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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Gruber, Dr. Stoberl und Dr. Blaschek als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Marihart, Uber die
Beschwerde der X & Co. KEG in Y, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in F, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Salzburg vom 7. August 1996, ZI. 5/01-1031/9-1996, betreffend Untersagung der
GewerbeausUbung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem als Ersatzbescheid fir den mit hg. Erkenntnis vom 23. April 1996, Z1.96/04/0025, aufgehobenen Bescheid des
Landeshauptmannes vom 11. Juli 1995 ergangenen Bescheid vom 7. August 1996 nahm der Landeshauptmann von
Salzburg im Instanzenzug die Anzeige der Beschwerdeflhrerin vom 17. Marz 1995 Uber die Bestellung des Georg H.
zum gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer fur die AusUbung des Gastgewerbes gemall § 124 Z. 9 mit den
Berechtigungen gemal3 § 142 Abs. 1 Z. 2, 3 und 4 GewO 1994 in der Betriebsart eines Restaurants an einem naher
bezeichneten Standort auf der Rechtsgrundlage der 88 9 Abs. 1, 39 Abs. 2 und 345 Abs. 9 GewO 1994 nicht zur
Kenntnis und stellte gemaR § 340 Abs. 7 leg. cit. fest, dal3 damit die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Ausliibung
des angemeldeten Gewerbes durch die Beschwerdeflihrerin am besagten Standort nicht vorlagen und es wurde die
Ausiibung des Gewerbes untersagt. Durch Ubernahme der entsprechenden Feststellungen im Bescheid der
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Erstbehdrde ging der Landeshauptmann bei dieser Entscheidung davon aus, der in Aussicht genommene
gewerberechtliche Geschaftsfuhrer sei bereits bei folgenden Unternehmen als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer
bestellt:

A GesmbH (Weinschenke in V);

B & Co KEG (Kaffeehaus in S);

C & Co KEG (Kaffeerestaurant in K);

D & Co KEG (Restaurant in W);

E & Co KEG (Gasthaus in U);

| GesmbH & Co KEG (Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik, beschrankt

auf Rechenzentrum - Y);

J GesmbH & Co KEG (Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik - in Y);

K KEG (Fahrradbotendienst - Y);

L-GesmbH

o Ubernahme von Werkvertrégen tber Sekretariatsleistungen,

wie insbesondere Téatigkeiten eines Schreib- und Ubersetzungsbiiro - Y,

o Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung

und Informationstechnik, eingeschrankt auf den Betrieb eines Rechenzentrums - Y."

AuBerdem sei der in Aussicht genommene Geschaftsfuhrer Gewerbeinhaber fur folgende Berechtigungen:

Barin P

Barin M

Kaffeehaus in Y

Weinstube in V"

Ausgehend von diesen Feststellungen fuhrte der Landeshauptmann im angefochtenen Bescheid nach Darstellung des
Verfahrensganges im wesentlichen aus, was die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffes der entsprechenden
Betatigungsmoglichkeit eines Geschaftsfihrers im Sinne des8 39 Abs. 2 GewO 1994 betreffe, werde auf die
Ausfiihrungen im Bescheid des Landeshauptmannes vom 23. Februar 1996, ZI. 5/01-1031/6-1996, verwiesen, "wonach
zusammengefallt dargestellt, die Vielzahl der Geschaftsfihrerfunktionen bzw. Aufgaben als gewerberechtlicher
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Geschaftsfihrer den Komplementar der Beschwerdefihrerin Georg H. mit Sicherheit daran hindern, insbesondere den
Kreis der offentlichen Interessen, die bei Austibung eines Gastgewerbes zu berucksichtigen sind, entsprechend

wahrzunehmen".
Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich die Beschwerdefuhrerin nach ihrem gesamten Vorbringen
in dem Recht auf Auslbung des in Rede stehenden Gewerbes verletzt. In Ausfihrung des so zu verstehenden
Beschwerdepunktes macht sie geltend, abgesehen davon, dal3 es unzuldssig sei, in einem Bescheid auf die
Begrindung eines anderen Bescheides, welcher nicht Verfahrensgegenstand sei, zu verweisen, sei die dort geduRerte
Rechtsansicht der belangten Behdrde unrichtig. Die Gewerbeordnung habe bis zur Novelle 1988 in § 39 Abs. 2 Z. 3
vorgesehen, daf3 dann, wenn der Geschaftsfihrer die Voraussetzungen gemal den Z. 2 oder 3 erfllle, er diese
Funktion nur bei zwei verschiedenen Gewerbetreibenden ausiiben dirfe, es sei denn, dal3 er diese Funktionen bei zu
einem Konzern gehdrenden Gewerbetreibenden austbe. Da diese Bestimmung in der Folge ersatzlos beseitigt worden
sei, sei prinzipiell davon auszugehen, es sei vom Gesetzgeber keine zahlenmaRige Beschrankung vorhanden, bei wie
vielen Gewerbetreibenden der Geschaftsfiihrer eine Funktion austben durfe. Im vorliegenden Fall sei der in Aussicht
genommene Geschéaftsfiihrer Komplementar der Beschwerdefiihrerin. Es misse einen Unterschied zwischen einer
Kapitalgesellschaft und einer Personengesellschaft geben, da die HaftungsmaRstabe vollig andere seien. Die von der
belangten Behodrde zitierte Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes sei noch unter der Herrschaft der "alten
Gewerbeordnung" ergangen und habe ein anderes Gewerbe betroffen. Tatsache sei, dall die Rechtsform der
Erwerbsgesellschaften erst seit dem Jahr 1993 bestehe und dazu noch keine Entscheidungen des
Verwaltungsgerichtshofes existierten. Schutzzweck der Norm des§& 39 Abs. 1 GewO 1994 sei, daRR der bestellte
gewerberechtliche Geschaftsflihrer u.a. der Behdrde gegenlber anstelle des Gewerbeinhabers fir die Einhaltung der
gewerberechtlichen Vorschriften verantwortlich sei. Eine entsprechende Betdtigung im Sinne der angefUhrten
Bestimmung kdnne demnach nur dann angenommen werden, wenn durch sie eine gesetzmaRige Gewerbeauslibung
sichergestellt und somit unter Bedachtnahme auf die im Einzelfall in Betracht zu ziehende gewerbliche Betatigung die
bloRe Scheinerfullung dieses Erfordernisses ausgeschlossen werde. Dem Tatbestandselement der entsprechenden
Betatigung im Betrieb zufolge musse somit unter Bedachtnahme auf die Art oder auch den Umfang des
Gewerbebetriebes und die Lebensumstande des Geschéftsfuhrers die Beurteilung gerechtfertigt sein, dall der
Geschéftsfuhrer zu einer derartigen Betdtigung in der Lage sei. Als Begriindung, warum die belangte Behorde die
ausreichende Betatigungsmoglichkeit verneine, werde die "nachbarschaftsrechtliche relevante Regelung der
festgelegten Sperrstunde bzw. der konsumenten- und jugendschutzrechtlichen Bestimmungen" herangezogen. Mit
keinem Wort erwadhne die belangte Behtrde, warum dem gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer die Einhaltung dieser
Vorschriften unmaoglich sei. Ware es im Sinne des Gesetzgebers, dal? ein gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer lediglich
eine Funktion auslben dirfe, so misse dies ausdricklich normiert sein. Nicht nur, daR es eine derartige Norm nicht
gebe, sei die Bestimmung, welche eine solche Beschrankung vorgesehen habe, zu einem friiheren Zeitpunkt beseitigt
worden. Es kdnne als gesicherte Tatsache gelten, dal3 auch ein Einzelunternehmer, welcher ein Gastgewerbe gemaR §
124 7. 9 betreibe, nicht rund um die Uhr am Betriebsort sich aufhalten kénne. Wenn es aber einem Einzelunternehmer
moglich sei, Gewerbebetriebe sonder Zahl zu fihren, ohne nachweisen zu mussen, daf} er tatsachlich wahrend der
gesamten Offnungszeit in seinem Betrieb "aufhéltig" sei, so sei nicht einzusehen, warum ein Komplementar einer
ahnlich gelagerten Verantwortung nicht nachkommen werde. Es habe hinsichtlich der bisherigen Tatigkeit des
gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers keine Klage gegeben. Diese Tatsache spreche daflr, dall auch im
gegenstandlichen Fall die gesetzlichen Voraussetzungen, namlich die fachlich einwandfreie Ausibung des Gewerbes
sowie die entsprechende Betatigung gegeben sei. Es verstofe nach Meinung der Beschwerdefihrerin klar gegen den
Gleichheitsgrundsatz, wenn einem Einzelunternehmen die Ausibung von Gewerben sonder Zahl ermdéglicht werde,
jedoch einem Komplementar und sohin Vollhafter diese Méglichkeit genommen werde. Die Beschwerdefuhrerin habe
in ihrer Berufung dezidiert ausgefihrt, dal3 die Behauptung, der bestellte gewerberechtliche Geschaftsfuhrer sei bei
den Firmen ] GesmbH & Co KEG, K-KEG, L-GesmbH bereits als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer bestellt und
Gewerbeinhaber mit den Berechtigungen Bar in P, Bar in M, Kaffeehaus in Y, Weinstube in V, dahingehend unrichtig
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sei, dal3 die genannten Betriebe allesamt ruhend gemeldet seien und eine mogliche Wiederaufnahme einerseits nicht
auch die Wiederaufnahme mit dem bestellten Geschaftsfuhrer voraussetze und andererseits fur die
Einzelgenehmigungen ein Bestandverhaltnis vonndten ware, welches fur keinen der Standorte aber gegeben sei. Die
belangte Behorde habe sich damit in keiner Weise auseinandergesetzt. Allein daraus sei aber ableitbar, daf3 fur den
Fall, als in sieben Fallen eine bereits erteilte Geschaftsfihrerbestellung seitens des gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrers nunmehr nicht ausgelbt werde und scheinbar zum damaligen Zeitpunkt die Voraussetzungen,
namlich die der entsprechenden Betdtigung gegeben gewesen seien, nunmehr bei Aufnahme einer weiteren
Bestellung zum gewerberechtlichen Geschéaftsfihrer die gesetzlichen Voraussetzungen sehr wohl gegeben seien.
SchlieBlich verstoRe die Erlassung des angefochtenen Bescheides gegen den Grundsatz des "ne bis in idem", da - aus
far den Verwaltungsgerichtshof nicht nachvollziehbar dargelegten Grinden - "der Bescheid des Amtes der Salzburger
Landesregierung vom 11. Juli 1995, ZI: 5/01-1031/2-1995, sohin materiell rechtskraftig und durch das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes auch in formale Rechtskraft erwachsen" sei.

GemaR & 9 Abs. 1 GewO 1994 kdnnen juristische Personen, Personengesellschaften des Handelsrechtes (offene
Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften) sowie eingetragene Erwerbsgesellschaften (offene
Erwerbsgesellschaften und Kommandit-Erwerbsgesellschaften) Gewerbe auslben, muissen jedoch einen
Geschaftsfuhrer oder Pachter (88 39 und 40) bestellt haben.

Gemald §8 39 Abs. 1 leg. cit. kann der Gewerbeinhaber fir die Auslbung seines Gewerbes einen Geschéaftsfihrer
bestellen, der dem Gewerbeinhaber gegentber fir die fachlich einwandfreie Ausiibung des Gewerbes und der
Behorde (8 333) gegentber fur die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften verantwortlich ist; er hat einen
Geschaftsfuhrer zu bestellen, wenn er keinen Wohnsitz im Inland hat.

Nach dem Abs. 2 dieser Gesetzesstelle mufl3 der Geschaftsfuhrer den fur die AuslUbung des Gewerbes
vorgeschriebenen persénlichen Voraussetzungen entsprechen, seinen Wohnsitz im Inland haben und in der Lage sein,
sich im Betrieb entsprechend zu betatigen.

GemalR§ 39 Abs. 5 GewO 1994 ist der Gewerbeinhaber von seiner Verantwortung fir die Einhaltung der
gewerberechtlichen Vorschriften im Rahmen des § 370 nur befreit, wenn er die Bestellung eines dem Abs. 2
entsprechenden Geschéftsfihrers gemaR Abs. 4 angezeigt hat.

Soweit die Beschwerdeflihrerin eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides schon darin erblickt, daf in
dessen Begrindung auf die Ausfuhrungen in einem anderen Bescheid verwiesen wird, vermag dem der
Verwaltungsgerichtshof im konkreten Fall schon deshalb nicht zu folgen, weil die belangte Behdrde in diesem
Zusammenhang den wesentlichen Inhalt ihrer Begriindung wiederholt hat und somit nachvollziehbar bleibt, aus
welchen Grinden sie zur spruchgemaflen Erledigung gekommen ist.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag aber auch nicht die Rechtsansicht der Beschwerdefihrerin zu teilen, die Erlassung
des angefochtenen Bescheides verstoRRe gegen den Grundsatz des "ne bis in idem". Die von der Beschwerdefihrerin
dafir angebotenen Grinde sind fir den Verwaltungsgerichtshof nicht nachvollziehbar, insbesondere bleibt
unverstandlich, warum die Beschwerdefthrerin meint, durch die Aufhebung des Bescheides des Landeshauptmannes
von Salzburg vom 11. Juli 1995 mit hg. Erkenntnis vom 23. April 1996 sei dieser Bescheid "auch in formale Rechtskraft
erwachsen", bedeutet doch die Aufhebung eines Bescheides durch den Verwaltungsgerichtshof das Ausscheiden des
aufgehobenen Bescheides aus dem Rechtsbestand.

In der Sache selbst ist die Beschwerdefuhrerin mit ihren vergleichenden Ausfihrungen tber die Rechtsstellung eines
Einzelunternehmers und eines gewerberechtlichen Geschaftsfihrers sowie Uber die unterschiedlichen
Haftungsregelungen bei Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften auf den Wortlaut der Bestimmung des § 39
Abs. 2 GewO 1994 zu verweisen, die fir den gewerberechtlichen Geschaftsfihrer die Moglichkeit, sich im Betrieb
entsprechend zu betatigen, ohne Ricksicht darauf normiert, in welcher Rechtsform der Gewerbeinhaber auftritt. Auch
ist es mit Rucksicht auf den unterschiedlichen Regelungsgegenstand fir die Auslegung des Begriffes der
"entsprechenden Betatigungsmoglichkeit" ohne Bedeutung, dal3 der Gesetzgeber eine solche fir die Erteilung einer
Gewerbeberechtigung an einen Einzelunternehmer nicht voraussetzt.

Bei der Auslegung des unbestimmten Gesetzesbegriffes der "entsprechenden Betadtigungsmoglichkeit" eines
Geschéftsfihrers im Sinne des &8 39 Abs. 2 GewO 1994 ist vielmehr, wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger
Rechtsprechung dargetan hat (vgl. zuletzt das hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 1995, ZI. 95/04/0229), in erster Linie
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auf die Bestimmungen des Abs. 1 und 5 leg. cit. Bedacht zu nehmen, aus denen hervorgeht, dal} der bestellte
gewerberechtliche Geschaftsfuhrer der Behtrde gegenulber an Stelle des Gewerbeinhabers fur die Einhaltung der
gewerberechtlichen Vorschriften verantwortlich ist, woraus sich aber im Zusammenhang mit der Art der von dem
jeweils in Betracht kommenden Gewerbe umfallten Tatigkeit auch das AusmaR des erforderlichen
Betatigungsumfanges des Geschéftsfiihrers ergibt. Eine entsprechende Betdtigung kann danach nur angenommen
werden, wenn durch sie eine gesetzmaRige Gewerbeausibung sichergestellt und somit unter Bedachtnahme auf die
im Einzelfall in Betracht zu ziehende gewerberechtliche Betatigung die bloRe Scheinerfillung dieses Erfordernisses
ausgeschlossen wird. Es muf3 sohin unter Bedachtnahme auf die Art oder den Umfang des Gewerbebetriebes oder auf
die Lebensumstande des Geschaftsfihrers die Beurteilung gerechtfertigt sein, dall der Geschaftsfuhrer zu einer

derartigen Betatigung in der Lage ist.

Im vorliegenden Fall vermag nun der Verwaltungsgerichtshof selbst unter Bedachtnahme auf das Vorbringen in der
Beschwerde Uber das Ruhen diverser gegenstandlicher Gewerbeberechtigungen keine Rechtswidrigkeit darin zu
erblicken, wenn die belangte Behdrde von der Annahme ausging, der in Aussicht genommene gewerberechtliche
Geschaftsfihrer sei nicht in der Lage, sich im Sinne des8 39 Abs. 2 GewO 1994 im Gewerbebetrieb der
Beschwerdefihrerin entsprechend zu betdtigen. Auch wenn man nur die nicht als ruhend gemeldeten
Gewerbeberechtigungen berticksichtigt, ist der gewerberechtliche Geschaftsfihrer namlich noch in funf weiteren an
weit auseinander liegenden Standorten betriebenen Gastgewerben und in einem weiteren Gewerbe der
Wirtschaftsberatung tatig, ohne dal3 von vornherein erkennbar ware, wie er unter diesen Umstanden in allen
Betrieben eine kontinuierliche Kontrolltatigkeit zur Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften bei Austbung des
Gewerbes werde entfalten kénnen.

Bei dieser Sachlage ware es Aufgabe der Beschwerdefiihrerin gewesen, im Rahmen ihrer Verpflichtung zur Mitwirkung
an der Ermittlung des mafRgeblichen Sachverhaltes (vgl. das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 1995, ZI.
95/04/0229) durch ein konkretes Vorbringen aufzuzeigen, welche Mdglichkeiten einer "entsprechenden" betrieblichen
Tatigkeit die von ihr als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer namhaft gemachte Person haben werde. Der von der
BeschwerdefUhrerin in diesem Zusammenhang vertretenen Meinung, allein aus dem Umstand, dall die in Rede
stehende Person urspringlich fur einen noch grofReren Kreis von Gewerbebetrieben als gewerberechtlicher
Geschéftsfihrer bestellt worden sei und diese Tatigkeiten klaglos bewaltigt habe, ergebe sich, daB er sich nunmehr
auch im gegenstandlichen Gewerbe entsprechend werde betatigen kdnnen, vermag sich der Verwaltungsgerichtshof
nicht anzuschlieBen. Denn entscheidend fir die Losung der vorliegenden Frage ist nicht, ob es bisher bereits zu
Beanstandungen bei der Tatigkeit des gewerberechtlichen Geschéaftsfihrers gekommen ist, sondern ob die Erwartung
gegeben ist, dal 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 bei Austiibung des Gewerbes nachzukommen.

Aus den dargelegten Griinden war die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994.
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