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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Gruber, Dr. Pallitsch und Dr. Stéberl als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Oberkommissar MMag. Dr.
Balthasar, Uber die Beschwerde der X-GmbH in F, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in F, gegen den Bescheid des
BMwA vom 9. September 1994, ZI. 316.900/2-111/5a/94, betreffend Verweigerung der Bewilligung der Auslibung des
Baumeistergewerbes und Genehmigung der Bestellung eines gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Der Beschwerde und dem der Beschwerde angeschlossenen angefochtenen Bescheid ist folgender Sachverhalt zu
entnehmen:

Mit Eingabe vom 23. Juni 1993 - beim Amt der Vorarlberger Landesregierung eingelangt am 25. Juni 1993 - suchte die
Beschwerdefihrerin um Genehmigung der Bestellung des - am 23. Juni 1993 von der Beschwerdeflhrerin zu ihrem
Prokuristen bestellten - A zum Geschaftsfihrer fir die Austibung des Baumeistergewerbes sowie um die Bewilligung
fur das Baumeistergewerbe im Standort F an. Am 1. Juli 1993 war die beantragte Genehmigung der Bestellung des
Prokuristen A zum Geschaftsfuhrer der BeschwerdeflUhrerin noch nicht bescheidmaRig erledigt. Mit Bescheid des
Landeshauptmannes von Vorarlberg vom 8. November 1993 wurden die Antrage der Beschwerdefiihrerin auf
Bewilligung fur das oben naher beschriebene Baumeistergewerbe und die Genehmigung der Bestellung des A zum


file:///

Geschéftsfuhrer fir die Austbung dieses Gewerbes verweigert. Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde
dieser Bescheid "mit der MaRgabe" bestatigt, dal3 der BeschwerdefUhrerin "gemaR § 175 Abs. 2 GewO 1994 die
Bewilligung fur das Baumeistergewerbe im Standort F und gemall 8 176 Abs. 1 Z. 1 und Abs. 3 GewO 1994 die
Genehmigung der Bestellung des A zum Geschaftsfuhrer fur die Ausiibung dieses Gewerbes verweigert" wurde. Zur
Begrindung fihrte die belangte Behorde - gestitzt auf die maRgeblichen Bestimmungen der GewO 1994 aus - die
offentlich-rechtliche Wirkung der Bestellung des gewerberechtlichen Geschaftsfihrers werde gemafs § 176 Abs. 1 Z. 1
GewO 1994 fur die bewilligungspflichtigen gebundenen Gerwerbe erst durch die Genehmigung der Bestellung
begriindet. Die im letzten Satz des § 39 Abs. 2 GewO 1994 vorgesehene Ubergangsregelung von am 1. Juli 1993 als
Geschéftsfihrer bestellten Personen sei im gegenstandlichen Verfahren nach dem unstrittig feststehenden
Sachverhalt nicht anzuwenden. Auch dem Vorbringen der Beschwerdeflhrerin, wonach A dem zur gesetzlichen
Vertretung berufenen Organ der BeschwerdeflUhrerin angehdére, weil er gemeinsam mit einem
kollektivvertretungsbefugten Geschaftsflihrer zur Vertretung berufen sei, sei kein Erfolg beschieden, da nach dem
Wortlaut des§ 39 Abs. 2 Z. 1 GewO 1994 der Geschaftsfihrer einer juristischen Person dem zur gesetzlichen
Vertretung berufenen Organ der juristischen Person angehdéren mdisse. Ein in die organschaftliche Vertretung
eingebundener Prokurist sei kein zur gesetzlichen Vertretung berufenes Organ im Sinne der vorgenannten
Gesetzesstelle.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich in dem Recht verletzt, "daR die Bestellung des A gemaR § 39 GewO zum
gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer verweigert wurde". In Ausfihrung des so formulierten Beschwerdepunktes tragt
die Beschwerdefiihrerin vor, gemaR der im§& 39 Abs. 2 Z. 1 GewO 1994 gewahlten Formulierung kénne auch ein
Prokurist, der bei der gemischten bzw. unechten Gesamtvertretung gemeinsam mit dem Geschaftsfihrer
vertretungsbefugt sei, zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrer bestellt werden, da er eben diesem "zur gesetzlichen
Vertretung berufenen Organ" angehdre. Insbesonders habe der zur organschaftlichen Vertretung bestellte
Gesamtprokurist das Recht zur passiven Einzelvertretung. Er sei allein berechtigt, Willenserklarungen oder Ladungen
oder andere Zustellungen entgegenzunehmen, weiters sei "als Wissen einer Tatsache nur die Kenntnis nur eines
Gesamtprokuristen ausreichend". Die Zul3ssigkeit der Bestellung eines Prokuristen im Sinne des § 18 Abs. 4 GmbHG
zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrer ergabe sich aus dem Wortlaut der vorzitierten Gesetzesbestimmung.
Andernfalls wirde auf dem Umwege der Gewerbeordnung das Handelsgesetzbuch in seinem substantiiellen Inhalt
ausgehohlt. § 39 Abs. 2 GewO 1994 stelle ausschlieRlich auf den Zeitpunkt der Bestellung zum Prokuristen und nicht
auf die Erledigung des Ansuchens durch die Gewerbebehérde ab. Wirde man ausschliel3lich auf die bescheidmalige
Erledigung durch die Behdrde erster Instanz abstellen, ware es der Willkir derselben Uberlassen, einen Antrag
unverzlglich oder mit Verzogerung zu bearbeiten. Dies verstolRe gegen das in der Verfassung normierte
Legalitatsgebot. Es sei daher davon auszugehen, da die Bestellung zum Prokuristen vor der Gesetzesanderung
stattgefunden habe und auch das Ansuchen um die gewerberechtliche Genehmigung der Geschéftsfihrerbestellung
vor der Gesetzesanderung erfolgt sei, weshalb die Genehmigung auch zu erteilen gewesen ware. Der angefochtene
Bescheid sei daher mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.

Diesem Vorbringen kommt keine Berechtigung zu.

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

Gemall 8 39 Abs. 2 leg. cit. muR der Geschaftsfihrer 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 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 angehéren oder

2. ein mindestens zur Halfte der wdchentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigter, nach den Bestimmungen
des Sozialversicherungsrechtes voll versicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein.
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Der gemall Abs. 1 fur die Austibung eines Gewerbes, fur das die Erbringung eines Befdhigungsnachweises
vorgeschrieben ist, zu bestellende Geschéftsfihrer eines Gewerbeinhabers, der keinen Wohnsitz im Inland hat, muf3
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 8 39 Abs. 2 gelten fur Personen, die am 1. Juli
1993 als Geschaftsfuhrer bestellt sind, bis zum Ablauf des 31. Dezember 1998 weiter.

Nach der sich so darstellenden - diesbezlglich mit 1. Juli 1993 in Kraft getretenen - Rechtslage gentgt es nicht (mehr),
dald der gemall 8 9 Abs. 1 GewO 1973 bestellte Geschaftsflhrer einer juristischen Person - abgesehen von den Ubrigen
Tatbestandsvoraussetzungen - (bloB) ein die (nunmehr geforderte) Arbeitnehmerqualifikation nicht erfullender

Prokurist einer juristischen Person ist.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem in einem gleichgelagerten Fall ergangenen Erkenntnis vom 24. Mai 1994, ZI.
94/04/0065, ausgefiihrt hat, ist Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der Ubergangsbestimmung des § 39 Abs. 2
letzter Satz GewO 1994, dal3 eine Person am 1. Juli 1993 als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer bereits bestellt war.
Die offentlich-rechtliche Wirkung des Vertrages zur Bestellung des gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers, die in der
Verantwortlichkeit des Geschaftsfuhrers fur die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften besteht, wurde fur die
Rechtslage vor der Gewerberechtsnovelle 1992 gemal3 § 39 Abs. 5 GewO 1973 fur die konzessionierten Gewerbe und
wird fur die Rechtslage nach der Gewerberechtsnovelle 1992 gemaR § 176 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994 fur die
bewilligungspflichtigen gebundenen Gewerbe erst durch die Genehmigung der Bestellung begrindet. Diesfalls ist
unter "gewerberechtlicher" Geschaftsfuhrer nur ein von der Behorde genehmigter Geschaftsfuhrer zu verstehen. Das
Baumeistergewerbe war vor der Gewerberechtsnovelle 1992 gemal3 88 130 Il GewO 1973 ein konzessioniertes
Gewerbe und ist nunmehr gemal’ 8 127 Z. 4 GewO 1994 ein bewilligungspflichtiges gebundenes Gewerbe, fir dessen
Ausubung es einer Genehmigung fur die Bestellung eines Geschaftsfihrers im Sinne der vordargestellten Rechtslage
bedurfte und weiterhin bedarf.

Da die von der Beschwerdeflhrerin am 23. Juni 1993 bei der Gewerbebehdrde erster Instanz beantragte Genehmigung
der Bestellung des Prokuristen A am 1. Juli 1993 noch nicht bescheidmaRig erledigt war, somit im Sinne der obigen
Ausfuhrungen eine Bestellung als Geschaftsfihrer wie im 8 39 Abs. 2 letzter Satz GewO 1993 vorgesehen noch nicht
erfolgt war, vermag die BeschwerdefUhrerin durch eine Berufung auf diese Bestimmung eine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides erfolgreich nicht aufzuzeigen.

Nach dem Wortlaut des im Hinblick auf den Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides anzuwendenden §
39 Abs. 2 Z. 1 GewO 1994 mul3 der Geschaftsfihrer einer juristischen Person, dem zur gesetzlichen Vetretung
berufenen Organ der juristischen Person angehdren". Im Gesetz vom 6. Mdrz 1906 Uber die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung (GmbHG) werden im ersten Hauptstlick, zweiter Abschnitt die gesellschaftlichen Organe naher
bezeichnet. Hiezu gehdren: Die Geschaftsfuhrer (der Vorstand), der Aufsichtsrat und die Generalversammlung. GemaR
§ 18 Abs. 1 GmbHG wird die Gesellschaft durch die von den Gesellschaftern beschluBmaRig bestellten (8 15 leg. cit.)
Geschaftsfuhrer gerichtlich und aul3ergerichtlich vertreten. Die Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis der
Geschéftsfuhrer ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz und beruht nicht auf einer Willenserklarung der GmbH,
wodurch ihre Organstellung nur ndher ausgestaltet wird. Das zur gesetzlichen Vertretung berufene Organ der GmbH
im Sinne des 8 39 Abs. 2 Z. 1 GewO 1994 ist (sind) daher der (die) Geschaftsfuhrer (Vorstand).

GemaR & 18 Abs. 3 GmbHG kann der Gesellschaftsvertrag, wenn mehrere Geschaftsfihrer vorhanden sind, zur
Vertretung der Gesellschaft auch einen Geschaftsfihrer in Gemeinschaft mit einem Prokuristen, der zur Mitzeichnung
der Firma berechtigt ist, berufen. Diese Bestimmung bildet die rechtliche Grundlage fir die gemischte Vertretung im
Bereich der GmbH. Ein derart auf Grund des Gesellschaftsvertrages zur Vertretung der Gesellschaft gemeinsam mit
einem Geschéftsfuhrer bestellter Prokurist ist zwar organschaftlicher Vertreter der GmbH und es richtet sich seine
Vertretungsmacht ausschlieBlich nach den Vorschriften Gber die Vertretungsbefugnis der Geschaftsfiihrer. Daran
andert aber nichts, da3 auch ein solcher "Organprokurist" seine diesbezlgliche Vertretungsbefugnis nicht wie der
Geschaftsfihrer unmittelbar aus dem Gesetz ableitet, sondern aus dem Gesellschaftsvertrag. Ein derart in die
organschaftliche Vertretung eingebundener Prokurist ist daher kein zur gesetzlichen Vertretung berufenes Organ im
Sinne des § 39 Abs. 2 Z. 1 GewO 1994 (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. Juni 1994, Z1.93/04/0246).
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Da somit schon der Inhalt der Beschwerde erkennen 13[3t, daR die von der Beschwerdeflhrerin behaupteten
Rechtsverletzungen nicht vorliegen, war die Beschwerde ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung gemai3 8
35 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.
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