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Betreff

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 Schriftfhrerin Mag. Marihart, in der
Beschwerdesache der C Ges.m.b.H. in Wien, vertreten durch Dr. K, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien vom 2. November 1995, ZI. MA 63-F 207/95, betreffend Untersagung der
GewerbeausUbung, den BeschluR gefal3t:

Spruch

Dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften werden folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:
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1)

Sind Art. 48 EGV und Art. 1 bis 3 der VO 1612/68 dahingehend auszulegen, dal3 daraus auch inlandischen Arbeitgebern
das Recht erfliel3t, Arbeitnehmer, die Angehorige eines anderen Mitgliedstaates sind, ohne Bindung an Bedingungen
zu beschaftigen, die - auch wenn sie auf die Staatsangehdrigkeit nicht abstellen - typisch mit der Staatsbirgerschaft

verbunden sind.
2.)

Wenn das im Punkt 1.) genannte Recht inldndischen Arbeitgebern zusteht: Sind Art. 48 EGV und Art. 1 bis 3 der VO
1612/68 dahin auszulegen, dal3 eine Regelung wie 8 39 Abs. 2 GewO 1994, wonach der Gewerbeinhaber nur eine
Person zum gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer bestellen darf, die ihren Wohnsitz im (Osterreichischen) Inland hat,
damit im Einklang steht?

Begriundung

Die F Ges.m.b.H., nunmehr C Ges.m.b.H., mit dem Sitz in Wien, meldete mit Schriftsatz vom 13. Juni 1995 beim
Magistrat der Stadt Wien, Mag. Bezirksamt fur den 13. und 14. Bezirk, das Gewerbe: "Wartung und Pflege von
Kraftfahrzeugen (Servicestation) unter Ausschlul3 jedweder handwerklicher Tatigkeit" am Standort 1230 Wien, B-Stral3e
164, an. Gleichzeitig teilte sie mit, Herrn Rudolf H, geboren 15. Janner 1956, zum gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer
bestellt zu haben. Rudolf H sei deutscher Staatsbirger und gegenwaértig bemiiht, eine Wohnung in Osterreich

anzumieten, weshalb der Meldezettel fir den 6sterreichischen Wohnsitz zu einem spateren Zeitpunkt vorgelegt werde.
Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien,

Mag. Bezirksamt fur den 23. Bezirk, vom 20. Juli 1995 wurde festgestellt, dal? die gesetzlichen Voraussetzungen fur die
Auslibung dieses Gewerbes nicht vorlagen und es wurde die Ausibung dieses Gewerbes mit der Begrindung
untersagt, gemald § 39 Abs. 2 der (6sterreichischen) Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994) musse der Geschaftsfuhrer
den fur die Austbung des Gewerbes vorgeschriebenen persénlichen Voraussetzungen entsprechen, seinen Wohnsitz
im Inland haben und in der Lage sein, sich im Betrieb entsprechend zu betatigen. Der namhaft gemachte

Geschaftsfuhrer habe seinen Wohnsitz in Berlin und somit nicht im Inland.

In der dagegen erhobenen Berufung machte die Beschwerdeflhrerin geltend, der bestellte Geschaftsfuhrer habe
nunmehr seinen Wohnsitz in Wien Ill, A-Gasse 2. Daruber hinaus werde festgehalten, dall seit dem Beitritt der
Republik Osterreich zur Européischen Union die Voraussetzung des Wohnsitzes im Inland dahin zu interpretieren sei,
dal8 ein Wohnsitz innerhalb der Europdischen Union ausreichend sei, um den gesetzlichen Verpflichtungen eines

gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers nachkommen zu kénnen.

Dieser Berufung gab der Landeshauptmann von Wien mit Bescheid vom 2. November 1995 keine Folge. In der
Begrindung dieses Bescheides wird im wesentlichen dargelegt, bei der gemdR8& 340 Abs. 1 GewO 1994
vorzunehmenden Prafung, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Ausibung des angemeldeten Gewerbes durch
die Anmelderin im betreffenden Standort vorliegen, sei wegen des konstitutiven Charakters der Gewerbeanmeldung -
von einer hier nicht in Betracht kommenden Ausnahme abgesehen - von der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
Gewerbeanmeldung auszugehen. Zu diesem Zeitpunkt habe der bestellte gewerberechtliche Geschaftsfuhrer keinen
Wohnsitz im Inland gehabt. Die zwingende Bestimmung des § 39 Abs. 2 GewO 1994 lasse eine Auslegung im Sinne des
Berufungsvorbringens nicht zu.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die dem Verwaltungsgerichtshof vorliegende Beschwerde, in der geltend gemacht
wird, der in Aussicht genommene gewerberechtliche Geschaftsfuhrer sei gleichzeitig Angestellter der
Beschwerdefiihrerin. Durch den angefochtenen Bescheid wirden insbesondere die Art. 6 und 48 des Vertrages zur
Grindung der Europaischen Gemeinschaft vom 25. Marz 1957 verletzt. Sowohl die erstinstanzliche als auch die
zweitinstanzliche Entscheidung bericksichtige in keiner Weise den von der Beschwerdefuhrerin in der Berufung
vorgebrachten Einwand, seit dem Beitritt der Republik Osterreich zur Européischen Union sei jedenfalls ein Wohnsitz
innerhalb der Européaischen Union ausreichend, um den gesetzlichen Verpflichtungen eines gewerberechtlichen
Geschéftsfihrers nachkommen zu kdénnen. Es werde in diesem Zusammenhang insbesondere auf das
Diskriminierungsverbot des Art. 6 des Unionsvertrages verwiesen, welcher insbesondere im Abs. 1 grundsatzlich die
Ungleichbehandlung von Inldandern und Auslandern auf Grund der Staatsangehdrigkeit verbiete. Die Mitgliedstaaten
durften eine schlechterstellende Differenzierung nicht auf das Kriterium der Staatsangehdrigkeit stltzen. Dartber
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hinaus sei auch die versteckte Diskriminierung verboten, welche wohl im vorliegenden Fall von der Behorde
vorgenommen werde. Eine solche versteckte Diskriminierung liege nach der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes jedenfalls dann vor, wenn eine Differenzierung nicht unmittelbar auf die Staatsangehdrigkeit abstelle,
wohl aber auf Kriterien, die typischerweise nur Auslander oder Inlander erfillten, wie beispielsweise Erfordernisse
hinsichtlich des Wohnsitzes oder des Herkunftsortes. Die angefochtene Entscheidung verstoRe auch gegen Art. 48 des
Unionsvertrages, welcher die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer und somit eine der vier Grundfreiheiten der
Europdischen Union regle. Kernstuck dieses Artikels sei ebenfalls das Diskriminierungsverbot auf Grund der
Staatsangehorigkeit. Der von der Beschwerdeflhrerin bestellte Geschaftsflihrer sei gleichzeitig Angestellter des
Unternehmens der Beschwerdefiihrerin und somit ihr Arbeitnehmer, weshalb ihm das Freiheitsrecht des Art. 48
zugute komme. Auch in diesem Zusammenhang gelte die hier von der Behdérde angewandte versteckte
Diskriminierung als verboten. Osterreich sei bereits zum Zeitpunkt der Gewerbeanmeldung Mitglied der Europaischen
Union gewesen, weshalb der Wohnsitz des namhaft gemachten Geschaftsfihrers in der Bundesrepublik Deutschland
als ein Wohnsitz innerhalb des Territoriums der Europaischen Union einem Wohnsitz innerhalb von Osterreich
gleichzusetzen sei.

Der erkennende Senat des Verwaltungsgerichtshofes ist zur Entscheidung Uber diese nach Art. 131 Abs. 1 Z. 1 B-VG
erhobene Beschwerde berufen. Fir seine Entscheidung sind folgende Bestimmungen der (6sterreichischen)
Gewerbeordnung 1994 von Bedeutung:

Nach § 9 Abs. 1 kodnnen 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.

§ 39 Abs. 1 bis 3 GewO 1994 hat folgenden Wortlaut:

"8 39. (1) Der Gewerbeinhaber kann fur die Auslibung seines Gewerbes einen Geschaftsfihrer bestellen, der dem
Gewerbeinhaber gegentber fiir die fachlich einwandfreie Ausiibung des Gewerbes und der Behorde (§ 333) gegenlber
far die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften verantwortlich ist; er hat einen Geschaftsfiihrer zu bestellen,
wenn er keinen Wohnsitz im Inland hat.

(2) Der Geschaftsfuhrer mul den fur die Austbung des Gewerbes vorgeschriebenen persdnlichen 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 Befdhigungsnachweises vorgeschrieben ist, so mul3 der
gemal § 9 Abs. 1 zu bestellende Geschaftsflhrer einer juristischen Person auBerdem

1.
dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ der juristischen Person angehdren oder
2.

ein mindestens zur Halfte der wéchentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigter, nach den Bestimmungen des
Sozialversicherungsrechtes vollversicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein.

Der gemal Abs. 1 fir die Auslbung eines Gewerbes, fUr das die Erbringung eines Befdhigungsnachweises
vorgeschrieben ist, zu bestellende Geschaftsfihrer eines Gewerbeinhabers, der keinen Wohnsitz im Inland hat, muR3
ein mindestens zur Halfte der wéchentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigter, nach den Bestimmungen des
Sozialversicherungsrechtes vollversicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein. Die bis zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 29/1993 geltenden Bestimmungen des § 39 Abs. 2 gelten fir Personen, die am 1. Juli
1993 als Geschaftsfuhrer bestellt sind, bis zum Ablauf des 31. Dezember 1998 weiter.

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

GemaR § 370 Abs. 2 GewO 1994 sind, wenn die Bestellung eines Geschaftsfihrers angezeigt oder genehmigt wurde,
Geldstrafen gegen den Geschaftsfiihrer zu verhangen.
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Gemal} 8 5 Abs. 1 dirfen - von hier nicht in Betracht kommenden Ausnahmen abgesehen - Gewerbe bei Erfullung der
allgemeinen und der etwa vorgeschriebenen besonderen Voraussetzungen auf Grund der Anmeldung des
betreffenden Gewerbes (8 339) ausgetbt werden.

Nach § 339 Abs. 1 hat, wer ein Gewerbe ausiben will, soweit es sich nicht um ein bewilligungspflichtiges gebundenes
Gewerbe handelt, die Gewerbeanmeldung bei der Bezirksverwaltungsbehdrde des Standortes zu erstatten.

Gemal? 8 340 Abs. 1 hat die Bezirksverwaltungsbehorde auf Grund der Anmeldung des Gewerbes (8 339 Abs. 1) zu
prufen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Ausibung des angemeldeten Gewerbes durch den Anmelder in
dem betreffenden Standort vorliegen. Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, so hat sie nach dem Abs. 7 dieser
Gesetzesstelle dies mit Bescheid festzustellen und die Ausliibung des Gewerbes zu untersagen.

Von dieser Gesetzeslage ausgehend ist fur das in der vorliegenden Sache zu schopfende Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes die Entscheidung der Frage von Bedeutung, ob es dem durch Art. 48 EGV und Art. 1 bis 3 der
VO 1612/68 gepragten Gemeinschaftsrecht widerspricht, wenn der Osterreichische Gesetzgeber dem Gewerbeinhaber
untersagt, einen Angestellten zum gewerberechtlichen Geschéftsfihrer zu bestellen, der seinen Wohnsitz nicht im
(6sterreichischen) Inland hat. Das von der Beschwerdefiihrerin in diesem Zusammenhang in ihrer Berufung gegen den
erstbehordlichen Bescheid erstattete Vorbringen, der bestellte GeschaftsfUhrer habe nunmehr ohnedies einen
Wohnsitz im Inland, vermag daran nichts zu andern, weil gemaR 8 5 GewO 1994 bei einem Anmeldungsgewerbe
bereits die Anmeldung des Gewerbes zu dessen Ausibung berechtigt, sofern die gesetzlichen Voraussetzungen hiefur
gegeben sind. Da somit die Anmeldung konstitutiven Charakter hat, ist nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes die Prifung der Erflllung der Voraussetzungen fur die Gewerbeaustibung auf den Zeitpunkt
der Anmeldung abzustellen (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 29. Mai 1990, ZI. 89/04/0242).

Da sich die Norm des8 39 Abs. 2 GewO 1994 an den Gewerbetreibenden richtet, ist zundchst die Frage zu
beantworten, ob aus Art. 48 EGV bzw. Art. 1 bis 3 der VO 1612/68, die primar die Rechtsstellung von Arbeitnehmern
regeln, auch dem inldndischen Arbeitgeber ein Rechtsanspruch erfliet, Arbeitnehmer, die Angehdrige eines anderen
Mitgliedstaates sind, ohne Bindung an Bedingungen zu beschaftigen, die - auch ohne auf die Staatsangehdrigkeit
abzustellen - fur Inlander nicht gelten.

Wird diese Frage vom Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften bejaht, ist die weitere Frage zu |6sen, ob die
genannten Bestimmungen des Gemeinschaftsrechtes einer Auslegung dahin zuganglich sind, dal3 eine Regelung, wie
sie§8 39 Abs. 2 GewO 1994 vorsient, wonach in Osterreich nur solche Personen zu gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrern der in Rede stehenden Art bestellt werden durfen, die ihren Wohnsitz im (6sterreichischen) Inland
haben, damit im Einklang steht. Bei Beantwortung dieser Frage wird - nicht zuletzt im Hinblick auf die Bestimmung des
§ 370 Abs. 2 GewO 1994, wonach gegenuber der Behdrde der gewerberechtliche Geschaftsfihrer bei der Ausliibung
des Gewerbes fur die Einhaltung der gewerberechtlichen Rechtsvorschriften haftet - auch auf die aus der Parenthese
im Einleitungssatz des Abs. 3 des Art. 48 EGV erflieBenden Einschrankungen Bedacht zu nehmen sein.

Da, soweit ersichtlich, die gestellten Fragen weder durch die Rechtsprechung des Europadischen Gerichtshofes geklart
sind, noch deren Lésung derart offenkundig ist, daB fur einen Zweifel kein Raum bliebe, werden diese Fragen gemald
Art. 177 Abs. 1 lit. a und Abs. 3 EG-Vertrag dem Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorgelegt.
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