihrers, Herrn DI C D bei der Beschwerdefiihrerin gegeben ist. Vor diesem Hintergrund
hatte die belangte Behdrde zum Schluss gelangen mussen, dass die Voraussetzungen fur die Ausiibung des Gewerbes
.Baumeister" durch die A GmbH mit dem gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer, Herrn DI C D vorliegen. Die
Gewerbeaustbung ist sohin nicht zu untersagen.

b. Zur Rechtswidrigkeit in Folge Verletzung von Verfahrensvorschriften

Als tragender Grundsatz des Verwaltungsverfahrens sieht der sich aus der Offizialmaxime ergebende Grundsatz der
materiellen Wahrheit vor, dass die Behdrde die objektive Wahrheit, sohin den wirklichen entscheidungsrelevanten
Sachverhalt ohne Riicksicht auf allfillige gegenteilige AuRerungen der Beteiligten festzustellen hat (vgl. VWGH
21.12.2010, 2007/05/0231). Demgemal ist die Behdrde von sich aus zur umfassenden Sachverhaltsermittlung
verpflichtet.

Eine solche ist in dem, dem beschwerdegegenstandlichen Bescheid zugrunde liegenden Verfahren unterblieben. Die
belangte Behdrde hat jedenfalls keine abschlieBenden Ermittlungen zur gewerberechtlichen Geschaftsfuhrertatigkeit
des Herrn DI C D getroffen. Vor diesem Hintergrund wurde nicht erkannt, dass eine gewerberechtliche
Geschaftsfuhrertatigkeit des DI C D bei der K GmbH nicht vorliegt. Auch wurden keine Ermittlungen dahingehend
getatigt, ob der bei der Beschwerdefiihrerin tatige gewerberechtliche Geschaftsfiihrer, Herr DI C D als Gesellschafter in
den angefihrten Unternehmen tatig ist. Letztlich hat die belangte Behorde weiters keine Ermittlungen dahingehend
getroffen, ob sich die Tatigkeit des gewerberechtlichen Geschaftsfihrers mit den weiteren Geschaftsfihrertatigkeiten
des DI C D Uberschneiden bzw. hier dhnliche Tatigkeitsfelder vorliegen. Auch wurden keine Ermittlungen dahingehend
getroffen, wo samtliche Unternehmen ansassig sind bzw. ob aufgrund der értlichen Lage der Unternehmen davon
auszugehen ist, dass es dem gewerberechtlichen Geschéftsfihrer, Herr DI C D mdglich ist, einen entsprechenden Teil
der Zeit in den jeweiligen Unternehmen, so insbesondere auch der Beschwerdeflhrerin anwesend zu sein.

Auch hat die belangte Behorde ganzlich keine Ermittlungen zur konkreten Tatigkeit, insbesondere zum Zeitaufwand
des gewerberechtlichen Geschéftsfuhrers DI C D angestellt. Im Rahmen der Amtswegigkeit hat die Behdrde von sich
aus samtliche fur die Entscheidung erforderliche Umstande zu erheben. In diesem Zusammenhang ist jedenfalls die
konkrete Tatigkeit des gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers und auch der tatsachliche Zeitaufwand relevant. Hieraus
kann in weiterer Folge in rechtlicher Hinsicht abgeleitet werden, ob eine entsprechende Betatigung im Sinne des § 39
Abs 2 GewO 1994 durch den gewerberechtlichen Geschaftsfihrer gegeben ist, sodass auch die Voraussetzungen zur
Ausubung des Gewerbes vorliegen.

Vor diesem Hintergrund ist das dem beschwerdegegenstandlichem Bescheid Verfahren mit einem Verfahrensmangel
behaftet.

3. Zur mangelhaften Begrindung des Bescheides

Gem. § 58 Abs. 2 AVG sind Bescheide zu begriinden, wenn dem Standpunkt der Partei nicht vollinhaltlich Rechnung
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getragen oder Uber Einwendungen und Antrége von Beteiligten abgesprochen wird. Ein Begrindungsmangel bildet
einen wesentlichen Verfahrensmangel (vgl. VwGH 23.09.1991, 91/19/0074; VwGH 25.11.1994,94/02/0049; VwGH
16.04.1997, 95/03/0011).

Die Begrindung eines Bescheides muss erkennen lassen, welcher Sachverhalt der Entscheidung zugrunde gelegt
wurde, aus welchen Erwagungen die Behdrde zur Ansicht gelangt ist, dass der konkret festgestellte Sachverhalt vorliegt
und aus welchen Grinden die Behdérde die Subsumtion des Sachverhalts unter einem bestimmten Tatbestand fur
zutreffend erachtet. Des Weiteren muss aus der Begrindung des Bescheides hervorgehen, ob die Behdrde die
Grundlage ihrer Entscheidung in einem einwandfreien Verfahren gewonnen hat und ob die von der Behdrde
gezogenen Schlisse dem Gesetz folgerichtigen Denkens entsprechen (vgl. VwGH 08.05.1979, 2305/78).

Im beschwerdegegenstandlichen Bescheid legt die belangte Behdrde lediglich die im Gewerbeinformationssystem
Austria  (GISA) aufscheinenden Eintragungen betreffend den gewerbe-rechtlichen Geschéftsfihrer der
Beschwerdefuhrerin dar. Begrindend wird lediglich ausgefuhrt, dass Herr DI C D insgesamt siebenmal als
gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer von Firmen aufscheint. Aus diesem Grund ware davon auszugehen, dass DI C D
nicht in der Lage ist sich im Betrieb entsprechend zu betdtigten. Eine weitere Begrindung lasst sich im
beschwerdegegenstandlichen Bescheid der belangten Behorde nicht finden. Wie bereits unter Punkt a. dargelegt, hat
durch die Behorde eine Einzelfallprifung dahingehend stattzufinden, ob die Voraussetzungen des § 39 Abs. 2 GewO
1994, insbesondere die entsprechende Betatigung im Unternehmen vorliegt, zu erfolgen. Im Rahmen einer
Einzelfallprifung waren durch die belangte Behdrde samtliche Umstande zu berticksichtigen und auch entsprechend
zu begrinden. Aus der zitierten Begriindung der belangten Behdorde lasst sich eine derartige Einzelfallprifung nicht
erkennen und ist jedenfalls von einer mangelhaften Begriindung auszugehen. Eine nachvollziehbare Begriindung, wie
die belangte Behorde zum rechtlichen Schluss gelangen mdchte, dass die Voraussetzungen zur Aufhebung des
Gewerbes nicht vorliegen, lasst sich im beschwerdegegenstandlichen Bescheid sohin nicht finden. Der Bescheid ist
insofern mit einer wesentlichen mangelhaften Begriindung behaftet.”

Zusammenfassend wurde ausgeflhrt, dass der beschwerdegegenstandliche Bescheid mit einer inhaltlichen
Rechtswidrigkeit behaftet sei, andererseits insofern mangelhaft sei, als die belangte Behdrde dem ihr obliegenden
Grundsatz der materiellen Wahrheitsfindung nicht nachgekommen sei und letztlich der beschwerdegegenstandliche
Bescheid nicht gesetzmaRig begrindet worden sei. Aufgrund dieser Umstande sei die belangte Behdrde auch zum
unrichtigen rechtlichen Schluss gelangt, wonach die Voraussetzungen zur Ausiibung eines Gewerbes auf Seiten der
Beschwerdefiihrerin nicht vorliegen wirden und sei somit die Untersagung der Gewerbeausibung unrichtigerweise
erfolgt.”

Festzustellen ist weiters, dass dem behordlichen Verwaltungsverfahren die ,Gewerbeanmeldung,
Geschéftsfuhrerbestellung” fur das ,Baumeistergewerbe” auf dem in Rede stehenden Standort zugrunde lag und
hinsichtlich der Geschaftsfihrerbestellung diesem Anbringen Folgendes zu entnehmen ist:

»In einem wird die Bestellung des folgenden gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers

Titel und Name: DIBM CD Geschlecht: mannlich
Geburtsort: S Geburtsdatum; ****
Staatsbiirgerschaft: OSTERREICH SV-Nummer:; ***%

Wohnhaftin: R, D-G

Kontaktdaten: **** oder ****

Der Geschaftsfuhrer betatigt sich entsprechend im Betrieb. Eine entsprechende Anordnungsbefugnis wurde erteilt.
Die Beschaftigung erfolgt mit Stunde(n) pro Woche.

Der Geschaftsfuhrer geht noch sonstigen Beschéftigungen nach:”

Diesbezuglich wurde in der ,§ 13-Erklarung”, welche der Gewerbeanmeldung angeschlossen wurde, von Seiten des
gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers festgehalten, dass er mit Wirkung vom 23.04.2021 bestellt worden sei und wurde
darin auch lediglich die ,L GmbH, M, P” als Unternehmen angefiihrt, bei welchem er derzeit noch als
gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer tatig sei, wobei aufgrund des Firmenbuches auch ersichtlich ist, dass Herr DI C D
neben Herrn N O auch als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der Gewerbeanmelderin fungiert.
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Ein Bescheid, welcher sich auf die mangelnde Genehmigung des Geschaftsfuihrers bezieht, ist von der Behorde nicht

erlassen worden.

Dieser Sachverhalt ergibt sich zweifelsfrei bereits auf Grundlage des behordlichen Verfahrensaktes und der darin
erliegenden unbedenklichen Urkunden.

Aufgrund nachstehender gesetzlicher Bestimmungen hat das Landesverwaltungsgericht Steiermark im
Verfahrensgegenstand erwogen wie folgt:

Art. 131 Abs 1 B-VG bestimmt, dass soweit sich aus Abs 2 und 3 dieser Bestimmung nicht anderes ergibt, Uber
Beschwerden nach Art. 130 Abs 1 B-VG die Verwaltungsgerichte der Lander entscheiden.

Entsprechend der Bestimmung des Art. 130 Abs 1 Z 1 B-VG erkennen die Verwaltungsgerichte Uber Beschwerden
gegen den Bescheid einer Verwaltungsbehorde wegen Rechtswidrigkeit.

GemalR§ 28 Abs 1 VwWGVG hat das Verwaltungsgericht, sofern die Beschwerde nicht zurlckzuweisen oder das
Verfahren einzustellen ist, die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

8 17 VWGVG lautet wie folgt:

~Soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, sind auf das Verfahren Gber Beschwerden gemaf3 Art. 130
Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles, die Bestimmungen der
Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, BGBI. Nr. 173/1950, und
des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG, BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen
Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemall anzuwenden, die die Behorde in dem dem Verfahren vor
dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.”

8§ 24 Abs 2 Z 1 VwGVG bestimmt, dass die Verhandlung entfallen kann, wenn der das vorangegangene
Verwaltungsverfahren einleitende Antrag der Partei oder die Beschwerde zurtickzuweisen ist oder bereits auf Grund
der Aktenlage feststeht, dass der mit Beschwerde angefochtene Bescheid aufzuheben, die angefochtene Ausibung
unmittelbarer verwaltungsbehdérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt oder die angefochtene Weisung fir rechtswidrig zu

erklaren ist.
8 9 Abs 1 GewO 1994 trifft nachstehende Regelung:

Juristische Personen und eingetragene Personengesellschaften (offene Gesellschaften und Kommanditgesellschaften)
konnen Gewerbe ausiben, mussen jedoch einen Geschaftsfuhrer (§ 39) bestellt haben.”

8§39 Abs 2, 23, 3 und 4 GewO lauten wie folgt:

.(2) Der Geschaftsfihrer muss den fir die Ausibung des Gewerbes vorgeschriebenen personlichen Voraussetzungen
entsprechen und in der Lage sein, sich im Betrieb entsprechend zu betatigen, insbesondere dem Abs. 1
entsprechende, selbstverantwortliche Anordnungsbefugnis besitzen. Er mul3 der Erteilung der Anordnungsbefugnis
und seiner Bestellung nachweislich zugestimmt haben. Handelt es sich um ein Gewerbe, fur das die Erbringung eines
Befahigungsnachweises vorgeschrieben ist, so mul3 der gemall 8 9 Abs. 1 zu bestellende Geschaftsfihrer einer
juristischen Person auBerdem

1. dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ der juristischen Person angehtren oder

2. ein mindestens zur Halfte der wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigter, nach den
Bestimmungen des Sozialversicherungsrechtes voll versicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein.

Diese Bestimmung gilt nicht fir die im 8 7 Abs. 5 angeflihrten Gewerbe, die in der Form eines Industriebetriebes
ausgeubt werden. Innerhalb eines Konzerns kann eine Bestellung zum Geschaftsfihrer auch far mehrere
Konzernunternehmen erfolgen, wenn der Geschaftsfihrer Arbeitnehmer im Sinne des dritten Satzes zumindest bei
einem der Konzernunternehmen ist. Der gemal Abs. 1 fur die Ausibung eines Gewerbes, fir das die Erbringung eines
Befahigungsnachweises vorgeschrieben ist, zu bestellende Geschaftsfihrer mull ein mindestens zur Halfte der
wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigter, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungsrechtes
voll versicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein. Die bis zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI. Nr.
29/1993 geltenden Bestimmungen des 8 39 Abs. 2 gelten fiir Personen, die am 1. Juli 1993 als Geschaftsfihrer bestellt
waren, bis zum Ablauf des 31. Dezember 1998 weiter.
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(2a) Der Geschaftsfuhrer muss seinen Wohnsitz im Inland haben. Dies gilt nicht, sofern

1. die Zustellung der Verhangung und die Vollstreckung von Verwaltungsstrafen durch Ubereinkommen
sichergestellt sind, oder

2. es sich um Staatsangehdrige eines Vertragsstaates des EWR oder der Schweizerischen Eidgenossenschaft
handelt, die ihren Wohnsitz in einem Vertragsstaat des EWR oder in der Schweiz haben, oder

3. es sich um Drittstaatsangehdrige handelt, denen ein Aufenthaltstitel ,Daueraufenthalt-EG" oder
~Daueraufenthalt-Familienangehdriger” erteilt wurde und die ihren Wohnsitz in einem Vertragsstaat des EWR oder in
der Schweiz haben.

(3) In den Fallen, in denen ein Geschaftsfliihrer zu bestellen ist, muld der Gewerbeinhaber sich eines Geschaftsflhrers
bedienen, der sich im Betrieb entsprechend betatigt.

(4) Der Gewerbeinhaber hat die Bestellung und das Ausscheiden des Geschaftsfuhrers der Bezirksverwaltungsbehoérde
anzuzeigen (8 345 Abs. 1). Die zustandige Behdrde hat in jenen Fallen, in denen dieses Bundesgesetz die Bestellung
eines Geschaftsfuhrers vorschreibt und ein Arbeitnehmer als Geschaftsfiuhrer angezeigt oder genehmigt (8 176) wird,
die Bestellung oder das Ausscheiden mit Sozialversicherungs- und Dienstgeberkontonummer auf
automationsunterstitztem Weg dem Dachverband der Sozialversicherungstrager zur Weiterleitung an den
Versicherungstrager (8 321 ASVG) anzuzeigen. Der Versicherungstrager hat das Ende der Pflichtversicherung eines ihm
angezeigten und nicht ausgeschiedenen Geschaftsfuhrers moglichst auf automationsunterstitztem Weg der

Bezirksverwaltungsbehorde anzuzeigen.”

Gemal} § 94 Z 5 Gewerbeordnung - GewO 1994 handelt es sich bei dem Gewerbe ,,Baumeister, Brunnenmeister” um

ein reglementiertes Gewerbe.
§ 95 Abs 1 und 2 GewO 1994 normieren Nachstehendes:

.(1)Beidenim §94 75,10, 16, 18, 25, 32, 36, 56, 62, 65, 75, 80 und 82 angeflihrten Gewerben ist von der Behdrde zu
Uberprufen, ob der Bewerber oder, falls sich eine juristische Person oder eingetragene Personengesellschaft um die
Gewerbeberechtigung bewirbt, die im § 13 Abs 7 genannten Personen die flir die Austbung des Gewerbes
erforderliche Zuverlassigkeit (8 87 Abs 1 Z 3) besitzen. Mit der Gewerbeausubung darf der Anmelder erst mit der

Rechtskraft des Bescheides gemal § 340 beginnen.

(2) Bei den im Abs 1 angefiihrten Gewerben ist die Bestellung eines Geschaftsfihrers oder eines Filialgeschaftsfihrers
far die Ausiibung des Gewerbes genehmigungspflichtig. Die Genehmigung ist auf Ansuchen des Gewerbeinhabers zu

erteilen, wenn die im 8 39 Abs 2 bzw. 8 47 Abs 2 angeflhrten Voraussetzungen erfullt sind.”
8§ 341 GewO 1994 lautet wie folgt:

.Dem Ansuchen um Genehmigung der Bestellung eines Geschaftsfuhrers oder eines Filialgeschaftsfuhrers fur die
Ausubung eines im 8 95 genannten Gewerbes sind die im 8 339 Abs 3 Z 1 und 2 angefiihrten Belege betreffend die
Person des Geschaftsflihrers oder des Filialgeschaftsfiihrers anzuschlieBen. Das Ansuchen um Genehmigung der
Bestellung eines Filialgeschaftsfihrers fur die Auslbung eines im 8 95 genannten Gewerbes in einer weiteren

Betriebsstatte ist bei der fur die weitere Betriebsstatte zustandigen Behdrde einzubringen.”

Im Beschwerdefall vertritt die Gewerbebehdrde die Rechtsansicht, dass der ,namhaft gemachte” gewerberechtliche
Geschéftsfuhrer fallbezogen nicht in der Lage sei, sich gemal3 § 39 Abs 2 GewO 1994 im Betrieb entsprechend zu
betatigen und eine Versicherungsbestatigung nach § 99 Abs 7 GewO 1994 in Bezug auf den aufrechten Bestand einer
Haftpflichtversicherung nicht vorgelegt worden sei, weshalb die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Ausibung des
gegenstandlichen Gewerbes durch die Gewerbeinhaberin A GmbH am naher beschriebenen Standort mit dem
gewerberechtlichen Geschéftsfihrer Herrn DI C D nicht vorliegen wirden und wurde die Gewerbeausibung untersagt.

Hingegen ist die Beschwerdefuhrerin im Ergebnis zusammenfassend der Auffassung, dass die Voraussetzungen gemaf}
8 39 GewO 1994 gegenstandlich in Bezug auf den ,bestellten” gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer vorliegend seien,
was auch zu Tage getreten wadre, wenn die materielle Wahrheit behdérdlicherseits ermittelt und der Sachverhalt
vollstandig festgestellt worden ware.

Diesbezuglich ist unter Bedachtnahme auf die Art und den Umfang des Gewerbebetriebes und auf die
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Lebensumstande des Geschaftsfihrers zu prifen, ob die Beurteilung gerechtfertigt ist, dass der Geschaftsfihrer zu
einer derartigen Betatigung in der Lage ist (vgl. zB VwWGH am 27.01.2010, 2006/04/0038). Eine entsprechende
Betatigungsmoglichkeit kann demnach nur dann angenommen werden, wenn dadurch eine gesetzmaRige
GewerbeauslUbung sichergestellt ist und unter Bedachtnahme auf die im Einzelfall in Betracht zu ziehende
gewerberechtliche Betatigung die bloRe Scheinerflllung dieses Erfordernisses ausgeschlossen wird (vgl. zB VWGH am
26.06.2001, 2000/04/0162). Es muss somit die Erwartung gegeben sein, dass der Geschaftsfihrer nach den objektiv
gegebenen Rahmenbedingungen in der Lage sein werde, der ihm obliegenden, sich aus der Natur des betreffenden
Gewerbes ergebenden Kontrolltatigkeit zur Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften nachzukommen, wobei
sich der Berechtigungsumfang des Baumeisters aus § 99 GewO 1994 ergibt und ist die Fihrung der Berufsbezeichnung
.Baumeister” Gewerbetreibenden vorbehalten, die aufgrund ihrer Gewerbeberechtigung zum umfassenden Planen
von Bauten gemafd § 99 Abs 1 Z 1 GewO 1994 berechtigt sind (vgl. EB 2012 Il). Dass dem Wohnsitz des Geschaftsfihrers
Bedeutung zukommen kann, wenn sich dieser in groRer Entfernung von dem Unternehmen befindet, zu dessen
Geschaftsfuhrer er bestellt werden soll, wurde von Seiten des Verwaltungsgerichtshofes zwar ausgesprochen (vgl. zB
VWGH am 27.01.2010, 2006/04/0038), jedoch ist auch auf den bei der Auslbung durch die Art des angestrebten
Gewerbes bestimmten weiten Kreis der &ffentlichen Interessen besonders Bedacht zu nehmen (vgl. zB VWGH am
06.11.1995, 94/04/0057, unter Hinweis auf VWGH am 25.09.1990,90/04/0053). Eine Gewerbeberechtigung fur das
Baumeistergewerbe ist mit besonderen Anforderungen verbunden, bei der den besonderen Gefahren fir Leben und
Gesundheit, die mit der Auslbung der betreffenden gewerblichen Tatigkeit, wie etwa mit einer nicht sachgerechten
Planung und Errichtung von Bauwerken, verbunden sind (vgl. zB VfGH am 27.11.2002, VfSlg. 16.734, VWGH am
13.06.2005, 2003/04/0139 und VwGH am 25.06.2008,2007/04/0137) Rechnung getragen wird. Es handelt sich demnach
auch um ein ,sensibles Gewerbe” nach § 95 GewO 1994, bei welchem zusatzlich eine Zuverlassigkeitsprifung
vorzunehmen ist und darf der Anmelder des Gewerbes auch erst mit Rechtskraft des Bescheides gemal3 § 340 GewO
1994 mit der Gewerbeausibung beginnen (vgl.§8 95 Abs 1 GewO 1994). Grinde dafiir sind in erster Linie die Abwehr
genannter besonderer Gefahren fir Leben und Gesundheit von Menschen, daneben auch der Schutz vor der Gefahr
erheblicher vermdgensrechtlicher Schadigungen. Nicht nur die Einsturzgefahr nachlassig ausgeflhrter Bauten,
sondern Uberhaupt das Interesse der Gemeinschaft an einer geordneten, den technischen Anforderungen
entsprechenden Bauweise ist in diesem Zusammenhang von Belang (vgl. Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO 3. Aufl.
RZ 1 zu §8 99 GewO 1994). Insofern besteht auch kein Zweifel, dass im verfahrensgegenstandlichen Zusammenhang
auch auf offentliche Interessen besonders Bedacht zu nehmen ist.

Kann der in Aussicht genommene gewerberechtliche GeschaftsfUhrer seine Funktion nur unter Verletzung seiner
bestehenden Verpflichtungen als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer erfiillen, so steht dieser Umstand fur sich bereits
der Annahme entgegen, der Geschaftsfihrer sei in der Lage, sich im Betrieb im Sinne der Regelung des § 39 Abs 2
GewO 1994 entsprechend zu betatigen (vgl. VwGH am 26.06.2001,2000/04/0162).

Entgegen der Rechtsansicht der belangten Behdrde, wonach im Verfahren nicht schlissig nachgewiesen werden habe
kdénnen, dass der namhaft gemachte Geschaftsfihrer in der Lage sei, sich entsprechend im Betrieb der A GmbH zu
betatigen, ist es Sache der Behdrde, den fur die Erledigung der Verwaltungssache maligebenden Sachverhalt
amtswegig festzustellen (vgl. auch &8 37 AVG) und trifft die Beschwerdeflihrerin diesbezlglich keine Beweislast.
Allerdings besteht aufgrund der Judikatur (vgl. in diesem Zusammenhang VwGH am 30.01.1996, 94/04/0169) die Pflicht,
im Verwaltungsverfahren an der Ermittlung des malRgebenden Sachverhaltes mitzuwirken und ist konkret
vorzubringen, was als Maoglichkeit einer ,entsprechenden” betrieblichen Tatigkeit des als Geschaftsfuhrer
Namhaftgemachten angesehen wird.

Soweit sich die belangte Behorde auf die Nichtvorlage einer Bestatigung des Versicherungsunternehmens Uber den
aufrechten Bestand einer Haftpflichtversicherung gemaR & 99 Abs 7 GewO 1994 bezieht, ist - ungeachtet des
Umstandes, dass beschwerdefuhrerseitig im behordlichen Verfahren auch eine Versicherungspolizze vom 07.06.2021
der Q mit der Versicherungspolizzen-Nr.: **** vorgelegt wurde, welche ab 01.05.2021 bis 01.01.2032, jeweils 00.00
Uhr, gilt - festzuhalten, dass der Nachweis der Haftpflichtversicherung flr Personen-, Sach- und Vermodgensschaden
gemald § 99 Abs 7 GewO 1994 bei der Anmeldung des Baumeistergewebes nach § 94 Z 5 leg. cit. zusatzlich zu den
Erfordernissen gemal3 § 339 Abs 3 GewO 1994 zu erbringen ist (vgl.§8 99 Abs 8 GewO 1994) und berechtigt auch die
mangelnde Vorlage dieser Bestatigung die Behdrde, wenn es um ein sensibles Gewerbe nach 8 95 Abs 1 GewO 1994
geht und welches erst mit der Rechtskraft des Bescheides gemalR § 340 leg. cit. ausgeubt werden darf, fur sich
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genommen nicht zur sofortigen Gewerbeuntersagung, sondern ware vielmehr ein Verbesserungsauftrag nach § 13 Abs
3 AVG zu erteilen, was die belangte Behdrde mit Schreiben vom 19.07.2021 jedoch nicht getan hat. Bei § 95 GewO
1994 Gewerben” ist der Zeitpunkt fur die zu beurteilende Sach- und Rechtslage néamlich anders zu sehen, zumal die
Gewerbeanmeldung, in Abweichung von 8 5 GewO 1994, nicht konstitutiv wirkt, sondern die Sach- und Rechtslage im
Zeitpunkt der Bescheiderlassung mafigebend ist (vgl. zB VWGH am 29.04.2014, 2013/04/0155).

Es kann im Beschwerdefall jedoch auch dahingestellt bleiben, ob der ,namhaft gemachte” Geschaftsfuhrer im
Beschwerdefall im Hinblick auf seine weiteren Betatigungen, insbesondere im Zusammenhang mit dem
Baumeistergewerbe, auch den besonderen Voraussetzungen nach 8§ 39 Abs 2 GewO 1994, gemessen am Mal3stab der
héchstgerichtlichen Judikatur, entspricht oder nicht entspricht, zumal sich der in Rede stehende Bescheid bereits aus
anderen Erwagungen als nicht rechtens erweist.

Das Baumeistergewerbe nach § 94 Z 5 GewO 1994 ist ein ,sensibles Gewerbe”, bei welchem nicht nur die erforderliche
Zuverlassigkeit nach § 95 Abs 1 GewO 1994 vorliegen muss und der Anmelder nach dieser Regelung erst mit
Rechtskraft des Bescheides gemall § 340 leg. cit. beginnen darf, sondernbei welchem die Bestellung eines
Geschéaftsfihrers fur die Ausibung des Gewerbes genehmigungspflichtig ist und ist diese Genehmigung auf Ansuchen
des Gewerbeinhabers zu erteilen, wenn die in § 39 Abs 2 GewO 1994 angeflhrten Voraussetzungen erflllt sind (vgl.8
95 Abs 2 GewO 1994). Dies bedeutet, dass bei einem derartigen Gewerbe bei der Behérdeum die Genehmigung der
Bestellung des ,namhaft zu machenden”, gewerberechtlichen Geschaftsfihrers anzusuchen ist (vgl. auch LVwG
Steiermark am 12.09.2014, LVwG 41.25-4802/2014), wenn, wie fallbezogen, ein Geschaftsfuhrer nach § 9 Abs 1 GewO
1994 zu bestellen ist, also ein Fall der notwendigen Geschaftsfuhrung vorliegt. Nach§ 341 GewO 1994 sind dem
Ansuchen um Genehmigung der Bestellung eines Geschaftsfiihrers fir die Ausibung eines - wie gegenstandlich in § 95
GewO 1994 genannten Gewerbes - auch die in § 39

Abs 3 Z 1 und 2 angeflhrten Belege betreffend die Person des Geschaftsfihrers oder des Filialgeschaftsfiihrers
anzuschlielen, wobei deren Fehlen auch einen verbesserungsfahigen Mangel darstellen wirde (vgl.
Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO 3. Aufl., RZ 2 zu § 341 GewO 1994). Die Bestimmung des § 95 Abs 2 erster Satz
GewO 1994 stellt auch eine lex specialis nicht nur zu § 47 Abs 3 leg. cit., sondern insbesondere zu &8 39 Abs 4 GewO
1994 dar. Die Bestellung eines Geschaftsfiihrers fir das Baumeistergewerbe ist somit nicht nur anzeigepflichtig (vgl.
auch Stolzlechner/Seider/Vogelsang, GewO 2. Aufl., RZ 6 zu § 95 GewO 1994) und ist aus der Regelung des§ 95 Abs 2
GewO 1994  klar  ersichtlich, dassdie  Voraussetzungen nach§ 39 Abs 2 GewO 1994 im
Geschaftsfuhrergenehmigungsverfahren zu prifen sind, zumal die Genehmigung auf Ansuchen des Gewerbeinhabers
dann zu erteilen ist, ,wenn die in § 39 Abs 2... angefihrten Voraussetzungen erfillt sind.”. Auch bei der Genehmigung
der Bestellung eines Geschéftsfihrers ist die diejenige Sach- und Rechtslage der Entscheidungsfindung zugrunde zu
legen, welche im Entscheidungszeitpunkt vorliegend ist (vgl. zB VwWGH am 22.11.1994, 93/04/0217). Die bloRe
Anzeigepflicht nach § 39 Abs 4 GewO 1994 bezieht sich also lediglich auf die freien und reglementierten Gewerbe -
ausgenommen jene, welche in 8 95 Abs 1 GewO 1994 erwahnt sind (vgl. Stolzlechner/Seider/Vogelsang, GewO 2. Aufl.,
RZ 10 zu § 39 GewO 1994) - sodass unter einem gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer bei einem derartigen ,sensiblen
Gewerbe” nur ein von der Behdrde genehmigter Geschaftsfiihrer verstanden werden kann und wird mit der bloRen
Bestellung durch den Gewerbeinhaber und mit dem Anbringen, gerichtet auf die Genehmigung der Bestellung, der
Geschaftsfuhrer noch nicht zum gewerberechtlichen GeschaftsfUhrer eines derartigen Gewerbes, sodass die
gewerberechtliche Wirkung des Bestellungsvertrages nicht durch Vertragsabschluss, sondern erst durch einen
weiteren Rechtsakt, der im Gesetz ausdrucklich vorgesehen ist, erfolgt (vgl. in diesem Zusammenhang bereits VwGH
am 20.12.1994, 94/04/0220 und VWGH am 24.05.1994,94/04/0064, 94/04/0065), was auch deshalb von Belang ist, da
bei fehlender Genehmigung eines gewerberechtlichen Geschaftsfihrers die zur Vertretung nach auen befugten
Organe im Sinne der Regelung des & 9 VStG verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich waren (vgl. dazu VwWGH am
09.10.2002, 2000/04/0198).

Ungeachtet des Umstandes, dass das dem behérdlichen Verfahren zugrundeliegende Anbringen ,Gewerbeanmeldung,
Geschaftsfuhrerbestellung” vom 26.05.2021 nicht zweifelsfrei erkennen lasst, ob um Genehmigung der Bestellung des
naher beschriebenen Geschaftsfuhrers bei der Gewerbebehorde angesucht wurde oder dieser blof3 angezeigt wurde -
was bei einem ,sensiblen Gewerbe" - nicht rechtens ist, hatte die belangte Behdrde ihre inhaltliche Prifung, ob der
gegenstandliche Geschaftsfiihrer auch nach 8 39 Abs 2 GewO 1994 in der Lage ist, sich im Betrieb entsprechend zu
betatigen, in einem Verfahren nach § 95 Abs 2 iVm § 341 GewO 1994 zu prufen gehabt und Uber ein erforderliches
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Genehmigungsansuchen auch bescheidmaBig abzusprechen gehabt, weshalb sich der bekdampfte negative
Feststellungsbescheid, mit welchem die Gewerbeaustibung ,mit dem gewerberechtlichen Geschaftsfihrer Herrn DI C
D..." untersagt wurde, schon deshalb als rechtswidrig erweist.

Unbeschadet des fallbezogen unklaren Anbringens der Gewerbeinhaberin bildet fallbezogen die Versagung der
Genehmigung der Bestellung des in Rede stehenden Geschaftsfuhrers nicht die Sache des gegenstandlichen
Rechtsmittelverfahrens, zumal diese durch den Spruch des bekdampften Bescheides bestimmt wird (vgl. zB VWGH am
22.05.2009, Ro 2017/04/0025) und ware es dem Verwaltungsgericht daher selbst bei einem klaren Ansuchen um
Genehmigung der Geschaftsfuhrerbestellung verwehrt, erstmals inhaltlich dartber zu entscheiden und allenfalls bei
Nichtvorliegen der Voraussetzungen nach& 39 Abs 2 GewO 1994 die Versagung der Genehmigung der
Geschéftsfihrerbestellung auszusprechen.

Im Ergebnis war der Beschwerde daher Folge zu geben und der bekampfte Bescheid zu beheben, was schon aufgrund
der Aktenlage feststand (vgl. § 24 Abs 2 Z 1 VWGVGQ).

Im fortzusetzenden Verfahren wird die belangte Behoérde auf Grundlage des sich auf die Geschaftsfuhrerbestellung
beziehenden Anbringens vom 26.05.2021, nach Vornahme eines Zwischenermittlungsverfahrens und Klarstellung des
Anbringens durch die Einschreiterin, die Beantwortung der Frage des Vorliegens der Voraussetzungen nach § 39 Abs 2
GewO 1994 in einem Genehmigungsverfahren betreffend die Bestellung des Geschaftsfiihrers nach § 95 Abs 2 iVm8
341 GewO 1994 zuvor vorzunehmen haben und allenfalls die bezughabende Genehmigung bescheidmaBig zu
versagen haben, bevor das Nichtvorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen nach § 340 Abs 3 GewO 1994
erforderlichenfalls festgestellt und die Gewerbeausibung untersagt werden kann.

Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, 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. Weiters ist die dazu
vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen
keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.
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