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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 SchriftfUhrerin Mag. Marihart, Uber die
Beschwerde der M-G.m.b.H. in S, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Obero6sterreich vom 17. Juni 1994, ZI. Ge-212.473/1-1994/Kut/Bla, betreffend
Gewerbeanmeldung und Geschaftsfuhrerbestellung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Die Beschwerdefuhrerin wurde am 19. Mai 1993 zu FN 31762i im Firmenbuch des Landesgerichtes Salzburg als
Gesellschaft mit beschrankter Haftung eingetragen.
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Mit einer am 22. Juni 1993 bei der Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck eingelangten Eingabe meldete die
Beschwerdefiihrerin "das konzessionierte Gastgewerbe gemaf38 189 GewO 1973 im Standort M, R-StraBe in der
Betriebsart Hahnchenbraterei gemal3 8 193 Abs. 3 GewO 1973" an und erstattete gleichzeitig die Anzeige "Uber die
Bestellung von Herrn R, wohnhaft in F, zum gewerberechtlichen Geschéaftsfihrer" fur die Austibung des angemeldeten
Gewerbes.

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Vécklabruck vom 31. Marz 1994 wurde Uber das genannte Ansuchen der
Beschwerdefiihrerin wie folgt abgesprochen:

"Es wird festgestellt, dall die gesetzlichen Voraussetzungen fir die mit Wirkung vom 1.7.1993 bei der
Bezirkshauptmannschaft Vdcklabruck eingelangten Gewerbeanmeldung der M-G.m.b.H. mit Sitz in S, vertreten durch
den handelsrechtlichen Geschaftsfilhrer K M, wh. F, betreffend das Gewerbe "Gastgewerbe gemaR &8 149 Z. 7 GewO
1973, eingeschrankt auf Hahnchenbraterei" im Standort M, R-Str. 18-22 nicht vorliegen und wird hiermit die Ausubung
des Gewerbes untersagt. Die gleichzeitig erstattete Anzeige der Bestellung des Herrn R in K, Osterreicher, wh. F, wird
nicht zur Kenntnis genommen.

Rechtsgrundlagen: 8 340 Abs. 7 i.V.m.§ 15 GewO 1973 sowie
§ 345 Abs. 9i.V.m. § 39 Abs. 2 und 4 GewO 1973"
Dagegen erhob die Beschwerdefihrerin Berufung.

Mit dem im Instanzenzug gemal’ 8 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich
vom 17. Juni 1994 wurde diese Berufung "im Grunde der 88 15 und 39 Abs. 2 und 4 GewO 1994 abgewiesen" und der
Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Vécklabruck mit der MaRBgabe bestétigt, daR "der im Spruch zitierte § 149 Z. 7
GewO 1973 durch§ 143 Z. 7 GewO 1994 ersetzt wird und bei den im Spruch zitierten Bestimmungen der
Rechtsgrundlagen anstelle der GewO 1973 die GewO 1994 zu treten habe".

Zur Begrindung wurde (im wesentlichen) ausgefuhrt, fir das angemeldete Gewerbe einer "Hahnchenbraterei" sei eine
Betriebsanlagengenehmigung (nach den 88 74 und 77 GewO 1994) erforderlich. Der fur die AuslUbung des
angemeldeten Gewerbes vorgesehene Geschaftsfliihrer R erfllle nicht die im § 39 Abs. 2 GewO 1994 geforderten
Voraussetzungen, da er bei der Fleischerei L in F hauptberuflich angestellt sei und demnach nicht in der Lage sein
kénne, sich im Betrieb der Gewerbeanmelderin entsprechend zu betatigen.

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 als unbegriindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefuhrerin erachtet sich in den von ihr angenommenen Rechten "auf Anmeldung des freien Gewerbes
der Hahnchenbraterei gemall 88 5 und 143 Z. 7 der Gewerbeordnung 1994 sowie auf Bestellung eines
gewerberechtlichen Geschéftsfuhrers gemaR § 39 der Gewerbeordnung 1994, auf nachtragliche Einholung der
Betriebsanlagenbewilligung gemaR § 15 Gewerbeordnung, auf Amtswegigkeit des Ermittlungsverfahrens gemafd § 39
AVG und auf Erforschung der materiellen Wahrheit gemaR § 37 AVG" verletzt.

In Ausfihrung des so formulierten Beschwerdepunktes bringt die Beschwerdeflhrerin hinsichtlich der Person des (als
gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer vorgesehenen) R vor, der Genannte habe seine berufliche Qualifikation (durch
Vorlage seines Zeugnisses Uber die erfolgreich abgelegte Konzessionsprifung fir das Gastgewerbe) im Verfahren
nachgewiesen. Da die Verabreichung von gegrilltem und gebratenem Fleisch sowie gegrilltem Gefllgel nicht als
gebundenes Gewerbe eingestuft werde, seien nur die Erfordernisse des "§ 39 Abs. 2 erster Satz" vorgeschrieben. Der
vorgesehene gewerberechtliche Geschaftsfihrer habe seinen Wohnsitz im Inland und sei auch in der Lage, sich im
Betrieb entsprechend zu betdtigen. Die Fleischerei L sei mit der Betatigung des R im Betrieb der Beschwerdefuhrerin
einverstanden. Neben seiner Tatigkeit in dieser Fleischerei bleibe dem Genannten genlgend Zeit sich im Betrieb der
Beschwerdefiihrerin zu betatigen, "da die Woche bekanntlich 168 Stunden hat und Herr R nur in der 40-stindigen
Normalarbeitszeit bei L beschaftigt ist". Die Ausfihrungen im angefochtenen Bescheid Uber die
Betatigungsmoglichkeit im Betrieb der Beschwerdefiihrerin seien "hinfallig", weil Herr R nicht gezwungen werden
konne, lediglich 40 Stunden wochentlich zu arbeiten. Die belangte Behdrde habe es unterlassen, die
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Betatigungsmoglichkeit des Herrn R durch entsprechende Ermittlungen (von Amts wegen) zu Uberprifen. Hatte die
belangte Behérde den Genannten einvernommen, ware sie zu dem Ergebnis gelangt, dal? es Herrn R sehr wohl
moglich sei, sich im Betrieb der Beschwerdefuhrerin entsprechend zu betatigen.

Mit ihren weiteren Beschwerdeausfihrungen wendet sich die Beschwerdefiihrerin gegen die Annahme der belangten
Behorde, die angemeldete gewerbliche Tatigkeit (Hdhnchenbraterei) habe der Erteilung einer Genehmigung der
Betriebsanlage bedurft.

Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, die Beschwerde zum Erfolg zu fihren.

Die Beschwerdefihrerin ist eine gemal3 8 2 Abs. 1 GmbHG mit Eintragung in das Firmenbuch bestehende juristische
Person. GemaR 8 9 Abs. 1 GewO 1994 kénnen (soweit fir den Beschwerdefall relevant) unter anderem auch juristische
Personen Gewerbe ausliben, mussen jedoch einen Geschaftsfuhrer oder Pachter (88 39 und 40) bestellt haben.

Das (mit Eingabe vom 9. Juni 1993) von der Beschwerdeflhrerin bei der Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck am 22.
Juni 1993 angemeldete Gastgewerbe war nach der im Zeitpunkt dieser Anmeldung (noch) geltenden Rechtslage gemal3
§8 189 GewO 1973 in der Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1992 ein konzessioniertes Gewerbe. Mit Inkrafttreten
der genannten Gewerberechtsnovelle 1992 (BGBI. Nr. 29/1993) am 1. Juli 1993 wurde das Gastgewerbe gemal3 8 126 Z.
11 leg. cit. in die Gruppe der nicht bewilligungspflichtigen gebundenen Gewerbe eingestuft. Die
Ubergangsbestimmungen der Gewerberechtsnovelle 1992 sehen zufolge § 379 Abs. 2 vor, daR die Vorschriften dieses
Bundesgesetzes auf die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes noch nicht abgeschlossenen Verfahren
(dies trifft auf den Beschwerdefall eindeutig zu) anzuwenden sind. Nach Abs. 3 der genannten Gesetzesstelle gelten
(soweit flr den Beschwerdefall relevant) unter anderem anhangige Ansuchen um die Erteilung einer Konzession fir
ein Gewerbe, das neu in die Gruppe der nicht bewilligungspflichtigen gebundenen Gewerbe eingestuft wurde, mit dem
Inkrafttreten der Neueinstufung als bei der Bezirksverwaltungsbehérde des Standortes erstattete
Gewerbeanmeldungen. Des weiteren gelten gemal Abs. 4 leg. cit. (soweit fur den Beschwerdefall relevant) anhangige
Ansuchen um Genehmigung der Bestellung eines Geschaftsfihrers, sofern sie Gewerbe betreffen, die neu in die
Gruppe der nicht bewilligungspflichtigen gebundenen Gewerbe eingestuft werden, mit dem Inkrafttreten der
Neueinstufung als bei der jeweils zustandigen Behorde erstattete Anzeigen.

Fir den Beschwerdefall bedeutet dies, dal3 die am 22. Juni 1993 bei der Gewerbebehdrde erster Instanz (damals als
Ansuchen um Genehmigung der Bestellung eines Geschaftsfihrers fur ein konzessioniertes Gewerbe) eingelangte
"Anzeige gemaR & 345 Abs. 8 Z. 1 in Verbindung mit § 39 Abs. 4 der GewO 1973" zufolge der genannten
Ubergangsbestimmung (des § 379 Abs. 4) als am 1. Juli 1993 erstattete Anzeige im Sinn des § 345 Abs. 2 GewO 1973 in
der Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992 von Gesetzes wegen zu gelten hat.

Der demnach in Betracht zu ziehende § 39 Abs. 2 in der Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992 hat folgenden
Wortlaut:

"(2) Der Geschaftsfiihrer muBR den fur die Ausiibung des Gewerbes vorgeschriebenen persénlichen 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 mul 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 wdchentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigter, nach den Bestimmungen
des Sozialversicherungsrechtes voll versicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein.

Der gemal Abs. 1 fur die Auslbung eines Gewerbes, fUr das die Erbringung eines Befahigungsnachweises
vorgeschrieben ist, zu bestellende Geschaftsfihrer eines Gewerbeinhabers, der keinen Wohnsitz im Inland hat, muR
ein mindestens zur Halfte der wéchentlichen 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 § 39 Abs. 2 gelten fir Personen, die am 1. Juli
1993 als Geschaftsfuhrer bestellt sind, bis zum Ablauf des 31. Dezember 1998 weiter."

Da R am 1. Juli 1993 als (gewerberechtlicher) Geschaftsfuhrer der Beschwerdefiihrerin noch nicht bestellt war, ist die
vorerwahnte Ubergangsbestimmung (8 39 Abs. 2 letzter Satz) im Beschwerdefall nicht anzuwenden (vgl. hiezu das hg.
Erkenntnis vom 28. Juni 1994, ZI. 93/04/0246).
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Unter Bedachtnahme auf &8 379 Abs. 3 leg. cit. und im Hinblick auf den konstitutiven Charakter einer
Gewerbeanmeldung hatte die Behorde im Beschwerdefall bei der Priufung der GesetzmaRigkeit der (von der
Beschwerdefiihrerin erstatteten) Gewerbeanmeldung gleichfalls auf die Sach- und Rechtslage des Zeitpunktes tber
das Inkrafttreten der Gewerberechtsnovelle 1992, mithin auf den 1. Juli 1993, abzustellen. Im Anwendungsbereich des
8 9 Abs. 1 mussen die gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen im Sinn des § 340 Abs. 1 GewO 1973 (in der Fassung
der Gewerberechtsnovelle 1992) auch in Ansehung des fir die AuslUbung des Gewerbes vorgesehenen
Geschéftsfuhrers in diesem Zeitpunkt gegeben sein (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 6. November 1995, ZI.
94/04/0057).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage ist im Beschwerdefall strittig, ob der als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer
vorgesehene R das Tatbestandsmerkmal der "entsprechenden Betatigung" zu erfullen vermag.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt dargelegt hat, ist bei Auslegung des unbestimmten
Gesetzesbegriffes der "entsprechenden" Betatigungsmaglichkeit eines Geschaftsfihrers im Sinn des 8 39 Abs. 2 GewO
1973 in erster Linie auf die Bestimmungen des Abs. 1 und 6 leg. cit. Bedacht zu nehmen, aus denen hervorgeht, daf
der bestellte gewerbliche Geschaftsfuhrer der Behdrde gegenlber anstelle 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 Geschaftsfuhrers ergibt. Eine entsprechende Betatigung 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 bloRRe Scheinerfillung dieses Erfordernisses
ausgeschlossen wird. Es muR sohin unter Bedachtnahme auf die Art oder auf den Umfang des Gewerbebetriebes und
auf die Lebensumstande des Geschaftsfuhrers die Beurteilung gerechtfertigt sein, dal3 der Geschaftsfuhrer zu einer
derartigen Betatigung in der Lage ist (vgl. dazu die hg. Erkenntnisse vom 2. Februar 1977, Slg. NF. Nr. 9240/A, vom 5.
November 1985, ZI. 85/04/0039, vom 22. November 1988, ZI. 86/04/0107, vom 27. Juni 1989, ZI. 87/04/0192, vom 25.
Juni 1991, ZI. 91/04/0051, vom 25. Februar 1992, Z1.91/04/0264, vom 6. November 1995, Z1.94/04/0057, und vom 19.
Dezember 1995, ZI. 95/04/0229).

Ausgehend davon sowie von der in dieser Hinsicht von der Beschwerdefuhrerin nicht bestrittenen Vollbeschaftigung
(40 Wochenstunden) des R in der Fleischerei L ist auch unter Berucksichtigung allgemeiner Erfahrungsgrundsatze der
belangten Behorde eine Rechtswidrigkeit nicht anzulasten, wenn sie zu der Annahme gelangte, dal3 eine nach Art des
angemeldeten Gewerbes entsprechende Betdtigungsmaoglichkeit des vorgesehenen Geschaftsfuhrers am Standort der
beabsichtigten Gewerbeauslibung nicht gegeben sei.

Die Beschwerdefuhrerin hat es - obgleich ihr mit Schreiben der Erstbehérde vom 21. Februar 1994 insoweit
Gelegenheit zur Stellungnahme geboten worden war - in diesem Zusammenhang Verwaltungsverfahren unterlassen,
konkret vorzubringen, welche Mdglichkeiten einer "entsprechenden" betrieblichen Tatigkeit der als Geschaftsfuhrer
bei Auslibung des angemeldeten Gewerbes vorgesehene R haben werde, wozu sie jedoch im Hinblick auf ihre
Verpflichtung zur Mitwirkung an der Ermittlung des maRgeblichen Sachverhaltes verhalten gewesen ware (vgl. dazu die
hg. Erkenntnisse vom 25. Juni 1991, ZI.91/04/0051, und vom 6. November 1995, Z1.94/04/0057). Die
Beschwerdeausfiihrungen, die belangte Behdrde hatte darlber entsprechende Ermittlungen (von Amts wegen)
anstellen muassen, vermoégen im Hinblick auf die der Beschwerdefiihrerin anzulastende Unterlassung eines etwa in
Hinsicht auf eine fir den vorgesehenen Geschéftsfuhrer gegebene zeitliche Disponierbarkeit in Ansehung seiner
festgestellten "Vollbeschaftigung" in der Fleischerei entsprechend konkretisierten Vorbringens soweit auch einen
entscheidungsrelevanten Verfahrensmangel nicht aufzuzeigen.

Auf die Frage, ob die Auslbung des angemeldeten Gewerbes (bzw. die angemeldete gewerbliche Tatigkeit einer
Hahnchenbraterei) des weiteren auch deshalb zu untersagen gewesen ware, weil eine daflr etwa erforderliche
Genehmigung der Betriebsanlage gefehlt habe, braucht nicht mehr eingegangen zu werden, weil die belangte Behérde
zufolge der im Zeitpunkt der Bescheiderlassung anzuwendenden (verfahrensrechtlichen) Bestimmung des § 340 Abs. 7
GewO 1994 schon im Hinblick auf die den gesetzlichen Voraussetzungen nicht entsprechende
Geschéftsfihrerbestellung in nicht als rechtswidrig zu erkennender Weise die Ausiibung des (von einer juristischen
Person) angemeldeten Gewerbes mit Bescheid zu untersagen hatte.

Die Beschwerde erweist sich somit insgesamt als unbegriindet. Sie war daher gemaR § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen.
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Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.
416/1994.
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