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Uber den Antrag des VERWALTUNGSGERICHTSHOFES, § 39 Abs. 2 dritter, vierter
und sechster Satz GewO idF BGBI. | 85/2012, in eventu § 39 Abs. 2 GewO idF
BGBI. | 85/2012 als verfassungswidrig aufzuheben, in seiner heutigen nichtof-
fentlichen Sitzung gemal Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

I.  Der Hauptantrag wird zuriickgewiesen.

II. Der Eventualantrag wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde
I. Antrag

Mit dem vorliegenden, auf Art. 140 Abs.1 Z1 lit.a B-VG gestitzten Antrag
begehrt der Verwaltungsgerichtshof, "§ 39 Abs. 2 dritter, vierter und sechster
Satz Gewerbeordnung 1994, BGBI. | Nr. 194 idF BGBI. | Nr. 85/2012 (GewO 1994),
[...] in eventu § 39 Abs.2 Gewerbeordnung 1994, BGBI. | Nr. 194 idF BGBI. |
Nr. 85/2012 (GewO 1994)" als verfassungswidrig aufzuheben.

Il. Rechtslage

§ 39 der Gewerbeordnung 1994 — GewO 1994 (im Folgenden: GewO), BGBI. 194
idF BGBI. | 85/2012, lautet (die angefochtenen Bestimmungen sind hervorgeho-
ben):

"a) Gewerberechtlicher Geschaftsfihrer

§ 39. (1) Der Gewerbeinhaber kann fiir die Auslibung seines Gewerbes einen
Geschaftsfihrer bestellen, der dem Gewerbeinhaber gegeniber fir die fachlich
einwandfreie Ausiibung des Gewerbes und der Behorde (§ 333) gegeniber fir
die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften verantwortlich ist. Der
Gewerbeinhaber hat einen Geschéftsfihrer zu bestellen, wenn er den Befahi-
gungsnachweis nicht erbringen kann oder wenn er keinen Wohnsitz im Inland
hat. Fir Gewerbeinhaber, die keinen Wohnsitz im Inland haben, entfillt die
Verpflichtung, einen Geschaftsfihrer zu bestellen, wenn

1. die Zustellung der Verhdangung und die Vollstreckung von Verwaltungsstrafen
durch Ubereinkommen sichergestellt sind, oder



2. es sich um Staatsangehdrige eines Vertragsstaates des EWR handelt, die ihren
Wohnsitz in einem Vertragsstaat des EWR haben, oder

3. es sich um Staatsangehorige der Schweizerischen Eidgenossenschaft handelt,
die ihren Wohnsitz in der Schweiz oder in einem Vertragsstaat des EWR haben.

(2) Der Geschéftsfiihrer muss den fiir die Ausiibung des Gewerbes vorgeschrie-
benen personlichen Voraussetzungen entsprechen und in der Lage sein, sich im
Betrieb entsprechend zu betéatigen, insbesondere dem Abs. 1 entsprechende,
selbstverantwortliche Anordnungsbefugnis besitzen. Er mulR der Erteilung der
Anordnungsbefugnis und seiner Bestellung nachweislich zugestimmt haben.
Handelt es sich um ein Gewerbe, flir das die Erbringung eines Befdhigungsnach-
weises vorgeschrieben ist, so mull der gemdll §9 Abs.1 zu bestellende Ge-
schaftsfiihrer einer juristischen Person auBerdem

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

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

Diese Bestimmung gilt nicht fir die im § 7 Abs. 5 angefiihrten Gewerbe, die in
der Form eines Industriebetriebes ausgelibt werden. Innerhalb eines Konzerns
kann eine Bestellung zum Geschaftsfiihrer auch fiir mehrere Konzernunterneh-
men erfolgen, wenn der Geschaftsflihrer Arbeitnehmer im Sinne des dritten
Satzes zumindest bei einem der Konzernunternehmen ist. Der gemald Abs. 1 fur
die Ausiibung eines Gewerbes, fiir das die Erbringung eines Befdhigungsnachwei-
ses vorgeschrieben ist, zu bestellende Geschéftsfihrer mull ein mindestens zur
Halfte der wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschéftigter, 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 flr Personen,
die am 1. Juli 1993 als Geschaftsfiihrer bestellt waren, bis zum Ablauf des
31. Dezember 1998 weiter.

(2a) Der Geschaftsfiihrer muss seinen Wohnsitz im Inland haben. Dies gilt nicht,
sofern

1. die Zustellung der Verhangung und die Vollstreckung von Verwaltungsstrafen
durch Ubereinkommen sichergestellt sind, oder

2. es sich um Staatsangehorige eines Vertragsstaates des EWR oder der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft handelt, die ihren Wohnsitz in einem Vertragsstaat
des EWR oder in der Schweiz haben, oder

3. es sich um Drittstaatsangehorige handelt, denen ein Aufenthaltstitel 'Dauer-
aufenthalt-EG' oder 'Daueraufenthalt-Familienangehériger' erteilt wurde und die
ihren Wohnsitz in einem Vertragsstaat des EWR oder in der Schweiz haben.

(3) In den Féllen, in denen ein Geschaftsfihrer zu bestellen ist, mull der Gewer-
beinhaber sich eines Geschaftsfiihrers bedienen, der sich im Betrieb entspre-
chend betatigt.
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(4) Der Gewerbeinhaber hat die Bestellung und das Ausscheiden des Geschéfts-
flhrers der Bezirksverwaltungsbehorde anzuzeigen (§ 345 Abs. 1). Die zustandige
Behorde hat in jenen Fallen, in denen dieses Bundesgesetz die Bestellung eines
Geschaftsfuhrers vorschreibt und ein Arbeitnehmer als Geschaftsfiihrer ange-
zeigt oder genehmigt (§ 176) wird, die Bestellung oder das Ausscheiden mit
Sozialversicherungs- und Dienstgeberkontonummer auf automationsunterstiitz-
tem Weg dem Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager zur
Weiterleitung an den Versicherungstrager (§ 321 ASVG) anzuzeigen. Der Versi-
cherungstrager hat das Ende der Pflichtversicherung eines ihm angezeigten und
nicht ausgeschiedenen Geschaftsfiihrers moglichst auf automationsunterstiitz-
tem Weg der Bezirksverwaltungsbehdrde anzuzeigen.

(5) Der Gewerbeinhaber ist von seiner Verantwortung fiir die Einhaltung der
gewerberechtlichen Vorschriften im Rahmen des § 370 nur befreit, wenn er die
Bestellung eines dem Abs. 2 entsprechenden Geschaftsfiihrers gemaRR Abs. 4
angezeigt hat."

lll. Anlassverfahren, Antragsvorbringen und Vorverfahren
1. Dem Antrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

1.1. Beim Verwaltungsgerichtshof ist eine Revision gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichtes Tirol vom 25. Janner 2016, Z LVwG-2015/41/1675-7,
anhangig, in welchem die Beschwerde der (nunmehrigen) Revisionswerberin im
Ausgangsverfahren gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Schwaz
vom 1. Juni 2015, mit dem festgestellt wurde, dass die gesetzlichen Vorausset-
zungen fir die Bestellung des S. als gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer nach
§ 39 GewO nicht vorgelegen seien und die Geschaftsfihrerbestellung nicht zur
Kenntnis genommen werde, als unbegriindet abgewiesen wurde.

1.2. Bei der Revisionswerberin — einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung, die
zur Auslibung des Gewerbes "Erdbau gemall § 1 Z 7 Teilgewerbe-Verordnung"
berechtigt ist — handelt es sich um ein Familienunternehmen. S. hatte bis zum
1. Janner 2015 die Funktion des gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers inne — er
besitzt den zur Ausiibung des Gewerbes der Revisionswerberin notwendigen
Befahigungsnachweis — und war bis 31. Dezember 2014 bei der Tiroler Gebiets-
krankenkasse nach den Bestimmungen des ASVG versichert. Er ist jedoch nicht
handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer der Revisionswerberin. Mit Abtretungsver-
trag vom 8. Juli 2014 erwarb S. von seinen GroReltern 75 % der Gesellschaftsan-
teile an der Revisionswerberin und wurde damit zum Mehrheitsgesellschafter.



Als GmbH-Gesellschafter wurde er ab dem 1. Janner 2015 nicht mehr bei der
Tiroler Gebietskrankenkasse, sondern bei der Sozialversicherungsanstalt der
gewerblichen Wirtschaft als neuer Selbstandiger versichert. Die Funktion des
gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers tbte er weiter aus.

1.3. Mit Schreiben der Bezirkshauptmannschaft Schwaz vom 12. Janner 2015
wurde die Revisionswerberin zur Namhaftmachung eines neuen gewerberechtli-
chen Geschaftsfiihrers aufgefordert. Mit naherer Begriindung teilte die Revi-
sionswerberin mit, dass S. weiterhin als gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer
bestellt sei. Mangels Namhaftmachung eines anderen gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrers stellte sich fir die Bezirkshauptmannschaft daher die Frage, ob
S. als Mehrheitsgesellschafter einer GmbH mit 75%-Beteiligung, der zugleich in
dieser GmbH (rund 50 Stunden die Woche) beschaftigt sei, aber auf Grund seiner
Mehrheitsbeteiligung nicht der Versicherungspflicht nach dem ASVG, sondern
dem GSVG unterliege, zum gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer nach § 39 Abs. 2
Z2 GewO bestellt werden konne. Dies verneinte die Bezirkshauptmannschaft
Schwaz mit Bescheid vom 1. Juni 2015 und fiihrte aus, dass S., um die Bestel-
lungsvoraussetzungen des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO zu erfillen, entweder
dem vertretungsbefugten Organ (handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer) zugehorig
gemacht werden misse oder eine dem Gesetz entsprechende Anmeldung (als
voll versicherungspflichtiger Arbeitnehmer) bei der Tiroler Gebietskrankenkasse
zu erfolgen habe.

1.4. Das Landesverwaltungsgericht Tirol bestatigte den Bescheid der Bezirks-
hauptmannschaft Schwaz insbesondere vor dem Hintergrund, dass S. — abgese-
hen davon, dass er unzweifelhaft nicht dem vertretungsbefugten Organ angeho-
re — auf Grund seiner 75%-Beteiligung der Geschaftsfliihrung jederzeit Weisungen
erteilen kdnne, sich seine Aufgaben zu groRRen Teilen selbst (-verantwortlich)
gebe, er daher gegeniliber dem Betriebsinhaber nicht wie ein gewdhnlicher
Arbeitnehmer abhangig sei und S. daher insgesamt keinem voll versicherungs-
pflichtigen Arbeitnehmer entspreche. Gegen das Erkenntnis erhob die GmbH
ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof.

2. Der Verwaltungsgerichtshof erhebt Bedenken ob der Verfassungskonformitat
des § 39 Abs. 2 dritter, vierter und sechster Satz GewO im Hinblick auf das Recht
auf Freiheit der Erwerbsbetatigung gemald Art. 6 StGG.
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2.1. Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes wiirden jene gewerberechtli-
chen Rechtsvorschriften, die bestimmte Tatigkeiten reglementieren und fiir den
Erwerbsantritt einen Befdahigungsnachweis erforderlich machen wiirden, nach
der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes dem Schutz vor Gefahren fir
die Gesundheit und Sicherheit sowie dem Schutz der Konsumenten und damit
Zielen dienen, die im Offentlichen Interesse liegen wirden (vgl.
VfSlg. 19.814/2013, Rz 24 mwN). § 39 GewO diene iVm § 9 Abs. 1 GewO diesen
Zielen, weil mit diesen Bestimmungen fiir juristische Personen, die selbst den
Befahigungsnachweis nicht erbringen kénnen (§ 39 Abs. 1 zweiter Satz GewO),
sichergestellt werde, dass der bestellte Geschaftsfiihrer diesen Befdhigungs-
nachweis erbringt (§ 39 Abs. 2 erster Satz GewO). Der gewerberechtliche Ge-
schaftsflihrer sei sodann der juristischen Person (Gewerbeinhaber) gegeniber
fir die fachlich einwandfreie Ausiibung des Gewerbes und der Gewerbebehorde
gegenlber fur die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften verantwort-
lich (§ 39 Abs. 1 erster Satz GewQ).

2.2. Um diese Anforderungen erfiillen zu kdnnen, normiere das Gesetz, dass der
gewerberechtliche Geschaftsfiihrer in der Lage sein misse, sich im Betrieb
entsprechend zu betatigen, und insbesondere eine dem Abs. 1 entsprechende,
selbstverantwortliche Anordnungsbefugnis besitzen miisse (§ 39 Abs. 2 erster
Satz GewO). § 39 Abs. 3 GewO ordne an, dass in den Fallen, in denen ein Ge-
schaftsfiihrer zu bestellen sei — also auch in den Fallen des § 9 Abs. 1 GewO bei
juristischen Personen — sich der Gewerbeinhaber eines Geschaftsfiihrers bedie-
nen misse, der sich im Betrieb entsprechend betatige.

2.3. Der Zweck dieser gewerberechtlichen Bestimmung sei erkennbar darauf
gerichtet, sicherzustellen, dass eine zur redlichen, fachkundigen Auslibung des
Gewerbes geeignete und dafiir verantwortliche Person innerhalb der juristischen
Person vorhanden sei. Dadurch sollten die Geschaftspartner der Gesellschaft (die
Kunden) vor den nachteiligen Folgen des Fehlens eines sich entsprechend im
Betrieb betadtigenden gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers bewahrt werden (vgl.
OGH 30.6.2003, 7 Ob 135/03h, mit Verweis auf seine standige Rechtsprechung).
Dem gewerberechtlichen Geschaftsfihrer miisse es daher moglich sein, die
gewerbliche Tatigkeit im Betrieb ausreichend zu beobachten, zu kontrollieren
und zu steuern. Von zentraler Bedeutung seien die Moglichkeit der Verhaltens-
steuerung und entsprechende Verfiigungs- und Uberwachungsmdoglichkeiten.
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Der gewerberechtliche Geschaftsfliihrer misse in der Lage sein, Zustiande, die der
GewO widersprechen, abzustellen bzw. abstellen zu lassen (Kéhler in:
Enndckl/Raschauer/Wessely [Hrsg.], Kommentar zur Gewerbeordnung 1994,
2015, Rz 29 zu § 39; vgl. idS auch Hanusch, Kommentar zur Gewerbeordnung?'®,
2013, Rz 7 zu § 39, und Grabler/Stolzlechner/WendI, Kommentar zur GewO?3,
2011, Rz 16 zu § 39).

2.4. Der Verwaltungsgerichtshof habe in diesem Sinn in seiner standigen Recht-
sprechung festgehalten, dass bei der Auslegung des unbestimmten Gesetzesbe-
griffes der "entsprechenden" Betatigungsmoglichkeit eines Geschaftsfiihrers im
Sinn des § 39 Abs. 2 GewO in erster Linie auf die Bestimmungen der Abs. 1 und 5
des § 39 GewO Bedacht zu nehmen sei, aus denen hervorgehe, dass der bestellte
gewerberechtliche Geschaftsfiihrer der Behorde gegeniiber anstelle des Gewer-
beinhabers fiir die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften verantwort-
lich sei. Daraus ergebe sich — im Zusammenhang mit der Art der von dem jeweils
in Betracht kommenden Gewerbe umfassten Tatigkeit — auch das AusmaR des
erforderlichen Betdtigungsumfanges des Geschaftsfiihrers. Eine entsprechende
Betatigung kdnne danach nur angenommen werden, wenn durch sie eine ge-
setzmaRige Gewerbeauslibung sichergestellt und somit unter Bedachtnahme auf
die im Einzelfall in Betracht zu ziehende gewerberechtliche Betatigung die bloRe
Scheinerfillung dieses Erfordernisses ausgeschlossen werde (vgl. VwGH
27.1.2010, 2006/04/0038, mwN).

2.5. Uber diese allgemeinen Anforderungen hinaus treffe § 39 Abs. 2 dritter Satz
GewO fir juristische Personen, die ein reglementiertes Gewerbe (§ 94 GewO)
auszuliben beabsichtigen bzw. ausiiben, eine besondere Regelung: Danach diirfe
eine juristische Person lediglich eine Person zum gewerberechtlichen Geschafts-
flhrer bestellen, die dem Kreis der in Z 1 und 2 erwdhnten Personen angehort
(vgl. Grabler/Stolzlechner/Wendl, aaO, Rz 26 zu § 39). Diese Regelung sei somit
abschliefend. Andere Moglichkeiten der Bestellung eines gewerberechtlichen
Geschéftsfuhrers kenne § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO nicht, auch wenn die
allgemeinen Anforderungen des § 39 Abs. 2 erster Satz GewO — wie die vorlie-
gende Revisionssache zeige — in anderer Weise erfiillt werden konnten.

2.6. Der Gesetzgeber habe die Notwendigkeit dieser Regelung wie folgt
begriindet (vgl. RV 635 BIgNR 18. GP, 83, zur Gewerberechtsnovelle 1992,
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BGBI. 29/1993): "Bei Gewerben, fiir die die Erbringung eines Befdhigungsnach-
weises vorgeschrieben ist, soll der Geschaftsfihrer einer juristischen Person
enger als bisher an das Unternehmen gebunden werden; damit soll auch dem
Scheingeschaftsfiihrerunwesen entgegengewirkt werden. Es sollen daher in
Hinkunft nur mehr Personen bestellt werden kénnen, die entweder dem zur
gesetzlichen Vertretung berufenen Organ der juristischen Person angehdéren
oder als hauptberuflich beschaftigte Arbeitnehmer tatig werden." Der Umstand,
dass eine besondere Regelung zusatzlich zu § 39 Abs. 2 erster Satz GewO 1973
getroffen wurde, sei (in RV 798 BIgNR 15. GP, 8 f, zur Gewerbeordnungs-Novelle
1981) wie folgt begriindet worden: "Erfahrungen der gewerberechtlichen Praxis
zeigen, daR mit der im § 39 Abs. 2 enthaltenen Vorschrift, dal} der Geschaftsfiih-
rer in der Lage sein mulB, sich im Betrieb entsprechend zu betatigen, nicht das
Auslangen gefunden werden kann. Es wird daher festgelegt, daRR der gemal® § 9
Abs. 1 von einer juristischen Person, die ein an einen Befdhigungsnachweis
gebundenes Gewerbe ausiibt, zu bestellende Geschaftsfiihrer eine Person zu
sein hat, die neben der Erflllung der schon bisher geltenden Voraussetzungen
entweder dem zur gesetzlichen Vertretung der juristischen Person berufenen
Organ angehdéren oder Prokurist sein oder ein Arbeitnehmer, der mindestens die
Halfte der nach den arbeitsrechtlichen Vorschriften geltenden wochentlichen
Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigt ist, sein mul."

2.7. Gesetzliche, die Erwerbs(ausiibungs)freiheit beschrankende Regelungen auf
Grund des diesem Grundrecht angefligten Gesetzesvorbehaltes seien nur dann
zuldssig, wenn sie durch das offentliche Interesse geboten, zur Zielerreichung
geeignet, addquat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen seien (vgl.
VfSlg. 19.814/2013, Pkt. 111.2.2., mwN). Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtsho-
fes seien diese Voraussetzungen bei der angefochtenen Bestimmung des § 39
Abs. 2 dritter Satz GewO jedoch nicht erflillt, wie die vorliegende Revisionssache
deutlich zeige:

2.7.1. Vorauszuschicken sei, dass der von der Revisionswerberin der Gewerbe-
behorde angezeigte gewerberechtliche Geschaftsfihrer nach Auffassung des
Verwaltungsgerichthofes die im Wortlaut des § 39 Abs. 2 Z 1 und 2 GewO nor-
mierten Voraussetzungen nicht erfiille: Er geh6re weder dem zur gesetzlichen
Vertretung berufenen Organ der revisionswerbenden GmbH an (vgl. VwWGH
20.12.1994, 94/04/0220) noch kénne er als Mehrheitsgesellschafter der GmbH
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deren Arbeitnehmer sein (vgl. VWGH 9.10.1984, 84/04/0091, insbesondere zum
Begriff "Arbeitnehmer"). Gleichzeitig sei aber auf Grund der vom Verwaltungsge-
richt getroffenen Feststellungen davon auszugehen, dass der von der Revisions-
werberin angezeigte gewerberechtliche Geschaftsfihrer als Mehrheitsgesell-
schafter der Revisionswerberin durchaus gemaR § 39 Abs. 2 erster Satz und
Abs. 3 GewO in der Lage sei, sich im Betrieb entsprechend zu betatigen, und
eine, inshesondere dem Abs. 1 entsprechende, selbstverantwortliche Anord-
nungsbefugnis besitze.

2.7.2. So sei nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes der Alleinge-
sellschafter einer GmbH berechtigt, dem (handelsrechtlichen) Geschaftsfihrer
der GmbH Weisungen zu erteilen, an die derselbe gebunden sei, sofern er sich
dadurch nicht zivilrechtlich oder strafrechtlich haftbar mache (vgl. OGH 7.5.1979,
Bkd 5/79 = RIS Justiz RS0060037; 20.10.2015, 11 Os 52/15d = RIS Justiz
RS0130392). Auch Mehrheitsgesellschafter seien in diesem Sinn gegeniiber den
Geschaftsfihrern einer GmbH weisungsbefugt (vgl. § 39 Abs. 1 GmbH-Gesetz).

2.7.3. Nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes sei dem Vorbringen der
Revisionswerberin zu folgen, demzufolge der angezeigte gewerberechtliche
Geschaftsfihrer im Ergebnis die mit den Z 1 und 2 des § 39 Abs. 2 dritter Satz
GewO verfolgte Zielsetzung nicht nur erfiille, sondern libertreffe. Er sei ndmlich
als Mehrheitsgesellschafter wesentlich starker in das Unternehmen der Revi-
sionswerberin eingebunden als das bei einem blofl unternehmensrechtlichen
Geschaftsfuhrer, der durch einfachen Gesellschafterbeschluss jederzeit abberu-
fen werden kénne und an der Gesellschaft nicht finanziell beteiligt sei, der Fall
sei. Dem Vorbringen der Revisionswerberin, diese Bestimmung aus diesen
Grinden nach dem aus den Gesetzesmaterialien erkennbaren "telos" der Rege-
lung und nicht nach dem eindeutigen Wortlaut anzuwenden, stehe die Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes entgegen, wonach im Hinblick auf den
Gesetzestext und die Systematik des Gesetzes den Gesetzesmaterialien, soweit
sie den aus dem Gesetzestext und der Systematik des Gesetzes gewonnenen
Interpretationsergebnissen widersprechen, keine Bedeutung bei der Auslegung
des Gesetzes zukommen kénne (vgl. VWGH 24.6.2014, 2012/05/0151, mwN).

2.7.4. In Bezug auf die in den Gesetzesmaterialien angefiihrte Notwendigkeit der
Regelung sei nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes auf das Folgende
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hinzuweisen: Der Gesetzgeber begriinde die Einflihrung einer besonderen
Regelung fir juristische Personen, die ein reglementiertes Gewerbe auszuiiben
beabsichtigen bzw. ausliben, mit (nicht ndher genannten) Erfahrungen der
gewerberechtlichen Praxis, die zeigen wiirden, dass mit der im § 39 Abs. 2 erster
Satz GewO enthaltenen Vorschrift nicht das Auslangen gefunden habe werden
kénnen (RV 798 BIgNR 15. GP, 8 f.). Die vorliegend malRgebliche Fassung des § 39
Abs. 2 dritter Satz GewO habe der Gesetzgeber mit der Notwendigkeit begriin-
det, den Geschaftsfihrer einer juristischen Person enger als bisher an das Unter-
nehmen zu binden; wiederum mit dem Ziel, dem Scheingeschaftsfliihrerunwesen
entgegenzuwirken.

2.7.5. Beide Ziele seien nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
geeignet, die VerhaltnismaRigkeit der Regelung des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO
darzutun: So sei nach Lage des vorliegenden Falles, in dem sich der angezeigte
gewerberechtliche Geschaftsfiihrer als Mehrheitsgesellschafter der Gewerbein-
haberin im familieneigenen Unternehmen betatige, eine enge Bindung an das
Unternehmen unstrittig anzunehmen. Auch eine entsprechende Betadtigung des
angezeigten gewerberechtlichen Geschaftsfihrers im Betrieb gemaR § 39 Abs. 3
GewO werde nicht angezweifelt. In diesem Zusammenhang sei auch auf das
Argument der Revision hinzuweisen, wonach die Entscheidung dariiber, welche
Person innerhalb einer Gesellschaft welche Funktion ausiiben solle, eine rein
unternehmerische Entscheidung sei. Der vorliegende Fall zeige, dass die zwei
Funktionen, namlich jene des unternehmensrechtlichen und jene des gewerbe-
rechtlichen Geschaftsfiihrers, auseinanderfallen kénnten, zumal eine derartige
Arbeitsteilung nicht nur zur effizienteren Unternehmensfiihrung beitragen
kénne, sondern auch dann sinnvoll sei, wenn der unternehmensrechtliche
Geschaftsfuhrer nicht den notwendigen Befdahigungsnachweis erbringen kénne,
im Unternehmen aber Personen vorhanden seien, die diesen Nachweis erbringen
konnten. Die Revision weise auch zutreffend darauf hin, dass die Revisionswer-
berin bei Anwendung des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO gezwungen sei, einen
unternehmensfremden Fachmann, der einen entsprechenden Befdahigungsnach-
weis erbringen konne, tiber den der angezeigte gewerberechtliche Geschaftsfiih-
rer bereits verflige, in ihrem Unternehmen anzustellen. Ein solcher Fachmann
ware zwangslaufig als Angestellter wesentlich schwacher in die Unternehmens-
struktur der Revisionswerberin eingebunden als der angezeigte Mehrheitsgesell-
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schafter (vgl. insoweit zur VerhaltnismaRigkeit einer Einschrankung der unter-
nehmerischen Gestaltungsfreiheit VfSlg. 18.909/2009).

2.7.6. Der in der vorliegenden Revisionssache zugrunde liegende Sachverhalt
zeige, dass Bedenken hinsichtlich eines Scheingeschaftsfiihrers vollig unbegriin-
det seien und die Regelung sohin — wie von der Revision vorgebracht — die
unternehmerische Entscheidung, welche Person innerhalb einer Gesellschaft
welche Funktion ausiben solle, in derartigen Fallen in unverhéltnismaRiger
Weise beschranke. Es sei daher sachlich nicht zu rechtfertigen, dass die beiden
Kriterien des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO abschlieBend normiert seien und
diese Regelung die im vorliegenden Fall gegebene Konstellation, in der die mit
dieser Bestimmung verfolgte Zielsetzung ebenso erfiillt werde, ausschlielle.

2.7.7. Zweifel an der Notwendigkeit der in § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO aufge-
stellten Voraussetzungen seien deshalb berechtigt, weil es andere Bestimmun-
gen des § 39 GewO gebe, die dem Problem des Scheingeschaftsflihrerunwesens
ebenso entgegenwirken wiirden (beispielsweise die nachweisliche Zustimmung
nach § 39 Abs. 2 zweiter Satz GewO, mit welcher dem gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrer seine Befugnis deutlich vor Augen geflihrt werde [so Hanusch,
aa0, Rz 13 zu § 39] und die Strafbestimmung gemaR § 367 Z 7 GewO betreffend
einen Geschaftsfiihrer, der sich entgegen § 39 Abs. 3 GewO nicht im Betrieb
entsprechend betétigt).

2.7.8. Hinzu komme, dass nach der standigen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes der Normzweck des § 39 Abs. 3 GewO die Nichtigkeit einer Ver-
einbarung verlange, mit der das Fehlen einer gewerberechtlichen Erlaubnis oder
Konzession durch ein vorgetdauschtes Anstellungsverhaltnis ausgeglichen bzw.
umgangen werden soll (vgl. OGH 30.6.2003, 7 Ob 135/03h, mwN; vgl. auch
Ennéckl/Raschauer/Wessely, aaO, Rz 30 zu § 39). Derartige Scheingeschafte mit
einem gewerberechtlichen Geschaftsflihrer seien daher nichtig.

2.8. Zusammenfassend erfiille daher die angefochtene Bestimmung des § 39
Abs. 2 dritter Satz GewO nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes nicht die
in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes entwickelten Anforderun-
gen.
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3. Die Bundesregierung hat eine AuRerung erstattet, in der den im Antrag erho-
benen Bedenken — nach einer Darstellung der Rechtsentwicklung betreffend die
Bestellung eines gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers — wie folgt entgegenge-
treten wird:

3.1. Nach Ansicht der Bundesregierung wiirden die in § 39 Abs. 2 dritter Satz
GewO vorgesehenen zusatzlichen Anforderungen an gewerberechtliche Ge-
schaftsfiihrer fiir juristische Personen, die ein Gewerbe auszuliben beabsichtigen
bzw. ausliben, fir das ein Befahigungsnachweis vorgeschrieben sei, Austibungs-
regeln darstellen, die durch das offentliche Interesse der Gewahrleistung einer
sicheren Gewerbeausilibung geboten, zur Zielerreichung geeignet, adaquat und
auch sonst sachlich gerechtfertigt erscheinen wiirden.

3.2. Den Ausfihrungen des Verwaltungsgerichtshofes sei entgegenzuhalten, dass
Mehrheitsgesellschafter zwar maligeblichen Einfluss auf den Betrieb der Ge-
schafte der Gesellschaft hatten. Der gewerberechtliche Geschaftsfiihrer sei
jedoch nicht fiir die Unternehmensfiihrung verantwortlich. In welchem AusmalR
Mehrheitsgesellschafter Tatigkeiten im Betrieb tatsachlich tGbernehmen und
insoweit der Verantwortung eines gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers gerecht
wirden, ergebe sich nicht unmittelbar aus ihrer gesellschaftsrechtlich starken
Position. Alleine die Qualifikation eines Gesellschafters als Mehrheitsgesellschaf-
ter biete folglich keinen ausreichenden Hinweis dafiir, dass sich die Person —im
Sinn der Regelungen des § 39 Abs. 2 und 3 GewO — tatsadchlich entsprechend im
Betrieb betatige. Dies unterscheide Mehrheitsgesellschafter — wie schon friiher
Prokuristen — ganz wesentlich von unternehmensrechtlichen Geschaftsfiihrern
und Arbeitnehmern im Sinn des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO, die schon auf
Grund ihrer gesellschaftsrechtlichen Aufgaben bzw. des Arbeitsverhaltnisses
gehalten seien, sich im Betrieb entsprechend zu betatigen.

3.3. Im vorliegenden Fall besitze der Gesellschafter 75 % der Geschaftsanteile an
der GmbH und erbringe Arbeitsleistungen im Umfang von 50 Wochenstunden im
familieneigenen Unternehmen. Dem Verwaltungsgerichtshof werde daher, wenn
er fir den gegenstandlichen — atypischen — Fall eine enge Bindung des Gesell-
schafters an das Unternehmen annimmt, nicht entgegengetreten.
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3.4. Soweit der Verwaltungsgerichtshof grundsatzlich die Erforderlichkeit einer
solchen Regelung im Hinblick auf § 39 Abs. 2 zweiter Satz GewO — die nachweisli-
che Zustimmung zu der §39 Abs.1 GewO entsprechenden selbstverant-
wortlichen Anordnungsbefugnis — in Zweifel ziehe, sei darauf hinzuweisen, dass
diese Regelung nicht in erster Linie dazu diene, die Prasenz des Geschaftsfiihrers
im Betrieb zu gewahrleisten. Da der Geschaftsfiihrer der Behorde gegentiber fiir
die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften verantwortlich sei, solle er
die Moglichkeit haben, ein Zuwiderhandeln gegen gewerberechtliche Vorschrif-
ten durch die Erteilung von Anordnungen abzustellen. Wesentliche Rechtsfolge
der Bestellung zum gewerberechtlichen Geschéftsfiihrer sei die Ubertragung der
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit gemaRk § 370 Abs. 1 GewO. Eine
solche Ubertragung sei auch aus zivilrechtlicher Sicht nur zuldssig, wenn ihr vom
Betroffenen zugestimmt werde (vgl. Rebhahn, Gewerberechtlicher Geschaftsfiih-
rer, 1994, 60). Es sei daher sicherzustellen, dass die Funktion des gewerberechtli-
chen Geschaftsfiihrers nicht einer Person aufgezwungen werde, die der Bestel-
lung zum Geschéftsfuhrer nicht ausdricklich zugestimmt habe.

3.5. Der Verwaltungsgerichtshof weise zudem darauf hin, dass bereits § 39 Abs. 3
GewO den obligatorisch zu bestellenden Geschéftsfiihrer dazu verpflichte, sich
im Betrieb entsprechend zu betatigen; wer sich eines Geschaftsfiihrers bediene,
der sich entgegen dieser Bestimmung nicht im Betrieb entsprechend betatige,
begehe gemall § 367 Z 7 GewO eine Verwaltungsibertretung. Die Bundesregie-
rung erinnere in diesem Zusammenhang daran, dass es eine dem § 367 Z 7 GewO
entsprechende Verwaltungsstrafbestimmung auch schon nach der Stammfas-
sung der Gewerbeordnung 1973 gegeben habe (vgl. §367 Z6 GewO 1973,
BGBI. 50/1974). Fur den Gesetzgeber sei jedoch bereits 1981 im Hinblick auf die
gewerberechtliche Praxis festgestanden, dass alleine mit dieser Bestimmung die
Zielsetzung des Gesetzes — namlich dass eine befahigte Person im Unternehmen
tatsachlich vorhanden ist und sich entsprechend betatigt — nicht erreicht werden
kénne; dies wiirde namlich eine (in der Praxis gar nicht mogliche) liickenlose und
flaichendeckende Kontrolle samtlicher Geschéftsfiihrertatigkeiten durch die
Gewerbebehorden in Vollziehung der Verwaltungsstrafnorm voraussetzen.
Durch die Regelung des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO — das Abstellen auf vertre-
tungsbefugte Organe und ndher bestimmte Arbeitnehmer — werde sohin das
Erfordernis der entsprechenden Betatigung im Betrieb fir juristische Personen in
allgemeiner Weise garantiert.
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3.6. Der Verwaltungsgerichtshof weise auferdem darauf hin, dass nach der
standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes der Normzweck des § 39
Abs. 3 GewO die Nichtigkeit einer Vereinbarung verlange, mit der das Fehlen
einer gewerberechtlichen Erlaubnis oder Konzession durch ein vorgetduschtes
Anstellungsverhaltnis ausgeglichen bzw. umgangen werden soll; derartige
Scheingeschafte mit gewerberechtlichen Geschaftsfiihrern seien daher nichtig
(OGH 30.6.2003, 7 Ob 135/03h). Hiezu flihrt die Bundesregierung aus, dass die
Parteien dieses Verfahrens eine Vereinbarung getroffen hatten, wonach eine
befahigte Person fiir ein monatliches Entgelt ihren Gewerbeschein "zur Verfi-
gung stellen" und "nach auflen hin" als Geschéftsfiihrer fungieren sollte. Die
Gewerbebehorde habe jedoch diese Person als gewerberechtlichen Geschafts-
fihrer abgelehnt, weil sie bereits bei zwei anderen Gesellschaften in der Funk-
tion des gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers tatig gewesen sei. Dies habe die
Klagerin veranlasst, die bereits gezahlten monatlichen Entgelte zurlickzufordern.
Dieser Sachverhalt zeige, dass insbesondere auch § 39 Abs. 2 GewO eine wichtige
Handhabe biete, um das Scheingeschaftsfiihrerwesen zu bekampfen. Ware die
Scheinbestellung des Geschaftsfiihrers nicht von der Gewerbebehorde abgelehnt
worden, hatte der Scheingeschaftsfiihrer die von ihm erwartete Leistung des
"Zurverfligungstellens" jedenfalls erbracht.

3.7. Vor diesem Hintergrund ist die Bundesregierung der Auffassung, dass die mit
zivilrechtlichen Vorschriften verbundenen Anreizwirkungen, wie etwa die Nich-
tigkeit von solchen Vertrdagen, keine ausreichende Gewadhr gegen die Gefahr
einer Scheingeschaftsfihrerbestellung bieten koénnten. Die Bundesregierung
gehe insgesamt von der VerhaltnismaRigkeit der in § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO
vorgesehenen Regelung aus. Zivil- und verwaltungsstrafrechtliche Bestimmungen
konnten die mit der generellen Regelung des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO
verbundenen Wirkungen nicht vollstandig erreichen.

4. Die Revisionswerberin als Partei des Verfahrens vor dem antragstellenden
Gericht hat als beteiligte Partei eine AuBerung erstattet, in der sie sich den
verfassungsrechtlichen Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes anschlief3t. Sinn
und Zweck des Rechtsinstitutes des gewerberechtlichen Geschaftsfihrers im
Sinn des § 39 GewO sei es, dass im Betrieb eine Person vorhanden sei, die ent-
sprechende fachliche Kenntnisse und Fahigkeiten aufweise und dem Gewerbein-
haber sowie — inshesondere — der Behdrde gegenliber verantwortlich sei. Durch
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die taxative Regelung in § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO gebe es keine andere
Moglichkeit der Bestellung, auch wenn die allgemeinen Forderungen des § 39
Abs. 2 erster Satz GewO auf andere Weise erflillt oder — wie im vorliegenden Fall
— sogar Ubertroffen werden wirden. Dies sei unter keinen Umstdnden die Inten-
tion des Gesetzgebers gewesen. Im Ergebnis wiirde dies dazu fihren, dass die
GmbH einen unternehmensfremden Fachmann in ihrem Unternehmen anstellen
misse, nur um den Anforderungen des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO gerecht zu
werden, obwohl dieser als Angestellter zwangslaufig wesentlich schwacher in die
Unternehmensstruktur der GmbH eingebunden ware als S. als Mehrheitsgesell-
schafter.

IV. Erwadgungen

1. Zur Zulassigkeit des Antrages

1.1. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitats-
entscheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsauslegung zu
binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der Haupt-
sache vorgreifen wirde. GemaR der standigen Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichtshofes darf daher ein Antrag iSd Art. 139 Abs. 1 Z 1 B-VG bzw. des Art. 140
Abs. 1 Z 1 lit. a B-VG nur dann wegen mangelnder Prajudizialitat zurickgewiesen
werden, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmaglich) ist, dass die — angefoch-
tene — generelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstellen-
den Gerichtes im Anlassfall bildet (vgl. etwa VfSlg. 10.640/1985, 12.189/1989,
15.237/1998, 16.245/2001 und 16.927/2003).

1.1.1. Im Verfahren ist nichts hervorgekommen, das den Verfassungsgerichtshof
— wie schon mit Beschluss vom 21. Juni 2017, G 266/2016 festgestellt — im
vorliegenden Fall an der Prajudizialitat des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO zweifeln
lieRe: Sowohl dem Antrag des Verwaltungsgerichtshofes als auch dem Erkenntnis
des Landesverwaltungsgerichtes (sowie dem damit bestatigten Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft Schwaz) ist zu entnehmen, dass der Gegenstand der
vorliegenden Entscheidungen das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen der in § 39
Abs. 2 dritter Satz GewO normierten Voraussetzungen zur Bestellung eines
gewerberechtlichen Geschaftsfihrers fiir juristische Personen, die im reglemen-
tierten Gewerbe tatig sind, ist.
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1.1.2. Der Verwaltungsgerichtshof ist daher jedenfalls denkmdglich von der
Prajudizialitdt des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO ausgegangen.

1.2. Ein von Amts wegen oder auf Antrag eines Gerichtes eingeleitetes Gesetzes-
prifungsverfahren dient der Herstellung einer verfassungsrechtlich einwandfrei-
en Rechtsgrundlage fur das Anlassverfahren (vgl. VfSlg. 11.506/1987,
13.701/1994).

1.3. Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu priifen-
den Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fiir von
Amts wegen als auch fiir auf Antrag eingeleitete Gesetzesprifungsverfahren
schon wiederholt dargelegt hat (VfSlg. 13.965/1994 mwN, 16.542/2002,
16.911/2003), notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Geset-
zesteil nicht einen vollig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die
mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle untrennbar zusammenhangenden Best-
immungen auch erfasst werden.

1.3.1. Dieser Grundposition folgend hat der Verfassungsgerichtshof die Rechts-
auffassung entwickelt, dass im Gesetzesprifungsverfahren der Anfechtungsum-
fang der in Prifung gezogenen Norm bei sonstiger Unzulassigkeit des Prifungs-
antrages nicht zu eng gewadhlt werden darf (vgl. VfSlg. 16.212/2001,
16.365/2001, 18.142/2007, 19.496/2011; VfGH 14.3.2017, G 311/2016). Das
antragstellende Gericht hat all jene Normen anzufechten, die fiir das anfechten-
de Gericht prajudiziell sind und vor dem Hintergrund der Bedenken fiir die
Beurteilung der allfalligen Verfassungswidrigkeit der Rechtslage eine untrennba-
re Einheit bilden. Es ist dann Sache des Verfassungsgerichtshofes, dariiber zu
befinden, auf welche Weise eine solche Verfassungswidrigkeit — sollte der Ver-
fassungsgerichtshof die Auffassung des antragstellenden Gerichtes teilen —
beseitigt werden kann (VfSlg. 16.756/2002, 19.496/2011, 19.684/2012,
19.903/2014; VfGH 10.3.2015, G 201/2014).

1.3.2. Unzulassig ist der Antrag etwa dann, wenn der im Falle der Aufhebung im
begehrten Umfang verbleibende Rest einer Gesetzesstelle als sprachlich un-
verstandlicher Torso inhaltsleer und unanwendbar ware (VfSlg. 16.279/2001,
19.413/2011 und 20.082/2016; VfGH 19.6.2015, G 211/2014; 7.10.2015,
G 444/2015), der Umfang der zur Aufhebung beantragten Bestimmungen so
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abgesteckt ist, dass die angenommene Verfassungswidrigkeit durch die Aufhe-
bung gar nicht beseitigt wirde (vgl. zB VfSlg. 18.891/2009, 19.933/2014), oder
durch die Aufhebung bloBer Teile einer Gesetzesvorschrift dieser ein vollig
veranderter, dem Gesetzgeber liberhaupt nicht mehr zusinnbarer Inhalt gegeben
wiurde (VfSlg. 18.839/2009, 19.841/2014, 19.972/2015, 20.102/2016).

1.3.3. Unter dem Aspekt einer nicht trennbaren Einheit in Prifung zu ziehender
Vorschriften ergibt sich ferner, dass ein Prozesshindernis auch dann vorliegt,
wenn es auf Grund der Bindung an den gestellten Antrag zu einer in der Weise
isolierten Aufhebung einer Bestimmung kdme, dass Schwierigkeiten bezlglich
der Anwendbarkeit der im Rechtsbestand verbleibenden Vorschriften entstiin-
den, und zwar in der Weise, dass der Wegfall der angefochtenen (Teile einer)
Gesetzesbestimmung den verbleibenden Rest unverstandlich oder auch unan-
wendbar werden liele. Letzteres liegt dann vor, wenn nicht mehr mit Bestimmt-
heit beurteilt werden konnte, ob ein der verbliebenen Vorschrift zu unterstellen-
der Fall vorliegt (VfSlg. 16.869/2003 mwN).

1.3.4. Vor diesem Hintergrund erweist sich der Hauptantrag als zu eng gefasst:

1.3.4.1. Wie der Verfassungsgerichtshof in seinem Beschluss vom 21. Juni 2017,
G 266/2016, festgestellt hat, stehen einerseits § 39 Abs. 2 dritter und vierter Satz
GewO in einem untrennbaren Zusammenhang, andererseits ist zur Beseitigung
der behaupteten Verfassungswidrigkeit auch § 39 Abs. 2 sechster Satz GewO
anzufechten, weshalb sowohl § 39 Abs. 2 dritter, vierter und sechster Satz GewO
anzufechten sind.

1.3.4.2. Dariber hinaus ist jedoch auch § 39 Abs. 2 flinfter Satz GewO mit dem
angefochtenen § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO sowohl in systematischer Hinsicht
als auch sprachlich untrennbar verbunden. Aus der sprachlichen Anknlipfung an
§ 39 Abs. 2 dritter Satz GewO — durch die direkte Anknipfung an die Arbeitneh-
mereigenschaft des Geschaftsfiihrers im dritten Satz (arg.: "Innerhalb eines
Konzerns kann eine Bestellung zum Geschéftsfiihrer auch fir mehrere Konzern-
unternehmen erfolgen, wenn der Geschaftsfiihrer Arbeitnehmer im Sinne des
dritten Satzes zumindest bei einem der Konzernunternehmen ist.") — ergibt sich
ein enger Zusammenhang mit § 39 Abs. 2 flnfter Satz GewO, der sich im Ergeb-
nis — und zwar wegen der Bezugnahme auf die Arbeitnehmereigenschaft des
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Geschaftsfuhrers — als untrennbar erweist: Im Fall der Aufhebung von § 39 Abs. 2
dritter, vierter und sechster Satz GewO ware — nachdem der verweisende flinfte
Satz in Folge der Aufhebung zweier Satze selbst zum dritten Satz geworden ist —
nicht mehr ersichtlich, auf welchen Arbeitnehmerbegriff verwiesen wird bzw.
unter welchen Voraussetzungen das Vorliegen eines Arbeitnehmers "im Sinne
des dritten Satzes" zu bejahen ist.

1.3.5. Demgegeniiber erweist sich der Eventualantrag, § 39 Abs.2 GewO idF
BGBI. 1 85/2012 als verfassungswidrig aufzuheben, als zuldssig:

1.3.5.1. Eine zu weite Fassung des Antrages macht diesen nicht in jedem Fall
unzuldssig. Zunachst ist ein Antrag nicht zu weit gefasst, soweit das Gericht
solche Normen anficht, die denkmoglich eine Voraussetzung der Entscheidung
des antragstellenden Gerichtes im Anlassfall bilden und damit prajudiziell sind;
dabei darf aber nach § 62 Abs. 1 VfGG nicht offen bleiben, welche Gesetzesvor-
schrift oder welcher Teil einer Vorschrift nach Auffassung des antragstellenden
Gerichtes aus welchem Grund aufgehoben werden soll (siehe mwN
VfGH 2.3.2015, G 140/2014 wua.; vgl. auch VfGH 10.12.2015, G 639/2015;
15.10.2016, G 103-104/2016 ua.). Ist ein solcher Antrag in der Sache begrindet,
hebt der Verfassungsgerichtshof aber nur einen Teil der angefochtenen Bestim-
mungen als verfassungswidrig auf, so fiihrt dies — wenn die sonstigen Prozess-
voraussetzungen vorliegen — im Ubrigen zur teilweisen Abweisung des Antrages
(VfSlg. 19.746/2013; VfGH 5.3.2014, G 79/2013 ua.).

1.3.5.2. Umfasst der Antrag auch Bestimmungen, die fir das antragstellende
Gericht offenkundig keine Voraussetzung seiner Entscheidung im Anlassfall
bilden und die somit nicht prajudiziell sind (insofern ist der Antrag zu weit ge-
fasst), die mit den prajudiziellen (und nach Auffassung des antragstellenden
Gerichtes den Sitz der Verfassungswidrigkeit bildenden) Bestimmungen aber vor
dem Hintergrund der Bedenken in einem Regelungszusammenhang stehen, so ist
zu differenzieren: Sind diese Bestimmungen von den den Sitz der verfassungs-
rechtlichen Bedenken des antragstellenden Gerichtes bildenden préjudiziellen
Bestimmungen offensichtlich trennbar, so fiihrt dies zur teilweisen Zuriickwei-
sung des Antrages. Umfasst der Antrag auch Bestimmungen, die mit den prajudi-
ziellen, den Sitz der verfassungsrechtlichen Bedenken des antragstellenden
Gerichtes bildenden Bestimmungen in einem so konkreten Regelungszusam-
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menhang stehen, dass es nicht von vornherein auszuschlieBen ist, dass ihre
Aufhebung im Fall des Zutreffens der Bedenken erforderlich sein konnte (sind
diese Bestimmungen also nicht offensichtlich trennbar), so ist der Antrag insge-
samt zulassig (VfSlg. 20.011/2016). Dies gilt nach dem vorhin Gesagten aber
keinesfalls dann, wenn Bestimmungen mitangefochten werden (etwa alle eines
ganzen Gesetzes), gegen die gar keine konkreten Bedenken vorgebracht werden
und zu denen auch kein konkreter Regelungszusammenhang dargelegt wird
(VfSlg. 19.894/2014; VfGH 29.9.2015, G 324/2015; 15.10.2016, G 183/2016 ua.).

1.3.5.3. Der Verfassungsgerichtshof entscheidet daher — vor dem Hintergrund
der Bedenken und der Erforderlichkeit, die den Sitz der Bedenken bildenden
Bestimmungen (bei geringstmoglichem Eingriff in den Gehalt der Rechtsordnung)
zu ermitteln — Gber die Frage, ob gegebenenfalls auch Bestimmungen aufzuhe-
ben sind, die nicht prajudiziell sind, aber mit prajudiziellen Bestimmungen in
einem untrennbaren Zusammenhang stehen (vgl. zB VfSlg. 19.939/2014,
20.086/2016), nicht im Rahmen der Prifung der Zuldssigkeit des Antrages,
sondern im Einzelnen erst dann, wenn der Verfassungsgerichtshof, erweist sich
der Antrag als begriindet, den Umfang der aufzuhebenden Bestimmungen
abzugrenzen hat.

1.3.5.4. Wie bereits durch den Beschluss G 266/2016 festgestellt, steht § 39
Abs. 2 vierter Satz GewO mit dem prajudiziellen dritten Satz in untrennbarem
Zusammenhang; zur Beseitigung der behaupteten Verfassungswidrigkeit ist
zudem auch § 39 Abs. 2 sechster Satz GewO anzufechten. Soweit sich der Even-
tualantrag dariber hinaus (auch) gegen den verbleibenden ersten, zweiten,
finften und siebten Satz des § 39 Abs. 2 GewO richtet, ist er deshalb zulssig,
weil diese Satze mit dem prajudiziellen § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO in einem
Regelungszusammenhang stehen.

1.3.5.5. Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind, erweist
sich der Eventualantrag insgesamt als zuldssig.

2. In der Sache

2.1. Der Antrag ist nicht begriindet.
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2.2. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten
Verfahren zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes gemal Art. 140
B-VG auf die Erorterung der geltend gemachten Bedenken zu beschrdnken (vgl.
VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin
ausschlieBlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der
Begriindung des Antrages dargelegten Grinden verfassungswidrig ist
(VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).

2.3. Der Verwaltungsgerichtshof hegt im Wesentlichen folgende Bedenken ob
der Verfassungsmaligkeit des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO: Die zusatzlich zu
§ 39 Abs. 2 erster und zweiter Satz GewO geltenden, abschlieRend normierten
Voraussetzungen des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO seien sachlich nicht gerecht-
fertigt, weil es, wie der vorliegende Fall zeige, durchaus Konstellationen gebe, in
denen die mit dieser Bestimmung verfolgten Ziele — den Geschaftsfihrer einer
juristischen Person enger als bisher an das Unternehmen zu binden und dem
Scheingeschaftsfihrerwesen entgegenzuwirken — (lUber-)erfillt seien, ohne dass
diese zusatzlichen, in § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO normierten Merkmale erfiillt
seien. Trotz (Uber-)Erfiilllung dieser Zielsetzungen schlieBe die angefochtene
Bestimmung diese Konstellationen auf Grund ihrer taxativen Normierung aus.
Die Regelung beschranke daher die unternehmerische Entscheidung, welche
Person innerhalb einer Gesellschaft welche Funktion ausliben solle, in derartigen
Fallen in unverhaltnismaRiger Weise.

2.4. Die Bundesregierung halt diesen Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes im
Wesentlichen entgegen, dass Mehrheitsgesellschafter zwar maligeblichen
Einfluss auf den Betrieb der Geschafte der Gesellschaft hatten, die Frage, in
welchem AusmalR Mehrheitsgesellschafter Tatigkeiten im Betrieb tatsachlich
Ubernehmen wirden und insoweit der Verantwortung eines gewerberechtlichen
Geschaftsfihrers gerecht wirden, ergebe sich dagegen nicht unmittelbar aus
ihrer gesellschaftsrechtlich starken Position. Alleine die Qualifikation eines
Gesellschafters als Mehrheitsgesellschafter biete folglich keinen ausreichenden
Hinweis dafr, dass sich die Person tatsachlich entsprechend im Betrieb betétige.
Flr den Gesetzgeber sei bereits 1981 — auf Grund der bisherigen gewerberechtli-
chen Praxis — festgestanden, dass alleine mit dem Abstellen auf eine "entspre-
chende Betatigung" im Betrieb die mit der Bestimmung verfolgten Zielsetzungen
nicht erreicht werden konnten. Durch das Abstellen auf vertretungsbefugte
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Organe oder ndher bestimmte Arbeitnehmer in § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO
werde die entsprechende Betadtigung im Betrieb nach Ansicht der Bundesregie-
rung auch ohne flachendeckende und liickenlose Kontrolle in allgemeiner Weise
garantiert.

2.5. Nach der standigen Judikatur zum verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht auf Freiheit der Erwerbsbetdtigung gemall Art.6 StGG (s.zB
VfSlg. 10.179/1984, 12.921/1991, 15.038/1997, 15.700/1999, 16.120/2001,
16.734/2002 und 17.932/2006) sind gesetzliche, die Erwerbs(auslibungs)freiheit
beschrankende Regelungen auf Grund des diesem Grundrecht angefligten
Gesetzesvorbehaltes nur dann zuldssig, wenn sie durch das offentliche Interesse
geboten, zur Zielerreichung geeignet, adaquat und auch sonst sachlich zu recht-
fertigen sind.

2.6. Auch gesetzliche Regelungen, die die Berufsausiibung beschranken, sind auf
ihre Ubereinstimmung mit der verfassungsgesetzlich verbiirgten Freiheit der
Erwerbsbetatigung zu priifen und miissen dementsprechend durch ein 6ffentli-
ches Interesse bestimmt und auch sonst sachlich gerechtfertigt sein. Das bedeu-
tet, dass Austibungsregeln bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des
Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde verhaltnismaRig sein
miussen. Es steht jedoch dem Gesetzgeber bei Regelung der Berufsausiibung ein
grofRerer rechtspolitischer Gestaltungsspielraum offen als bei Regelungen, die
den Zugang zu einem Beruf (den Erwerbsantritt) beschranken, weil und insoweit
durch solche die Auslibung einer Erwerbstatigkeit regelnden Vorschriften der
Eingriff in die verfassungsgesetzlich geschiitzte Rechtssphare weniger gravierend
ist, als durch Vorschriften, die den Zugang zum Beruf (iberhaupt behindern
(s.etwa VfSlg.13.704/1994 und die dort zitierte Vorjudikatur; weiters
VfSlg. 16.024/2000 und 16.734/2002).

2.7. Die Bestimmung des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO bewirkt einen Eingriff in
das Grundrecht auf Freiheit der Erwerbsbetadtigung. Sie bildet insofern eine
Auslibungsbeschriankung, als Gewerbeinhaber wie die Revisionswerberin darin
beschrankt werden, eine von ihr gewahlte Person zum (obligatorischen) gewer-
berechtlichen Geschéaftsfiihrer zu ernennen, sofern diese nicht die Anforderun-
gen des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO — handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer oder
ein mindestens zur Halfte der woéchentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb
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beschéftigter, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungsrechtes voll
versicherungspflichtiger Arbeitnehmer — erflllt.

2.8. Diese Beschrankung verfolgt — neben dem allgemeinen Ziel des Schutzes vor
Gefahren fir die Gesundheit und Sicherheit sowie der Konsumenten durch die
Reglementierung bestimmter Tatigkeiten und das Erfordernis eines Befahigungs-
nachweises in der GewO (vgl. etwa VfSlg. 9543/1982, 19.814/2013) — insbeson-
dere das — im offentlichen Interesse gelegene — Ziel, sicherzustellen, dass eine
zur redlichen fachkundigen Ausibung des Gewerbes geeignete und dafiir ver-
antwortliche Person im gewerberechtlichen Betrieb vorhanden ist (vgl.
OGH 30.6.2003, 7 Ob 135/03h), die durch entsprechende Betatigung im Betrieb
(vgl. RV 798 BIgNR 15. GP, 9) auch dazu in der Lage ist, diese Verantwortung
wahrzunehmen. Die verwaltungsrechtliche Verantwortlichkeit des gewerbe-
rechtlichen Geschaftsfiihrers fir die fachlich einwandfreie Austibung des Gewer-
bes bzw. fir die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften erfordert es
daher, dass sich der Geschaftsfiihrer entsprechend im Betrieb betatigt; er hat
insbesondere in der Lage zu sein, die fir das Gewerbe relevanten Vorgdange zu
beobachten, zu kontrollieren und die gewerberechtlich relevanten Entscheidun-
gen zu treffen. Es bedarf daher auch einer entsprechenden (negativen) Anord-
nungsbefugnis (vgl. Rebhahn, Der gewerberechtliche Geschéftsfuhrer, in: Korinek
[Hrsg.], Gewerberecht, Grundfragen der GewO 1994 in Einzelbeitragen, 1995,
197 [205 ff]). Die Normierung der zusatzlichen Voraussetzungen des § 39 Abs. 2
dritter Satz GewO dient folglich vor allem dazu, den gewerberechtlichen Ge-
schaftsfiihrer — alleine durch seine Stellung im Unternehmen — verstarkt und
enger als nach der frilheren Rechtslage an das Unternehmen zu binden (vgl.
RV 635 BIgNR 18. GP, 75, 83) und damit sicherzustellen, dass dieser im Betrieb
Uber die fir seine Verantwortlichkeit notwendigen Beobachtungs-, Informations-
und Handlungsmoglichkeiten verfiigt. Gleichzeitig sollte damit auch dem Schein-
geschaftsfihrerwesen entgegengewirkt werden (vgl. RV 635 BIgNR 18. GP, 75,
83).

2.9. Die Bestimmung des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO ist durch die Normierung
der zusatzlichen Voraussetzung — Vorliegens eines handelsrechtlichen Geschafts-
flihrers oder eines mindestens zur Halfte der wochentlichen Normalarbeitszeit
im Betrieb beschaftigten, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungsrech-
tes voll versicherungspflichtigen Arbeitnehmers — dazu geeignet, diese im 6ffent-
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lichen Interesse gelegenen Ziele zu erreichen, da bereits die "typisierte" Betrach-
tung der Stellung dieser Personen im Unternehmen erwarten lasst, dass diese
sich im Unternehmen ausreichend betatigen (vgl. Rebhahn, Der gewerberechtli-
che Geschéftsfiihrer, in: Korinek [Hrsg.], Gewerberecht, Grundfragen der GewO
1994 in Einzelbeitragen, 1995, 197 [218]).

2.10. Der Eingriff ist angesichts des Gewichts der mit der Bestimmung verfolgten
Ziele — Sicherstellung der ausreichenden Betadtigung des gewerberechtlichen
Geschaftsfihrers im Betrieb, Verwaltungsékonomie und Verwaltungsvereinfa-
chung sowie Bekdampfung des Scheingeschaftsfihrerwesens (vgl. Pkt. 1V.2.8.) —
auch verhaltnismaRig:

2.10.1. Dem Gesetzgeber ist bei der Regelung der Berufsausiibung ein groRerer
rechtspolitischer Gestaltungsspielraum eingerdaumt als bei Regelungen, die den
Zugang zu einem Beruf (den Erwerbsantritt) beschrianken (vgl.
VfSlg. 11.558/1987). Ihm steht daher grundsatzlich auch eine Wertung dahinge-
hend zu, welche Funktionen im Unternehmen bereits alleine aus ihrer Stellung
eine ausreichende Betatigung im Unternehmen erwarten lassen, ohne dass es
zur Sicherstellung einer solchen Betatigung einer liickenlosen und flachende-
ckenden Kontrolle durch die Verwaltungsbehorden bedirfte.

2.10.2. Durch die "typisierte" Betrachtung sowie die taxative Aufzahlung dieser
Funktionen wird eine Kontrolle samtlicher Geschaftsfiihrertatigkeiten durch die
Gewerbebehorde entbehrlich, weil sichergestellt ist, dass jedenfalls eine Person
als gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer vorhanden ist, die sich im Betrieb —
entsprechend ihrer gewerberechtlichen Verantwortlichkeit fir die fachlich
einwandfreie Ausiibung des Gewerbes bzw. fiir die Einhaltung der gewerberecht-
lichen Vorschriften — betatigt. Im Hinblick auf die genannten Zielsetzungen, die
der Gesetzgeber mit der angefochtenen Bestimmung verfolgt, kann der Verfas-
sungsgerichtshof nicht finden, dass der Gesetzgeber seinen rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum Uberschritten hatte. Der Umstand, dass es durch die
Regelung zu einzelnen Hartefdllen kommen kann, macht die Regelung nicht
unverhaltnismaBig. In einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Ein-
griffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde erweist sich die ab-
schlieBende Regelung des § 39 Abs. 2 dritter Satz GewO im Ergebnis daher als
verhaltnismaRig.
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V. Ergebnis

1. Der Eventualantrag auf Aufhebung des § 39 Abs. 2 GewO idF BGBI. | 85/2012
ist abzuweisen; der Hauptantrag als unzulassig zurickzuweisen.

2. Diese Entscheidung konnte gemaR § 19 Abs. 4 VfGG ohne miindliche Verhand-
lung in nichto6ffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 14. Marz 2018
Die Prasidentin:
Dr. BIERLEIN

SchriftfGhrer:
Dr. MITTERMULLER
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