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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 Schriftfihrers Dr. Cerne, Uber die
Beschwerde der S-Gesellschaft m.b.H. in W, vertreten durch Dr. J, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien vom 29. September 1993, ZI. MA 63-S 404/93, betreffend Bestellung eines
Geschaftsfuhrers fur die Austbung eines Gewerbes, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

Auf Grund des Konzessionsdekretes des Magistrates der Stadt Wien ist die Beschwerdefuhrerin gemafl3§ 343 Abs. 3
GewO 1973 in der Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1992,BGBI. Nr. 29/1993, seit 19. Marz 1987 zur AuslUbung
des konzessionierten Gewerbes: Gastgewerbe in der Betriebsart einer Bar mit den Berechtigungen nach § 189 Abs. 1 Z.
2 bis 4 GewO 1973, beschrankt auf die in der Planskizze, die einen Bestandteil des Konzessionsdekretes bildet,
bezeichneten Betriebsraume und Betriebsflachen im Standort Wien, R-Stral3e 8, berechtigt.

Mit "Anzeige gem. 8 345 Abs. 8 Z. 1 GewQ" vom 3. Juni 1993, bei der Gewerbebehdrde erster Instanz eingelangt am 15.
Juni 1993, teilte die Beschwerdefuhrerin mit, dal3 die gewerberechtliche Geschaftsfihrerin H in dieser Eigenschaft aus
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der Gesellschaft ausgeschieden sei und machte "nun zu ihrer gewerberechtlichen Geschaftsfuhrerin ihre Prokuristin E
(...) namhaft". Gleichzeitig beantragte die Beschwerdeflhrerin, "diese Anzeige fir den Standort Wien, R-Stral3e 8,
bescheidmaRig zur Kenntnis zu nehmen".

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid stellte die belangte Behdrde gemaR § 379 Abs. 4 GewO 1973 in der
Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. Nr. 29/1993, iVm 8§ 345 Abs. 9 leg. cit. auf Grund der "am 1. Juli 1993"
von der Beschwerdefiihrerin erstatteten Anzeige der Bestellung der E zum Geschaftsfuhrer fur das Gastgewerbe in der
Betriebsart einer Bar mit den Berechtigungen nach 8 189 Abs. 1 Z. 2 bis 4 GewO 1973 im Standort Wien, R-Stral3e 8,
fest, daB die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Bestellung der Genannten zum Geschaftsfihrer gemal3 § 39 Abs. 2
leg. cit. nicht gegeben seien, und untersagte die Auslbung des Gewerbes durch E als Geschaftsfuhrer. In der
Begrindung fiihrte die belangte Behdrde hiezu aus, gemaR & 379 Abs. 4 GewO 1973 in der Fassung der
Gewerberechtsnovelle 1992 sei die Eingabe der Beschwerdeflhrerin vom 15. Juni 1993 mit 1. Juli 1993 als Anzeige der
Bestellung eines Geschaftsfuhrers fur die Austbung eines Gewerbes anzusehen. Bei Gastgewerben handle es sich
auch nach Inkrafttreten der Gewerberechtsnovelle 1992 um ein Gewerbe, fir das die Erbringung des
Beféhigungsnachweises vorgeschrieben sei. Da die BeschwerdefUhrerin eine juristische Person sei, misse sie gemal} §
9 Abs. 1 leg. cit. einen Geschéftsfuhrer bestellen. Hieflr sei es gemal § 39 Abs. 2 GewO 1973 nunmehr erforderlich,
dall der Geschaftsfuhrer entweder handelsrechtlicher Geschaftsfihrer oder ein mindestens zur Halfte der
Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigter, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungsrechtes
vollversicherungspflichtiger Arbeitnehmer sei. Dem Einwand der Beschwerdeflhrerin, auch nach dem 1. Juli 1993
bestiinde die Moglichkeit, Prokuristen, die nicht Dienstnehmer seien, zu gewerberechtlichen Geschaftsfihrern zu
bestellen, wenn sie zum Zwecke der gemischten Vertretung bestellt worden seien, sei entgegenzuhalten, dall durch
diese Bestellung der Prokurist noch immer nicht dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ einer Gesellschaft
mbH angehdre. Auf Grund des Gesetzes seien ausschlieBlich die handelsrechtlichen Geschaftsflihrer zur Vertretung
einer Gesellschaft mbH berufen. E sei dies unbestritten nicht. Insoweit die Beschwerdefuhrerin darauf hinweise, dal3
es sich bei der am "14. Juni 1993" zur Post gegebenen Eingabe um eine Anzeige gemaR § 345 GewO handle, welche von
der Gewerbebehorde zur Kenntnis zu nehmen sei, Ubersehe sie, dal auf Grund der GewO 1973 in der bis zum 30. Juni
1993 in Geltung stehenden Fassung das Gastgewerbe ein konzessioniertes Gewerbe gewesen sei, bei welchem der
gewerberechtliche Geschaftsfiihrer nicht auf Grund einer Anzeige zur Kenntnis zu nehmen gewesen sei, sondern der
gewerbebehérdlichen Genehmigung bedurft habe. Die Ubergangsbestimmung des § 39 Abs. 2 letzter Satz GewO 1973
in der nunmehrigen Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992 finde daher auch nur dann Anwendung, wenn der
gewerberechtliche Geschaftsfihrer am 1. Juli 1993 auf Grund der bis dahin geltenden gewerberechtlichen Vorschriften
genehmigt worden sei. Diese Genehmigung sei fur E jedoch nicht erteilt worden.

Dagegen 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:

Die Beschwerdeflihrerin erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in dem Recht "auf Genehmigung der
Bestellung eines gewerberechtlichen Geschéaftsfuhrers, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen hiefiir vorliegen,
verletzt". In Ausfihrung des so formulierten Beschwerdepunktes tragt die Beschwerdefihrerin vor, hatte der
Gesetzgeber den - gemeinsam mit einem Geschaftsfihrer - handelnden Prokuristen von der Méglichkeit einer
Bestellung zum gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer ausschlieBen wollen, dann hatte er die Formulierung im § 39 Abs.
2 GewO 1973 gewahlt "... handelt es sich um ein Gewerbe, fir das die Erbringung eines Befahigungsnachweises
vorgeschrieben ist, so mul der gemal 8 9 Abs. 1 zu bestellende Geschaftsfuhrer einer juristischen Person auRBerdem
Geschaftsfihrer sein oder dem Vorstand angehdren". Tatsachlich habe aber der Gesetzgeber bewul3t eine
komplizierte Umschreibung gewahlt, um den gemeinsam mit einem Geschaftsfuhrer handelnden Prokuristen die
rechtliche Fahigkeit zu verleihen, der Gesellschaft als gewerberechtlicher GeschaftsfUhrer anzugehdren. Dieser
Gedanke sei insbesonders unter dem Gesichtspunkt zu sehen, da der normative Inhalt des § 39 Abs. 2 Z. 1 GewO
1973 eine Anderung erfahren héatte missen, wenn derartige zur gemeinsamen Vertretung mit Geschaftsfiihrern
berufene Prokuristen ausgeschlossen werden sollten. Durch die ersatzlose Streichung der Bestimmung des § 39 Abs. 2
Z. 2 GewO 1973 in der Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1992 ("Prokurist sein oder") seien zwar nun die
"gewOhnlichen" Prokuristen aus dem privilegierten Personenkreis ausgeschieden, nicht aber diejenigen, welche
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Vertretungshandlungen gemeinsam mit Geschaftsfuhrern setzen durften. Die von der Beschwerdefihrerin namhaft
gemachte gewerberechtliche Geschaftsfuhrerin vertrete die Gesellschaft gemeinsam mit einem Geschéftsfuhrer, d.h.
dieser Prokurist sei zur organschaftlichen Vertretung der Kapitalgesellschaft im Sinne des 8 18 Abs. 3 GmbH-Gesetz
berufen. Ein solcher Prokurist sei - was von der belangten Behorde offenbar Gbersehen worden sei - von einem
Prokuristen im Sinne der 88 48 ff HGB zu unterscheiden, vielmehr gehodre ein derart bestellter Gesamtprokurist dem
zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ der juristischen Person an, sodal} er die gewerberechtlichen
Voraussetzungen nach 8 39 Abs. 2 Z. 1 GewO 1973 erfille. Durch eine derartige Bestellung erfolge eine zuldssige
Erweiterung der gesetzlich moglichen Vertretungskombination einer Kapitalgesellschaft. Dem organschaftlichen
Gesamtprokuristen komme Uber den Umfang der Prokura nach 88 48 ff HGB hinaus Vertretungsbefugnis wie einem
handelsrechtlichen Geschaftsfihrer zu. Nicht nur die Auslegung im Wortsinne, sondern auch Wertungsgesichtspunkte
sprachen fur die Rechtsansicht der Beschwerdeflhrerin. Die Entwicklung der Gesetzwerdung des 8 39 GewO 1973 zu
der nunmehr geltenden Fassung zeige namlich, dald der gewerberechtliche Geschaftsfihrer enger an die Gesellschaft,
fur die er tatig sei, gebunden werden sollte, um die als MiRbrauch betrachtete "Funktionshaufigkeit" zu beseitigen,
aber auch, um den gewerberechtlichen Geschaftsfihrer starker als bisher "in die Pflicht zu nehmen". Ein gemeinsam
mit einem handelsrechtlichen Geschaftsfihrer vertretender Prokurist sei fur die allfallige Schadlichkeit einer
Vertretungshandlung jedenfalls gleich einem Geschaftsfiihrer haftbar. Damit aber nehme der Prokurist eine dhnlich
riskante Stellung ein wie der handelsrechtliche Geschaftsfiihrer bzw. ein Vorstandsmitglied. Mit dieser Konstruktion sei
dem Gesetzgeber also die starkere Bindung des gewerberechtlichen Geschaftsfihrers an die Gesellschaft gelungen,
weil ein gemeinsam mit dem Geschaftsfihrer handelnder Prokurist in den diesbezlglichen Haftungsfallen ebenso wie
ein Geschaftsfiihrer oder ein Vorstandsmitglied Dritten gegenlber hafte, sodaRR einem derartigen Prokuristen bei
seinem Organhandeln dieselbe Sorgfalt zuzusinnen sei wie einem Geschaftsfihrer oder Vorstandsmitglied.

Diesem Vorbringen kommt keine Berechtigung zu.

GemaR§ 9 Abs. 1 GewO 1973 - in der im Zeitpunkt der Bescheiderlassung maRgeblichen Fassung der
Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. Nr. 29/1993 - kdénnen juristische Personen, Personengesellschaften des
Handelsrechtes  (offene Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften)  sowie eingetragene
Erwerbsgesellschaften (offene Erwerbsgesellschaften und Kommandit-Erwerbsgesellschaften) Gewerbe auslben,
mussen jedoch einen Geschaftsfiihrer 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 betéatigen. Handelt es sich um ein Gewerbe, fir das die Erbringung eines Befdahigungsnachweises
vorgeschrieben ist, so mul der gemaR § 9 Abs. 1 zu bestellende Geschéftsfuhrer 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 voll versicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein.

Der gemal Abs. 1 fir die Auslbung eines Gewerbes, fUr das die Erbringung eines Befahigungsnachweises
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 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 Geschéftsfuhrer bestellt sind, bis zum Ablauf des 31. Dezember 1998 weiter.

Gemald § 379 Abs. 2 GewO 1973 sind - von der hier nicht in Betracht kommenden Regelung des Abs. 1 abgesehen - die
Vorschriften dieses Bundesgesetzes auf die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes noch nicht
abgeschlossenen Verfahren anzuwenden. GemaR Abs. 4 leg. cit. gelten anhangige Ansuchen um Genehmigung der
Bestellung eines Geschéaftsfiuhrers, sofern sie Gewerbe betreffen, die neu in die Gruppe der Handwerke, nicht
bewilligungspflichtigen gebundenen Gewerbe oder freien Gewerbe eingestuft werden, mit dem Inkrafttreten der
Neueinstufung als bei der jeweils zustandigen Behorde erstattete Anzeigen.
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Das von der Beschwerdeflhrerin ausgetbte Gastgewerbe war vor der Gewerberechtsnovelle 1992 gemal3 8 189 GewO
1973 ein konzessioniertes Gewerbe und ist nunmehr gemafl3§ 126 Z. 11 GewO 1973in die nicht bewilligungspflichtigen
gebundenen Gewerbe eingereiht. Die am 15. Juni 1993 bei der Gewerbebehdrde erster Instanz eingelangte "Anzeige
gemaR8 345 Abs. 8 Z. 1 GewO" stellte sich daher hinsichtlich der Mitteilung der Bestellung der E zur
gewerberechtlichen Geschaftsfuhrerin als Ansuchen um Genehmigung der Bestellung eines Geschaftsfiihrers gemal3 &
341 Abs. 3 GewO 1973 in der Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1992 dar, welches mit Inkrafttreten der
Gewerberechtsnovelle 1992 im Sinne des § 379 Abs. 4 GewO 1973 als Anzeige gemaR 8 345 Abs. 2 GewO 1973 zu
gelten hat.

Da E am 1. Juli 1993 als Geschaftsfuhrerin der BeschwerdefUhrerin noch nicht bestellt war, ist die
Ubergangsbestimmung des § 39 Abs. 2 letzter Satz GewO 1973 im vorliegenden Fall nicht anzuwenden (vgl. hiezu das
hg. Erkenntnis vom 24. Mai 1994, ZI. 94/04/0064). Die Anwendbarkeit dieser Ubergangsbestimmung wird von der

Beschwerdefihrerin auch nicht behauptet.

Nach dem unstrittigen Sachverhalt ist davon auszugehen, dal? E ab 24. Mai 1993 zum Gesamtprokuristen der
Beschwerdefihrerin ~ bestellt wurde und gemeinsam mit dem handelsrechtlichen Geschaftsfuhrer

zeichnungsberechtigt ist.

Nach der oben dargestellten - mit 1. Juli 1993 in Kraft getretenen - Rechtslage genugt es nicht (mehr), dal8 der gemali3 8
9 Abs. 1 bestellte Geschaftsfihrer einer juristischen Person - abgesehen von den Ubrigen Tatbestandsvoraussetzungen
- (bloB) ein die (nunmehr geforderte) Arbeitnehmerqualifikation nicht erfullender Prokurist einer juristischen Person
ist.

Nach dem Wortlaut des 8 39 Abs. 2 Z. 1 GewO 1973 mul3 der Geschaftsfihrer einer juristischen Person "dem zur
gesetzlichen Vertretung berufenen Organ der juristischen Person angehdren”. Im Gesetz vom 6. Marz 1906 tber die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmHG) werden im Ersten Hauptstick, Zweiter Abschnitt die
gesellschaftlichen Organe naher bezeichnet. Hiezu gehdren: die Geschaftsfuhrer (der Vorstand), der Aufsichtsrat und
die Generalversammlung. Gemal3§ 18 Abs. 1 GmbHG wird die Gesellschaft durch die von den Gesellschaftern
beschluBmaBig bestellten (8 15 leg. cit.) Geschaftsfuhrer gerichtlich und aullergerichtlich vertreten. Die
Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis der Geschaftsfuhrer ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz und beruht
nicht auf einer Willenserklarung der GmbH, wodurch ihre Organstellung nur naher ausgestaltet wird. Das zur
gesetzlichen Vertretung berufene Organ der GmbH im Sinne des 8 39 Abs. 2 Z. 1 GewO 1973 st (sind) daher der (die)
Geschaftsfuhrer (Vorstand).

GemalR 8 18 Abs. 3 GmbHG kann der Gesellschaftsvertrag, wenn mehrere Geschaftsfuhrer vorhanden sind, zur
Vertretung der Gesellschaft auch einen Geschaftsfiihrer in Gemeinschaft mit einem Prokuristen, der zur Mitzeichnung
der Firma berechtigt ist, berufen. Diese Bestimmung bildet die rechtliche Grundlage fur 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 Uber 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 8 39 Abs. 2 Z. 1 GewO 1973,

Die Beschwerde erweist sich somit im Rahmen des dargestellten Beschwerdepunktes als unbegriindet. Sie war daher
gemal § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten griindet sich auf die 88 47 ff VWGG im Zusammenhalt mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994, insbesonders deren Art. Il Abs. 2.
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