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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 der SchriftfiUhrerin Kommissarin Mag. Paliege,
Uber die Beschwerde der J-Gesellschaft mbH in K, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in Z, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Salzburg vom 3. Marz 1994, ZI. 5/01-903/1-1994, betreffend Bestellung eines
gewerberechtlichen Geschaftsfihrers, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

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

Mit 30. Juni 1993 wurde S zum Prokuristen der Beschwerdefiihrerin bestellt. Mit Schreiben vom 10. August 1993, bei
der Gewerberechtsbehorde erster Instanz eingelangt am 11. August 1993, gab die Beschwerdefuhrerin bekannt, "dal3
die Bestellung des Herrn O zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrer widerrufen wird und Herr S zum
gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer ernannt wird (in der Beschwerde ausgefiihrt mit: wurde)".

Mit Bescheid vom 3. September 1993 nahm die Bezirkshauptmannschaft als Gewerberechtsbehdrde erster Instanz die
Anzeige der Beschwerdefihrerin Uber die Bestellung des S zum Geschaftsfuhrer fur die Ausibung des Gastgewerbes
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in der Betriebsart "Frahstlckspension" im Standort K, P-StraRe Nr. 8, gemaR "8 34 Abs. 4 und 8 345 Abs. 8 Z. 1 GewO
1973" nicht zur Kenntnis.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung der Beschwerdeflhrerin gemal3 §
66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit 8 39 Abs. 2 GewO 1973 keine Folge und berichtigte gemal3 § 62 Abs. 4 AVG den Spruch
des angefochtenen Bescheides insofern, "als anstelle der angefUhrten Gesetzesstelle "8 34 Abs. 4" die Gesetzesstelle "§
39 Abs. 4" zu treten hat und nach den zitierten Gesetzesstellen nach der Wortfolge "Ziffer 1" die Wortfolge "GewO
1973" eingeflgt wird". In der Begrindung des angefochtenen Bescheides wird ausgefihrt, die Beschwerdeflhrerin
habe in ihrer Berufung ausgefuhrt, die Behdrde erster Instanz habe ihre Entscheidung nur darauf abgestellt, da3 die
Bestellungsanzeige am 11. August 1993 bei der Behdrde eingebracht worden sei, Feststellungen Gber den Zeitpunkt
der Bestellung des S zum Prokuristen seien jedoch nicht getroffen worden. Die Behdrde habe auf den Bestellungsakt
keinen EinfluR. Die Bestellung zum Prokuristen erfolge durch den Geschaftsfihrer. Die gesellschaftsinterne Bestellung
zum Prokuristen sei per 30. Juni 1993 erfolgt, sodal? firr die Bestellung eines gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers noch
die zu diesem Zeitpunkt geltende Fassung des § 39 GewO 1973 anzuwenden sei. Hinzu komme, daR die Erteilung der
Prokura durch den Geschaftsfuhrer konstitutiv wirke, wahrend die Eintragung ins Firmenbuch lediglich deklarativ sei.
Die Behdorde habe eine von der Gesellschaft vorgenommene Bestellung zur Kenntnis zu nehmen. Laut dem
eindeutigen Wortlaut der Ubergangsbestimmung im 8§ 39 GewO 1973 komme es nicht auf den Zeitpunkt der
Zurkenntnisnahme durch die Behdrde an, sondern auf die Bestellung. Hiezu fuhrt die belangte Behérde im
angefochtenen Bescheid aus, das Berufungsvorbringen wére nur dann stichhaltig, wenn die Ubergangsbestimmung
des 8§ 39 Abs. 2 GewO 1973 in der Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992,BGBI. Nr. 29/1993, die Formulierung
"Personen, die am 1. Juli 1993 zum Prokuristen bestellt sind" enthielte. In der Berufung wirden offensichtlich die
beiden rechtlich véllig verschieden zu qualifizierenden Vorgange der Bestellung eines Prokuristen und der Bestellung
eines gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers nicht auseinandergehalten. Die Erteilung einer Prokura sei eine
Angelegenheit des Privatrechtes, die nach handelsrechtlichen Bestimmungen zu beurteilen sei. Demgegentber handle
es sich bei der Bestellung eines gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers um einen Vorgang des 6ffentlichen Rechtes, fur
welchen die Bestimmungen der Gewerbeordnung maRgebend seien. Bei Erflllung samtlicher vom Gesetz geforderten
Voraussetzungen wirke bei Anmeldungsgewerben die gemaR § 39 Abs. 4 GewO 1973 vorzunehmende Anzeige der
Geschéftsfuhrerbestellung konstitutiv. Der darliber von der Behdérde gemaR § 345 Abs. 8 Z. 1 leg. cit. zu erlassende
Bescheid habe deklarative Bedeutung. Fiur die Inanspruchnahme der im letzten Satz des§ 39 Abs. 2 GewO 1973
normierten Ubergangsbestimmung sei somit bei Anmeldungsgewerben das Einlangen der Bestellungsanzeige bei der
zustandigen Gewerbebehdrde malgebend. Wenn die BeschwerdefUhrerin vorbringe, S sei am 30. Juni 1993
rechtswirksam zum Prokuristen bestellt worden, so bedeute dies lediglich, dafl damit eine nach der damaligen
Rechtslage gultige Voraussetzung fur dessen Bestellung zum gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer geschaffen worden
sei. Mit der Bestellung zum gewerberechtlichen Geschéftsfihrer habe dieser interne privatrechtliche Vorgang nichts zu
tun. Auf Grund dieser eindeutigen Rechtslage hatte S nur unter der Voraussetzung in seiner Funktion als Prokurist zum
gewerberechtlichen Geschaftsfihrer der Beschwerdefihrerin bestellt werden kdnnen, wenn die Anzeige Uber die
Bestellung spatestens am 1. Juli 1993 bei der Bezirkshauptmannschaft eingelangt ware. Da die Anzeige jedoch erst am
11. August 1993 bei der Gewerbebehdrde eingelangt sei, sei der Bescheid der Gewerbebehdrde erster Instanz zu Recht
erlassen worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdeflihrerin erachtet sich in dem Recht verletzt, "dal die Anzeige Uber die Bestellung des S zum
Geschaftsfuhrer fir die Ausibung des Gastgewerbes nicht zur Kenntnis genommen wurde". In Ausfihrung des so
formulierten Beschwerdepunktes tragt die Beschwerdefihrerin vor, auf den vorliegenden Fall sei die
Ubergangsregelung des § 39 Abs. 2 GewO 1973 in der Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992 anzuwenden. Weder
das Datum der Eintragung der Prokura in das Firmenbuch, noch der Zeitpunkt der Zurkenntnisnahme durch die
Behorde sei entscheidend. Nach einschlagiger Rechtsprechung wirke die Erteilung der Prokura durch den
Geschaftsfuhrer konstitutiv, die Eintragung ins Firmenbuch sei lediglich deklarativ. Nach dem bisher nicht in Frage
gestellten Parteivorbringen sei die Prokurabestellung durch den Geschaftsfuhrer bereits jedenfalls vor Ablauf des 30.
Juni 1993 erfolgt. Die Aufgabe der Behorde bestehe lediglich darin, eine von der Gesellschaft vorgenommene
Bestellung zur Kenntnis zu nehmen. Nach dem Gesetzeswortlaut der genannten Ubergangsbestimmung komme es


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/345
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/66
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/62
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/39
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_29_0/1993_29_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/39

nicht auf den Zeitpunkt der Zurkenntnisnahme durch die Behérde, sondern auf den Zeitpunkt der Bestellung an. Da
die Beschwerdefiihrerin "gleichzeitig mit der Bestellung zum Prokuristen auch den gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrer S in seine Position ernannt hat", sei die Bestellung zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrer im Sinne
der Ubergangsbestimmungen zu werten und hitte die belangte Behérde die Bestellung zum gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrer zur Kenntnis nehmen missen. Wesentlich sei der Bestellungsakt und nicht der Genehmigungsakt bzw.
eine spater durchgefihrte Eintragung im Firmenbuch. Zu dieser Problematik habe weder der erstinstanzliche noch der
zweitinstanzliche Bescheid Stellung genommen.

Diesem Vorbringen kommt keine Berechtigung zu.

GemalR§ 9 Abs. 1 GewO 1973 - in der im Zeitpunkt der Bescheiderlassung maflgeblichen Fassung der
Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. Nr. 29/1993 - kénnen juristische Personen, Personengesellschaften des
Handelsrechtes  (offene  Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften)  sowie  eingetragene
Erwerbsgesellschaften (offene Erwerbsgesellschaften und Kommandit-Erwerbsgesellschaften) Gewerbe austben,
mussen jedoch einen Geschaftsfiihrer oder Pachter (88 39 und 40) bestellt haben.

Gemal 8§ 39 Abs. 2 leg. cit. mul3 der Geschaftsfihrer den fur die Austbung des Gewerbes vorgeschriebenen
personlichen 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 mul der gemaR § 9 Abs. 1 zu bestellende Geschéftsfuhrer einer juristischen Person auBerdem

1.
dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ der juristen Person angehdéren oder
2.

ein mindestens zur Halfte der wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigter, nach den Bestimmungen des
Sozialversicherungsrechtes voll versicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein.

Der gemdll Abs. 1 fir die AuslUbung eines Gewerbes, fir das die Erbringung eines Befdhigungsnachweises
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.

Die noch im § 39 Abs. 2 GewO 1973 in der Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1992 vorgesehene Zuldssigkeit der
Bestellung von Prokuristen, die nicht Dienstnehmer sind, zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrer einer juristischen
Person scheidet somit nach der hier anzuwendenden Rechtslage aus.

Die im letzten Satz des § 39 Abs. 2 GewO 1973 - in der hier anzuwendenden Fassung - vorgesehene Ubergangsregelung
far am 1. Juli 1993 als Geschaftsfihrer bereits bestellte Personen kommt hier nicht zur Anwendung.

Das hier in Rede stehende Gastgewerbe in der Betriebsart Frihstickspension war bis zur Gewerberechtsnovelle 1992,
BGBI. Nr. 29/1993, ein konzessioniertes Gewerbe und ist seither in der Gruppe der nicht bewilligungspflichtigen
gebundenen Gewerbe eingereiht.

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Ubergangsbestimmung des § 39 Abs. 2 letzter Satz GewQO 1973 in der
Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. Nr. 29/1993, ist, dak eine Person am 1. Juli 1993 als gewerberechtlicher
Geschaftsfuhrer bereits bestellt ist. Zwar ist die Bestellung des gewerberechtlichen Geschaftsfihrers auch ein Akt des
Gewerbeinhabers, somit zunachst ein zivilrechtlicher Vertrag. Die ¢ffentlich-rechtliche Wirkung dieses Vertrages, die in
der Verantwortlichkeit des Geschaftsfiihrers flr die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften besteht, wurde
jedoch bei den konzessionierten Gewerben gemal3 § 130 GewO 1973 in der Fassung vor der Gewerberechtsnovelle
1992 erst durch die Genehmigung der Bestellung gemaR § 39 Abs. 5 leg. cit. begriindet. Die gewerberechtliche Wirkung
des Bestellungsvertrages entstand somit in diesem Fall nicht durch den Vertragsabschluf3, sondern erst durch einen
weiteren Rechtsakt, der im Gesetz ausdricklich vorgesehen war. Unter "gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer" war bei
einem konzessionierten Gewerbe nur ein von der Behérde genehmigter Geschaftsfihrer zu verstehen. Mit der bloRen
Bestellung durch den Gewerbeinhaber wurde daher S (mangels gewerberechtlicher Genehmigung) noch nicht zum


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/9
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_29_0/1993_29_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_29_0/1993_29_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/39
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_29_0/1993_29_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_29_0/1993_29_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/130

gewerberechtlichen Geschéftsfuhrer des von der Beschwerdeflhrerin bis zum 30. Juni 1993 betriebenen
konzessionierten Gastgewerbes in der Betriebsart einer Frihstlickspension (vgl. das hg. Erkenntnis vom 13. November
1984, VwSIg. N.F. Nr. 11581/A).

Bei Anmeldungsgewerben entfaltet die zivilrechtliche Bestellung des Geschaftsfihrers 6ffentlich-rechtliche Wirkung
frihestens ab Entstehen des diesbezliglichen (Anmeldungs-)Gewerbes (arg. Gewerbeinhaber in§ 39 Abs. 1 GewO
1973).

Das Gastgewerbe der hier zu beurteilenden Art wurde - wie oben bereits dargelegt - mit der diesbeztglich am 1. Juli
1993 in Kraft getretenen Gewerberechtsnovelle 1992 in die Gruppe der nicht bewilligungspflichtigen
Anmeldungsgewerbe eingereiht. Da die Beschwerdefiihrerin somit vor dem 1. Juli 1993 noch kein
Anmeldungsgewerbe ausgelbt hat, konnte S am 1. Juli 1993 noch nicht zum Geschéftsfihrer dieses
Anmeldungsgewerbes im Sinne der Ubergangsbestimmungen des § 39 Abs. 2 letzter Satz GewO 1973 in der Fassung
der Gewerberechtsnovelle 1992 bestellt sein.

Da somit schon der Inhalt der Beschwerde erkennen 1af3t, daB die von der Beschwerdeflhrerin behaupteten
Rechtsverletzungen nicht vorliegen, war die Beschwerde ohne weiteres Verfahren in nichtdffentlicher Sitzung gemal3 §
35 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.
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