2. Bestellung

2.1. Grundlagen und allgemeine Voraussetzungen

Die Bestellung gewerberechtlicher Geschéftstiithrer dient der Qualitidtssicherung 33
der Gewerbeausiibung. Sie sind dem Gewerbeinhaber gegeniiber fiir die fachlich
einwandfreie Ausiibung des Gewerbes und der Behorde gegeniiber fiir die Ein-
haltung der gewerberechtlichen Vorschriften verantwortlich. Dariiber hinaus
konnen sie seit jeher die berufsrechtlichen Zugangsvoraussetzungen auf fach-
licher Ebene substituieren. Zum gewerberechtlichen Geschiftsfithrer darf iiber-
haupt nur bestellt werden, wer die fiir die Ausiibung des Gewerbes vorgeschrie-
benen personlichen Voraussetzungen erfiillt: Eigenberechtigung, Inlands-
wohnsitz oder Sitz im EWR oder in der Schweiz (bzw muss die Zustellung der
Verhdngung und die Vollstreckung von Verwaltungsstrafen sichergestellt sein)
sowie Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden (siehe im Detail 1.1.3.1.). Im Fall
von reglementierten Gewerben muss der gewerberechtliche Geschiftsfiihrer tiber
einen entsprechenden Befdhigungsnachweis verfiigen.

Er muss weiters in der Lage sein, sich im Betrieb entsprechend zu betitigen,
insbesondere eine entsprechende, selbstverantwortliche Anordnungsbefugnis
besitzen. Er muss der Erteilung der Anordnungsbefugnis und seiner Bestellung
nachweislich zugestimmt haben.

Wenn eine ordnungsgemifle Bestellung eines gewerberechtlichen Geschifts-
fuhrers erfolgt ist, geht die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit zur
Einhaltung gewerblicher Vorschriften grundsitzlich auf den gewerberecht-
lichen Geschiftsfiihrer iiber. Mit seiner Bestellung wird er ,verantwortlicher
Beauftragter” fiir das Gewerberecht. Ausnahmen hinsichtlich der Haftungs-
befreiung fiir die Gewerbeinhaberin bestehen jedoch im Zusammenhang mit
Mafinahmen zur Verhinderung von Geldwésche und Terrorismusfinanzierung
(§$ 365m bis 365z GewO).

Zudem sind Gewerbetreibende neben den gewerberechtlichen Geschiftsfithrern
verantwortlich, wenn sie etwaige Verstofle wissentlich dulden oder es bei der
Auswahl des gewerberechtlichen Geschéftsfithrers an der erforderlichen Sorgfalt
fehlen haben lassen. Verletzt ein gewerberechtlicher Geschiftsfiithrer eine Ver-
waltungsvorschrift auf besondere Weisung des Gewerbeinhabers, ist er dann
nicht verantwortlich, wenn das rechtskonforme Verhalten nicht zumutbar war
(siehe hierzu aber 2.3.2., 3.2.).
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2. Bestellung

Gewerberechtliche Geschiftsfithrer werden pro Gewerbeberechtigung bestellt.
Es ist nicht uniiblich, dass insbesondere gewerblich titige juristische Personen
mehrere verschiedene Gewerbe ausiiben. Verfiigt ein Gewerbeinhaber iiber meh-
rere Gewerbeberechtigungen, kann er fiir jedes Gewerbe eine andere Person als
gewerberechtlichen Geschiftsfithrer bestellen.?® Zwar ist es moglich, dass eine
Person gewerberechtliche Geschiftsfiihrerin verschiedener Gewerbe ist. Voraus-
setzung dafiir ist aber, dass bei dieser Person je betroffenes Gewerbe die entspre-
chenden Voraussetzungen (vor allem allenfalls Befihigung) vorliegen.

Hinweis: ,,Highlander-Prinzip“

Nach der Rechtsprechung des VWGH zu § 9 VStG darf die Bestellung eines strafrecht-
lich Verantwortlichen keine Zweifel iiber den Umfang der Ubertragung der Verant-
wortlichkeit offenlassen. Eine solche eindeutige und zu keinen Zweifeln Anlass ge-
bende Umschreibung des Verantwortungsbereichs liegt dariiber hinaus nur dann vor,
wenn fiir die in rdumlicher, sachlicher und allenfalls auch zeitlicher Hinsicht abge-
grenzte verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit immer nur eine von vornherein
feststehende Person in Betracht kommt. Diese Grundsitze gelten auch fiir die Verant-
wortlichkeit eines gewerberechtlichen Geschéftsfithrers.’

Je Gewerbe nur ein gewerberechtlicher Geschiftsfiihrer: Es kann nur einen geben!

Aus der Funktion des gewerberechtlichen Geschiftsfithrers ergibt sich auch,
welche Gewerbeinhaber zwingend gewerberechtliche Geschiftsfithrer bestellen
miissen. Dies sind Einzelunternehmer, die selbst nicht tiber die erforderliche
Befahigung verfiigen, und juristische Personen, die ihrem Wesen nach tiberhaupt
keine Befdhigungen selbst erbringen kénnen.

2.1.1. Obligatorische und fakultative Bestellung
2.1.1.1. Bei natiirlichen Personen

Gewerbeinhaber, die natirliche Personen sind (Einzelunternehmer), miissen
einen gewerberechtlichen Geschiftsfithrer bestellen, wenn sie

e den Befihigungsnachweis nicht erbringen kénnen oder
e keinen Wohnsitz im Inland haben.

Das Erfordernis des Inlandswohnsitzes entfillt, wenn ein Wohnsitz in der EU/im
EWR oder der Schweiz besteht. Da der Wohnsitz im Inland sicherstellen soll, dass
allfllige Verstofle im Zusammenhang mit der Gewerbeaustibung verwaltungs-
strafrechtlich geahndet werden konnen, entfillt das Erfordernis auch, wenn
Ubereinkommen bestehen, wonach die Zustellung der Verhiingung und die Voll-
streckung von Verwaltungsstrafen sichergestellt sind.

28  VwGH 28.9.2011, 2011/04/0128 = VwSlg 18226 A/2011; vgl statt aller zudem Grabler/Stolzlechner/

Wendl, GewO? § 39 Rz 4.
29  VwGH 28.9.2011,2011/04/0128 RS 5.
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2.1. Grundlagen und allgemeine Voraussetzungen

Wenn daher Einzelunternehmer die berufsrechtliche Befihigung nicht selbst er-
bringen konnen, miissen sie zwingend (obligatorisch) einen gewerberechtlichen
Geschiftsfiihrer bestellen. Dies gilt auch fiir Fortbetriebsberechtigte (§ 41 GewO),
wenn ihnen keine Nachsicht von der Bestellung erteilt wurde und sie die person-
lichen Voraussetzungen fiir die Ausiitbung des Gewerbes nicht nachweisen
koénnen (Befihigung).

Anmerkung: Fortbetriebsrecht

Fortbetriebsrecht meint das Recht, einen Gewerbebetrieb aufgrund einer bestehenden
Gewerbeberechtigung einer anderen Person fortfithren zu diirfen. Anwendungsfille
sind der Tod des Gewerbeinhabers, die Insolvenzerdffnung oder die Bestellung einer
Zwangsverwaltung.

Auch hierbei gilt, dass grundsétzlich immer dann, wenn die Beféhigung von den Fort-
betriebsberechtigten nicht nachgewiesen werden kann, ein gewerberechtlicher Geschafts-
fithrer zu bestellen ist, sofern die Behorde dafiir keine Ausnahme (Nachsicht) erteilt.
Gibt es schon einen gewerberechtlichen Geschiftsfiihrer — zB weil der verstorbene Ein-
zelunternehmer einen fakultativen Geschiftsfithrer bestellt hat —, endet dessen Tatig-
keit durch Eintritt des Fortbetriebsfalls grundsitzlich nicht.

Der Insolvenzverwalter und der Vertreter der Verlassenschaft treten nach § 41 Abs 5
GewO aber kraft Gesetzes in die Funktion des gewerberechtlichen Geschéftsfithrers
ein, auch wenn sie die Voraussetzungen des § 39 GewO nicht erfiillen (insbesondere
Befdhigungsnachweis). Ein allenfalls bereits vorhandener gewerberechtlicher Geschifts-
fihrer verliert im Zeitpunkt der Anzeige seine Funktion; er kann aber freilich vom
Insolvenzverwalter wiederbestellt werden. Sofern mit der Ausiibung des Gewerbes
ohne gewerberechtlichen Geschiftsfithrer eine Gefahr fiir das Leben oder die Gesund-
heit von Menschen verbunden ist, muss jedoch auch in diesen Fillen ein ,,befdhigter®
Geschiftsfithrer bestellt werden; der Insolvenzverwalter tritt in diesen Féllen auch
expressis verbis nicht in die Funktion ein.*

Dariiber hinaus steht es jeder Einzelunternehmerin offen, einen gewerberecht-
lichen Geschiftsfithrer zu bestellen. In diesem Fall spricht man von fakultativer
Bestellung. Die fakultative Bestellung ermdglicht auch dem Einzelunternehmer,
sich grundsitzlich von der verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir
die Einhaltung gewerberechtlicher Vorschriften zu befreien.

Zudem konnen von Einzelunternehmern auch fiir andere Verwaltungsmaterien
(ArbeitnehmerInnenschutz, Abfallrecht, Wasserrecht etc) fiir bestimmte raum-
lich oder sachlich abgegrenzte Bereiche ihres Unternehmens verantwortliche
Beauftragte (sieche 2.7.2.) bestellt werden. Durch diese Optionen sind Einzel-
unternehmer juristischen Personen und deren Organen (unternehmensrecht-
liche Geschiftsfithrer, Vorstande) im Ergebnis gleichgestellt.

2.1.1.2. Bei juristischen Personen

Bei juristischen Personen und eingetragenen Personengesellschaften ist die
Bestellung eines Geschiftsfithrers hingegen immer obligatorisch. Diese konnen

30 Vgl Kohler in E/R/W GewO § 41 Rz 20 f; Gruber/Paliege-Barfuf$, GewO’ § 41 Anm 35 ff, jeweils mwN.
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2. Bestellung

Gewerbe ausiiben und sind dementsprechend Gewerbeinhaberinnen, miissen
jedoch einen Geschiftsfiihrer bestellen (§ 9 Abs 1 GewOQ).

Scheidet der gewerberechtliche Geschiftsfiihrer aus, so darf das Gewerbe bis zur
Bestellung eines neuen Geschiftsfiihrers, langstens jedoch wiahrend sechs Mona-
ten weiter ausgeiibt werden. Die Behorde hat diese Frist zu verkiirzen, wenn mit
der weiteren Ausiibung des Gewerbes ohne Geschiftsfithrer eine besondere
Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit von Menschen verbunden ist oder in
den vorangegangenen zwei Jahren vor dem Ausscheiden des Geschiftsfiihrers
das Gewerbe insgesamt linger als sechs Monate ohne Geschiftsfithrer ausgeiibt
wurde (§ 9 Abs 2 GewO; siche 4.3.).

Hinweis: Gewerbeanmeldung bei juristischen Personen

Auch wenn juristische Personen nach Ausscheiden eines gewerberechtlichen Geschafts-
fithrers bis zu sechs Monaten ihr Gewerbe ohne gewerberechtlichen Geschéftsfithrer
weiterbetreiben diirfen, konnen sie wirksam kein Gewerbe anmelden, ohne einen
gewerberechtlichen Geschiftsfiithrer anzuzeigen.

Wenn es sich um ein reglementiertes Gewerbe handelt, muss der Geschiftsfithrer
auflerdem entweder

e dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ der juristischen Person
angehoren oder

e cin mindestens zur Hilfte der wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb
beschiftigter, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungsrechts voll
versicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein.

Dies gilt sinngemaf? fiir eingetragene Personengesellschaften. Bei diesen muss der
gewerberechtliche Geschiftsfithrer ein personlich haftender auflenvertretungs-
befugter Gesellschafter (§ 9 Abs 3 GewO) oder ein zumindest halbzeitbeschaftigter
Arbeitnehmer sein.

Nicht zuléssig ist aber die Bestellung von — nach GSVG zu versichernden -
Mehrheitsgesellschaftern einer GmbH zu gewerberechtlichen Geschiftsfiihrern,
wenn sie nicht gleichzeitig unternehmensrechtliche Geschiftsfithrer sind.”

Bei freien Gewerben konnen auch Personen zu gewerberechtlichen Geschifts-
fithrern bestellt werden, die weder Vertretungsbefugte noch (zumindest halbteil-
zeitbeschiftigte) Arbeitnehmerinnen sind.

Eine Ausnahme von diesen Erfordernissen besteht weiters fiir Industriebetriebe,
weil hier die Erbringung eines Befahigungsnachweises grundsitzlich nicht erfor-
derlich ist (siehe im Detail 1.4.).

31 Vgl VfGH 14.3.2018, G 227/2017; vgl im Detail zum Ausgangsverfahren vor dem VwGH auch
Tuma, Mehrheitsgesellschafter als gewerberechtlicher Geschaftsfithrer? RAW 2016/550.
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2.1. Grundlagen und allgemeine Voraussetzungen

Achtung: Betitigungsmoglichkeit bei freien Gewerben und Industrie-
betrieben

Auch gewerberechtliche Geschiftsfithrerinnen, die fiir freie Gewerbe oder Industrie-
betriebe bestellt sind, miissen in der Lage sein, sich im Betrieb entsprechend zu betatigen.
Eine ausreichende Betatigungsmoglichkeit wird zB nicht vorliegen, wenn ein in Salz-
burg vollzeitbeschiftigter Koch die gewerberechtliche Geschiftsfithrung fiir drei Fein-
kostliden (jeweils einer in der Steiermark, im Burgenland und in NO) iibernehmen soll
(siehe unten 2.2.).

2.1.2. Schachtel- und Konzernprivileg

Wenn eine juristische Person wie eine GmbH oder eine AG personlich haftende
Gesellschafterin einer eingetragenen Personengesellschaft ist, darf auch eine
auflenvertretungsbefugte Person der juristischen Person (unternehmensrecht-
licher Geschiftsfiithrer, Vorstand) oder ein bei der juristischen Person zumindest
halbzeitbeschiftigter, voll sozialversicherungspflichtiger Arbeitnehmer zum
gewerberechtlichen Geschiftsfiithrer bestellt werden (§ 9 Abs 4 GewO).

Dies gilt sinngemaf} auch fiir zweistockige Personengesellschaften (§9 Abs 6
GewQ), wobei bei diesen ein Auflenvertretungsbefugter (Vorstand der AG,
unternehmensrechtlicher Geschiftsfithrer der GmbH) - kein Arbeitnehmer! —
bestellt werden muss. Eine mehr als zweistockige GmbH & Co KG darf kein
reglementiertes Gewerbe ausiiben.’

Geschaftsfuhrer/Vorstand J |

GmbH/AG

A

Personlich
haftender
Gesellschafter

OG/KG

Abb 1: Bestellung gemiaf3 § 9 Abs 4, 1. Fall GewO

32 Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO? § 9 Rz 32; Werinos in E/R/W GewO § 9 Rz 12.
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