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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. Stoberl als Richter, im Beisein des Schriftfiinrers Oberkommissar
MMag. Dr. Balthasar, Uber die Beschwerde der S-Ges.m.b.H. in W, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in W,
gegen den Bescheid des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 27. Juli 1993, ZI. 315.481/8-
111/5/93, betreffend Bewilligung fir das Immobilienmaklergewerbe und Genehmigung einer
Geschaftsfihrerbestellung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begrindung

Mit dem im Instanzenzug gemal § 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheid des Bundesministers fir wirtschaftliche
Angelegenheiten vom 27. Juli 1993 wurde der Beschwerdefiihrerin gemal den 8§ 189 Abs. 2 und 9 Abs. 1
GewO 1973 i.d.F. der Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. Nr. 29/1993 die Bewilligung fiir das
Immobilienmaklergewerbe im Standort W, K-Gasse 31 und gemal den §§ 190 Abs. 1 Z. 1 und Abs. 3 und 39
Abs. 2 leg. cit. die Genehmigung der Bestellung des Dr. L zum Geschaftsfuihrer verweigert. Hiezu wurde im
wesentlichen ausgeflhrt, der im Firmenbuch als Einzelprokurist (nicht aber als handelsrechtlicher
Geschaftsfihrer) der Beschwerdeflhrerin eingetragene Dr. L gehdre dem Dienststand des Bundesministeriums
flr Arbeit und Soziales an. In dem, der Berufung in Ablichtung angeschlossenen Werkvertrag der
Beschwerdefihrerin mit Dr. L vom 9. Mdrz 1992 werde unter Punkt Il festgestellt, daR durch diesen Vertrag
kein Dienstverhéltnis zwischen dem gewerberechtlichen Geschéftsfihrer und dem Gewerbeinhaber begrindet
werde und daher vom Gewerbeinhaber keine Sozialversicherungsbeitrdge zu leisten seien. Bei seiner
Vernehmung als Zeuge vom 22. Dezember 1992 habe Dr. L Uber seine Lebensumsténde schlie3lich angegeben,
dal} seine Aufgaben im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnisses in der kaufménnischen Betreuung
von Behinderteneinrichtungen bestlinden; weiters, dal er eine Vortragstatigkeit fiir "Vorbereitungskurse auf
Meisterprifungen” austbe und fiir das Kursjahr 1992/93 einen Werkvertrag im Ausmal von

ca. 200 Lehreinheiten abgeschlossen habe, "was einem Abend in der Woche" entspreche. Im Betrieb der
Beschwerdefiihrerin werde er sich aufgrund der Gleitzeitregelung im 6ffentlichen Dienst Montag bis Donnerstag
ab 15.00 Uhr und Freitags ab 13.00 Uhr betatigen. Es bestehe daher nach dem vorgelegten Werkvertrag kein
aufrechtes Dienstverhdltnis Dris. L zur Beschwerdefuhrerin und es finde sich nach der Aktenlage kein
Anhaltspunkt dafiir, da er bei der Beschwerdefiihrerin Arbeitsleistungen in Abhangigkeit ihr gegentber
erbringe. Die im § 39 Abs. 2 zweiter Satz GewO 1973 normierte Voraussetzung fiir die Genehmigung der
Geschéftsfihrerbestellung sei somit nicht erflllt. Davon abgesehen konne im Hinblick auf die den
gewerberechtlichen  Geschéftsfuhrer gegeniber dem Gewerbeinhaber und der Behdrde treffende
Verantwortlichkeit im Zusammenhalt mit der Art der vom Immobilienmaklergewerbe erfalRten Tatigkeiten unter
Bedachtnahme auf die Art der bisherigen Aufgabenbereiche des vorgesehenen gewerberechtlichen
Geschéftsfihrers nach den Erfahrungen des taglichen Lebens zumindest nicht von vorneherein erwartet werden,
dieser werde in der Lage sein, seinen sich aus dem Gesetz ergebenden Verpflichtungen ausreichend
nachzukommen und sich im Betrieb der Beschwerdefihrerin entsprechend zu betétigen. Allein der Umstand, daf3
Dr. L dem Unternehmen der Beschwerdefiihrerin seinen zeugenschaftlichen Angaben zufolge regelmaRig nur
Uberwiegend an den Arbeitstagen nach dem Ende seiner tdglichen Dienstzeit in den spaten Nachmittags- und
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Abendstunden - aulier Freitag ab 15.00 Uhr - zur Verfligung stehen wolle, rechtfertige ndmlich die Annahme, er
werde eine seiner Verantwortlichkeit entsprechende Betétigung, insbesondere hinsichtlich der erforderlichen
Kontrolltatigkeit seiner Mitarbeiter, in diesem Unternehmen nicht entfalten kénnen. Bei der gegebenen Sachlage
sei es ohne Relevanz, inwieweit die von Dr. L im Rahmen seines &ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnisses zu
absolvierende, dem Umfang nach feststehende Normalarbeitszeit ihrer zeitlichen Lagerung nach seiner
Disposition unterliege. Im Ubrigen habe die Beschwerdeflhrerin kein Vorbringen erstattet, das als ausreichende
Grundlage fir die von ihr behauptete Mdglichkeit einer "entsprechenden™ betrieblichen Tatigkeit Dris. L dienen
kénne. Es sei daher die von der Beschwerdefiihrerin beantragte Genehmigung der Bestellung Dris. L zum
Geschéftsfiihrer und mangels eines geeigneten Geschaftsfiihrers gleichzeitig die beantragte Bewilligung zu
verweigern gewesen.

Die Behandlung der gegen diesen Bescheid an den Verfassungsgerichtshof erhobene Beschwerde wurde
von diesem mit Beschlul vom 28. September 1993, ZI. B 1564/93-3, abgelehnt und die Beschwerde gleichzeitig
gemaR Art. 144 Abs. 3 B-VG dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abgetreten.

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 Beschwerdefilhrerin erachtet sich ihrem gesamten Vorbringen zufolge im Recht auf Erteilung der
beantragten Bewilligung fiir das Immobilienmaklergewerbe sowie auf Genehmigung der Bestellung Dris. L zum
Geschaftsfihrer verletzt. Sie bringt in Ausfiihrung dieses Beschwerdepunktes im wesentlichen vor, der in
Aussicht genommene Geschéftsfihrer sei Prokurist der Beschwerdefiihrerin mit Einzelzeichnungsberechtigung.
Seiner Bestellung zum Prokuristen liege ein Werkvertrag zugrunde, in dem die Verpflichtung zur ausreichenden
Betédtigung zur Erflllung der Ubertragenen Aufgaben normiert sei. Dr. L habe in seiner zeugenschaftlichen
Einvernahme ausgefiihrt, er werde sich jedenfalls zumindest 20 Stunden im Unternehmen der
Beschwerdefihrerin betatigen. Aufgrund der Gleitzeit sei es ihm mdglich, von Montag bis Donnerstag spatestens
ab 15.00 Uhr, Freitag ab 13.00 Uhr seine Aufgaben bei der Beschwerdefiihrerin zu erfiillen. Gehe man von den
Ublichen Geschéftsoffnungszeiten bzw. Bilrostunden von 9.00 bis 18.00 Uhr aus, so sei der Geschaftsfihrer von
Montag bis Donnerstag téglich drei Stunden, Freitag sogar vier Stunden in die Lage versetzt, eine direkte
Kontrolltatigkeit Uber seine Mitarbeiter auszuliben. Verwiesen werde in diesem Zusammenhang darauf, daf? die
Kontrolltatigkeit nicht nur in Form eines personlichen Kontaktes, sondern auch durch nachschauende Kontrolle
und Erteilung von schriftlichen Weisungen jederzeit moglich sei. Auch ohne Beisein des jeweiligen Mitarbeiters
sei eine Einsicht in die von diesem Mitarbeiter bearbeiteten Geschéftsakten maoglich. Im Gbrigen kénne von
Mitarbeitern regelméfiig ein Téatigkeitsbericht abverlangt werden. All diese Kontrolltatigkeiten seien auch nicht
an eine bestimmte Tageszeit gebunden. Der personliche Kontakt mit dem Mitarbeiter sei nur bedingt
erforderlich. Im (brigen bleibe eine Kontaktaufnahme auch weiterhin mdglich, sodafl die Besorgnis der
belangten Behorde, Dr. L werde seine Kontrollfunktion gegeniiber Mitarbeitern nicht ausreichend erfiillen
kdnnen, unbegriindet sei. Auch verbiete 8 9 Abs. 1 GewO 1973 selbst in der Fassung der Gewerberechtsnovelle
1992 nicht ausdriicklich die Bestellung eines Prokuristen zum gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer. Die
zugrundeliegende Gesetzesbestimmung sei "undeutlich”. Auch der Prokurist sei zur Vertretung der Gesellschaft
nach aufen berechtigt. Im Ubrigen bestimme sich die Vertretungsmacht nach den Bestimmungen des
Handelsrechts. Sinn der Anderung durch die Gewerberechtsnovelle sei es insbesondere gewesen, sogenannte
"Strohménner" auszuschalten. Es habe aber nicht generell verhindert werden sollen, daB Prokuristen zu
gewerberechtlichen Geschéftsfiihrern bestellt werden kdnnen. Vom Gesetzgeber sei lediglich beabsichtigt
gewesen, im Zusammenhang mit der Prokuraerteilung "Umtriebe zur Erlangung einer Konzession" zu
vermeiden. Aufgrund der konkreten Umstande sei jedoch der in Aussicht genommene gewerberechtliche
Geschéftsfihrer in der Lage und Willens, sich gesetzesgemal? zu betétigen und insbesondere auf die Einhaltung
der Gewerbeordnung zu achten. Uber das Gesetz hinaus ldgen im Innenverhéltnis keine weiteren
Einschrankungen oder Ausschliisse betreffend die Tatigkeit Dris. L vor. Auch gegeniiber Behdrden bestehe
sohin volle Verantwortlichkeit des gewerberechtlichen Geschéftsfuhrers. Davon abgesehen sei zur Entscheidung
Uber die Antrage der Beschwerdeflhrerin die im Zeitpunkt der Einbringung dieser Antrége geltende Rechtslage
malgeblich. "Spatestens jedoch™ habe jene Rechtslage Anwendung zu finden, die in dem Zeitpunkt bestanden
habe, zu dem die Behorde zu einer Entscheidung verpflichtet gewesen sei. Die Entscheidungspflicht habe die
belangte Behdrde spatestens im Zeitpunkt der Einbringung der Sdumnisbeschwerde im April 1993 getroffen. Zu
diesem Zeitpunkt sei jedoch die Bestellung eines Prokuristen zum Geschéftsfiihrer uneingeschrankt moglich
gewesen. Es sei von der belangten Behorde daher zu Unrecht § 9 GewO 1973 in der Fassung der
Gewerberechtsnovelle 1992 angewendet worden. SchlieRBlich sei der angefochtene Bescheid trotz
Fristerstreckungsansuchen ohne Anhérung der Beschwerdefiihrerin ergangen. Die Beschwerdefuihrerin habe
namlich fristgerecht und begrindet am 14. Juli 1993 um Fristverlangerung fiir die Abgabe der Stellungnahme
angesucht. Dieses Ansuchen sei jedoch von der belangten Behorde ignoriert und es sei so der
Beschwerdefihrerin nicht die Gelegenheit gegeben worden, "allfallig neues bzw. ergénzendes Vorbringen zu
erstatten und Beweisantrage zu stellen". Der angefochtene Bescheid sei auch insoferne mangelhaft, als das
Fristgesuch weder ab- noch zuriickgewiesen, sondern im angefochtenen Bescheid lediglich "lapidar" ausgefuhrt
worden sei, die Beschwerdefiihrerin habe sich zu dem ihr am 8. Juli 1993 zugestellten Schreiben nicht geduRert -
was jedoch unrichtig sei.
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Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, die Beschwerde zum Erfolg zu fuhren:

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat die Rechtsmittelbehérde im allgemeinen das
im Zeitpunkt der Erlassung ihres Bescheides geltende Recht anzuwenden (siehe hiezu insbesondere das hg.
Erkenntnis eines verstarken Senates vom 4. Mai 1977, Slg. Nr. 9315/A). Anhaltspunkte dafiir, daf im
vorliegenden Fall - insbesondere wegen der in der Beschwerde geltend gemachten Erhebung einer
Saumnisbeschwerde - eine andere Betrachtungsweise geboten ware, liegen nicht vor. Da am 28. Juli 1993 - dem
Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides - zufolge ihres Art. IV Abs. 1 (die Ausnahmen der Abs. 2
bis 7 sind im vorliegenden Fall nicht von Belang) bereits die Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. Nr. 29/1993, in
Kraft getreten war, hatte die belangte Behdrde die GewO 1973 i. d.F. dieser Novelle und nicht - wie die
Beschwerdeflhrerin vermeint - in der Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1992 anzuwenden.

Gemal § 128 Z. 10 leg. cit. handelt es sich beim Immobilienmaklergewerbe um ein bewilligungspflichtiges
gebundenes Gewerbe. Die Bewilligung fiir die Austibung dieses Gewerbes ist gemal § 189 Abs. 1 leg. cit. zu
erteilen, wenn

1. bei Erfillung der allgemeinen Voraussetzungen fiir die Ausiibung von Gewerben (88 8 bis 15) keine
Tatsachen vorliegen, die es zweifelhaft machen, ob der Bewerber oder, falls sich eine juristische Person
oder Personengesellschaft des Handelsrechtes um die Bewilligung bewirbt, eine der im § 13 Abs. 7
genannten Personen die flir die Ausiibung des Gewerbes erforderliche Zuverléssigkeit besitzt, und

2. die hinsichtlich der Ausiibung des betreffenden im § 128 angefiihrten gebundenen Gewerbes allenfalls
vorgeschriebenen besonderen Voraussetzungen erfillt sind.
Liegt eine der im Abs. 1 angeflihrten VVoraussetzungen nicht vor, so ist gemaR § 189 Abs. 2 leg. cit. die
Bewilligung zu verweigern.
Gemal 8 9 Abs. 1 leg. cit. kdnnen juristische Personen, Personengesellschaften des Handelsrechts (offene
Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften) sowie eingetragene Erwerbsgesellschaften (offene
Erwerbsgesellschaften und Kommandit-Erwerbsgesellschaften) Gewerbe ausiiben, miissen jedoch einen
Geschéftsfuhrer oder Pachter (88 39 und 40) bestellt haben. Die Bestellung eines Geschéftsfuhrers fir die
Auslibung eines im § 128 angefiihrten gebundenen Gewerbes bedarf gemal 8 190 Abs. 1 Z. 1 leg. cit. einer
Genehmigung, die gemdal Abs. 3 dieser Bestimmung dann zu erteilen ist, wenn die VVoraussetzungen des §
39 Abs. 2 erfillt sind.
Gemdl § 39 Abs. 2 leg. cit. muR der Geschéaftsfihrer den fir die Ausiibung des Gewerbes
vorgeschriebenen persénlichen 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 muf der gemafll 8 9 Abs. 1 zu bestellende
Geschaftsfuhrer einer juristischen Person aulerdem

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

2. ein mindestens zur Halfte der wdchentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschéftigter, nach den

Bestimmungen des Sozialversicherungsrechtes vollversicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein.
Ausgehend von dieser Rechtslage kann der belangten Behdérde freilich nicht mit Erfolg entgegengetreten
werden, wenn sie die Voraussetzungen des 8 39 Abs. 2 leg. cit. bei dem von der Beschwerdefihrerin als
Geschaftsfuhrer in Aussicht genommenen Dr. L fir nicht gegeben erachtete, die Genehmigung seiner
Bestellung zum Geschaftsfihrer verweigerte und mangels Bestellung eines Geschaftsfiihrers die beantragte
Bewilligung zur Ausiibung des Immobilienmaklergewerbes verweigerte. Denn nach dem klaren Wortlaut
des 8 39 Abs. 2 GewO 1973 ist die, in der Fassung dieser Bestimmung vor der Gewerberechtsnovelle 1992
noch zuléssig gewesene Bestellung eines Prokuristen, der nicht Dienstnehmer ist, zum gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrer einer juristischen Person nunmehr ausgeschlossen (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 24,
Mai 1994, ZI. 94/04/0064). Dal3 aber Dr. L ein mindestens zur Halfte der wochentlichen Normalarbeitszeit
im Betrieb der Beschwerdeflihrerin beschéftigter, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungsrechtes
voll Versicherungspflichtiger Arbeitnehmer sei, hat die belangte Behdrde aufgrund des durchgefiihrten
Ermittlungsverfahrens zutreffend verneint; auch in der vorliegenden Beschwerde wird nicht dargetan, dai3
diese Feststellung nicht den Tatsachen entsprache. Vielmehr wird ausgefihrt, daR Dr. L aufgrund eines
Werkvertrages fur die Beschwerdefihrerin tatig werde.

Da die im letzten Satz des § 39 Abs. 2 GewO 1973 - in der im vorliegenden Fall anzuwendenden Fassung -
vorgesehene Ubergangsregelung nur fiir am 1. Juli 1993 als Geschéftsfilhrer bereits bestellte Personen und
daher im vorliegenden Fall keine Anwendung findet (vgl. nochmals das zitierte Erkenntnis vom 24. Mai
1994) und Dr. L auch dem zur gesetzlichen Vertretung der Beschwerdefiihrerin berufenen Organ
unbestrittenermafBen nicht angehort - der Umstand, daf auch ein Prokurist zur Vertretung der Gesellschaft
nach auBen berechtigt ist, vermittelt diesem nicht die Stellung eines zur gesetzlichen Vertretung berufenen
Organs -, mangelt es dem von der Beschwerdefihrerin in Aussicht gegnommenen Geschaftsfiihrer an einer
der in § 39 Abs. 2 GewO 1973 genannten Voraussetzungen. Ob dieser auch eine weitere Voraussetzung
des 8 39 Abs. 2 GewO 1973, namlich in der Lage zu sein, sich im Betrieb entsprechend zu betétigen, nicht
erflllt, kann bei diesem Ergebnis dahingestellt bleiben.

Soweit die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung des Parteiengehdrs riigt, ohne darzulegen, was sie
vorgebracht hétte, wenn ihr Gelegenheit zur Stellungnahme geboten worden wére, ist sie auf die stdndige
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hg. Judikatur zu verweisen, wonach die Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung der Verfahrensvorschrift des § 45 Abs. 3 AVG durch bloRes Aufzeigen dieses Mangels
(d.h. ohne gleichzeitige Erstattung konkreten Tatsachenvorbringens) nicht herbeigefiihrt werden kann (vgl.
dazu die bei Hauer-Leukauf, Handbuch des osterreichischen Verwaltungsverfahrens4 (1990) 339 f
referierte hg. Judikatur).

Da schlieBlich auch das Fehlen eines (ausdriicklichen) Abspruches lber den Fristerstreckungsantrag der
Beschwerdeflhrerin fir sich alleine eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht bewirken
kdnnte, erweist sich die vorliegende Beschwerde zur Génze als unbegriindet. Sie war daher gemaR § 42
Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Von der von der Beschwerdefiihrerin beantragten Verhandlung konnte geméaR § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG
abgesehen werden.

Der Ausspruch uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG i.V.m. der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994, insbesondere deren Art. 111 Abs. 2.
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