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Verfahren gemaB Gewerbeordnung - Beschwerde

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Salzburg hat durch Richter Ing. Dr. Adalbert Lindner Uber die
Beschwerde von Ing. AB AA, AF-StraBBe, AD, vertreten durch die Dr. AG Rechtsanwalt GmbH,
Al-StraBe, AH, gegen das Straferkenntnis der belangten Behdrde Bezirkshauptmannschaft
Tamsweg vom 21.01.2016, Zahl xxx,

Zzu Recht erkannt:

I. GemaB § 50 Abs 1 VWGVG iVm §§ 366 Abs 1 Z 1 und 1 Abs 4 Satz 2 GewO wird der Be-
schwerde keine Folge gegeben und diese als unbegriindet abgewiesen.

II. GemaB § 52 Abs 1 und 2 VWGVG hat der Beschwerdeflihrer einen Beitrag zu den Kosten
des Strafverfahrens in Héhe von € 80 zu leisten.

ITI. Gegen diese Entscheidung ist die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach
Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang und Beschwerdevorbringen:

Nach einer anonymen Anzeige im Juli 2015 und anschlieBender amtswegiger Prifung erlieB die
belangte Behoérde jeweils eine Strafverfligung gegen den Beschwerdefiihrer sowie gegen 1] KK
und MM NN gemdB § 366 Abs1 Z1 iVm § 1 Abs 4 Satz 2 iVm § 94 Z 35 Gewerbeordnung
(GewO). Diese seien als handelsrechtliche Geschaftsflihrer der FF GG GmbH und damit als zur
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Vertretung nach auBen berufene Organe (§ 9 Abs 1 Verwaltungsstrafgesetz (VStG)) daflir ver-
antwortlich, dass die Gesellschaft zumindest am 23.07.2015 am Standort HH, II-StraBe, das
Bautréagergewerbe iSd § 1 Abs 4 Satz 2 GewO ausgeiibt hat, indem sie im Internet und damit
einem groBeren Kreis von Personen unter "ZZZ" den Bau von Wohnobjekten, insbesondere das
derzeitige Projekt ,,00 in AD" im Umfang des Baues und des Verkaufs von vier Wohnungen,
Parkplatzen und Carports angeboten hat, was der Ausiibung des Gewerbes gleichzuhalten ist,
ohne die dafiir erforderliche Gewerbeberechtigung, namlich die Berechtigung zur Ausiibung des
Gewerbes Immobilientreuhdnder gema § 94 Z 35 GewO, eingeschrankt auf ,Bautrager", er-
langt zu haben.

Dagegen erhoben der Beschwerdefihrer, JJ KK und MM NN durch ihre gemeinsame Rechtsver-
tretung jeweils mit Schreiben vom 11.08.2015 Einspruch. In ihren gleichlautenden Stellung-
nahmen vom 15.09.2015 brachten sie naher vor, weshalb die Strafverfligungen rechtswidrig
seien. Sie wiesen insbesondere darauf hin, dass keine Tatigkeit iSd Bautragervertragsgesetzes
(BTVG) ausgelibt worden sei. Der Tatbestand des § 366 Abs 1 Z 1 GewO sei folglich nicht er-
fallt.

Mit Straferkenntnissen vom 21.01.2016 bestatigte die belangte Behdrde im Ergebnis die Be-
strafung des Beschwerdefiihrers sowie von 1] KK und MM NN als vertretungsbefugte Organe
wegen der unbefugten Auslibung des Gewerbes ,Immobilientreuh@dnder gemaB §94 Z35 GewO,
eingeschrankt auf Bautrager" durch die FF GG GmbH. Die Geldstrafen beliefen sich auf jeweils
€ 400 (Ersatzfreiheitsstrafe: je 32 Stunden). Den in den Stellungnahmen vom 15.09.2015 vor-
gebrachten Einwendungen folgte die belangte Behdrde nicht.

Der Beschwerdefihrer, JJ KK und MM NN erhoben gegen die Straferkenntnisse mit inhaltlich
identen Schriftsdtzen vom 19.02.2016 Beschwerde an das Landesverwaltungsgericht Salzburg.
Die Straferkenntnisse seien sowohl in materiell- als auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht ver-
fehlt. Die FF GG GmbH bzw die Adressaten der Straferkenntnisse hatten das Gewerbe des Im-
mobilientreuhanders, eingeschrankt auf Bautrager, nicht ausgelibt. Sie seien nicht als Bautra-
ger, sondern als Investoren zu qualifizieren. Ferner habe die belangte Behdérde dem Grundsatz
der Erforschung der materiellen Wahrheit nicht entsprochen und die Beweiswirdigung fehler-
haft vorgenommen. Bei Durchfiihrung eines mangelfreien Verfahrens und richtiger inhaltlicher
Beurteilung hatte die belangte Behdrde das Verwaltungsstrafverfahren einstellen missen. Be-
antragt wurden die Aufhebung der Straferkenntnisse und die Einstellung der Verwaltungsstraf-
verfahren, in eventu eine Ermahnung iSd § 45 VStG, in eventu die Herabsetzung der Strafe, in
eventu die Zurlckverweisung der Verfahrensstrafsache zur Ergdnzung des Verfahrens an die
belangte Behorde.

Das Landesverwaltungsgericht fiihrte in dieser Angelegenheit am 11.04.2016 eine o&ffentliche
mundliche Verhandlung durch. Es erschienen der Beschwerdeflihrervertreter sowie MM NN, ei-
ner der Beschuldigten. Mit Einverstdndnis des Rechtsvertreters brachte das Landesverwal-
tungsgericht die Verfahren zur gemeinsamen Verhandlung. Im Zuge der Verhandlung wurden
die Akte der belangten Behdrde verlesen.
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Sachverhalt und Beweiswiirdigung:

Die unter der Internetadresse "ZZZ" zugdngliche Website der FF GG GmbH, FN XY, Sitz: II-
StraBe, HH, wies am 23.07.2015 ua folgende Inhalte auf:

,Willkommen bei FF GG ,wir erfiillen Ihre Wohntrdume'

Qualitdt - Design — Komfort, von diesen 3 Sdulen werden alle unsere Projekte getragen. Mit
viel Liebe zum Detail sanieren wir Wohnhduser und bauen Wohnungen [sic!] die die Persén-
lichkeit der zuklnftigen Eigentiimer wiederspiegelt [sic!]. Das ,00" ist ein neues Projekt [sic!]
das nicht nur durch seine traumhafte Lage besticht.

...... nur noch 2 Wohnungen frei!!!

FF GG, II-StraBe, HH

Tel.: QQQ e-mail [sic!]: YYY™

In einer mehrseitigen auf der Website der FF GG GmbH am 23.07.2015 zuganglichen Broschi-
re wurde das Projekt ,00" naher beschrieben. Konkret wurde ein Wohnhausobjekt mit vier
Wohnungen in AD beworben. Zwei der vier Wohnungen wurden in der Broschire als ,verkauft"
ausgewiesen; die lUbrigen zwei Wohnungen standen demnach noch zum Verkauf. Nahere An-
gaben zu den Wohnungen (Wohnflache, GeschoB, Nutzflache, Kaufpreis, etc) sowie je ein
Grundriss waren in der Broschiire enthalten, ebenso eine mehrseitige Bau- und Leistungsbe-
schreibung. Diese enthielt Angaben zu Mauerwerk, Fenstern, Innen-Eingangstiren, Heizung,
Elektroinstallation, Wasser, Terrassen sowie Dach- und Spenglerarbeiten. In Bezug auf die Be-
reiche Bader und WC wurde (potentiellen) K&ufern unter der Uberschrift , W&hlen sie [sic!] aus
drei Varianten ohne Aufpreis:" die Mdglichkeit eingerdumt, sich ohne Aufpreis zwischen drei
verschiedenen Verfliesungsvarianten zu entscheiden. Auch im Hinblick auf Innentliren und B6-
den wurden mehrere Varianten angeboten. Auf Wunsch des Kaufers werde, so die Angaben in
der Broschire weiter, die FF GG GmbH Angebote flr individuelle Wandgestaltung und Mébel
unterbreiten.

Das Projekt ,00™ war am 23.07.2015 noch nicht vollstandig umgesetzt. Die Fertigstellung er-
folgte im ersten Quartal des Jahres 2016. Entgegen den Angaben auf der Website waren zu
diesem Zeitpunkt noch keine Wohnungen aus dem ,, 00" verkauft.

Die FF GG GmbH hatte den Willen, das grundsatzlich nach ihren Vorstellungen konzipierte
Bauvorhaben , 00" zu verwirklichen. Sie koordinierte und organisierte insbesondere die zur
Ausflihrung des Vorhabens erforderlichen MaBnahmen, zB in Form der in der Broschiire ge-
nannten Gestaltungsvarianten, durch die Auswahl von Fenstern, Tldren und Art der Heizungs-
anlage sowie durch die Einholung behdérdlicher Bewilligungen. Die GmbH lieB das Projekt auf
eigene Rechnung ausfiihren, wickelte den entsprechenden Zahlungsverkehr ab und trat — noch
in der Bauphase - als Verkauferin von Wohnungen auf. Die GmbH hatte bereits in der Baupha-
se die Absicht, Verpflichtungen mit Kdaufern einzugehen, denen Mitsprachemdéglichkeiten bei
der Gestaltung der Wohnungen eingeraumt wurden. Die GmbH erweckte mit der Formulierung
»~hur noch 2 Wohnungen frei!!!* den Eindruck, bereits entsprechende Verpflichtungen einge-
gangen zu sein.
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Neben dem Projekt ,,O0" waren am 23.07.2015 auf der Website der FF GG GmbH auch die Pro-
jekte ,Haus RR in AD" und ,Landhaus TT in WW" dargestellt. Diese beiden Projekte waren mit
dem Hinweis ,verkauft® versehen.

Der Geschaftszweig der FF GG GmbH war am 23.07.2015 im Firmenbuch wie folgt angegeben:
~Erwerb, Sanierung und Verkauf von Immobilien, Bautragertatigkeiten, Bau- und Bauneben-
gewerbe, Innenausbauplanungen, Inneneinrichtungen, Handel mit Waren aller Art, Beteili-
gungsverwaltung®. Die Gesellschaft verfigte zumindest zu diesem Zeitpunkt Uber keinerlei
Gewerbeberechtigung, somit auch nicht Uber eine Berechtigung fiir das Gewerbe ,Immobilien-
treuhander" oder ,Immobilientreuhander eingeschrankt auf Bautrager". Ein gewerberechtlicher
Geschaftsflihrer war zu diesem Zeitpunkt nicht bestellt.

Der Beschwerdefiihrer sowie JJ KK und MM NN waren am 23.07.2015 Geschéftsflihrer iSd
GmbH-Gesetzes (GmbHG) der FF GG GmbH. Jeder von ihnen war gemeinsam mit einem weite-
ren Geschaftsfliihrer zur Vertretung der GmbH berechtigt. GemaB interner Aufgabenverteilung
war der Beschwerdefiihrer vor allem mit Innenraumplanung, Ausfiihrung von Fenstern, Béden,
Klchen, etc betraut. MM NN oblag insbesondere der Verkauf von Objekten. JJ KK war — unge-
achtet seiner Stellung als handelsrechtlicher Geschéaftsfihrer — de facto im operativen Geschaft
nicht tatig.

Es konnte nicht festgestellt werden, dass sich einer der Geschéftsfiihrer im Zusammenhang
mit dem Unternehmensgegenstand und dem Internetauftritt der GmbH nach dem Erfordernis
einer Gewerbeberechtigung fir ,Immobilientreuhdnder, Teilbereich/eingeschrankt auf Bautrd-
ger" erkundigt hat.

Der Beschwerdefiihrer war am 23.07.2015 Inhaber einer Berechtigung flir das Gewerbe ,Tech-
nische Blros — Ingenieurblros (Beratende Ingenieure) gemaB § 94 Z 69 GewO 1994 auf dem
Fachgebiet Innenarchitektur® sowie fir das ,Handelsgewerbe (mit Ausnahme der reglementier-
ten Handelsgewerbe) gemaB § 5 Abs 2 GewO 1994" und gewerberechtlicher Geschaftsfihrer
der "UU Gesellschaft m.B.H. & CoKG" (Gewerbe: Tischler gem § 94 Z 38 GewO 1973).

Der Beschwerdefiihrer hat zu seinen personlichen Verhaltnissen (Einkommen, Vermdgen, Sor-
gepflichten) weder gegeniber der belangten Behérde noch gegenliber dem Landesverwal-

tungsgericht Angaben gemacht. Verwaltungsstrafrechtlich ist er bislang unbescholten.

In beweiswirdigender Hinsicht ist festzuhalten, dass sich die Feststellungen zur FF GG GmbH

und ihrem Internetauftritt insbesondere auf Ausdrucke von der Website der GmbH, die von der
belangten Behdrde angefertigt wurden und im behérdlichen Akt enthalten sind, stiitzen. Wei-
ters liegen den Feststellungen ein Auszug aus dem Firmenbuch zur FF GG GmbH (FN XY) zum
Stichtag 23.07.2015 und eine Abfrage aus dem GISA (mit historischen Daten) vom 10.01.2016
zugrunde. Der Beschwerdefliihrer hat seine rechtliche Stellung als handelsrechtlicher Ge-
schaftsfihrer der FF GG GmbH sowie den Inhalt der Website der GmbH (namentlich die Dar-
stellung des Projekts ,,O0" in der entsprechenden Broschiire) in keinem Stadium des Verfah-
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rens bestritten. Ebenso wenig wurde bestritten, dass die GmbH am 23.07.2015 Uber keine
Gewerbeberechtigung fiir das Gewerbe ,Immobilientreuhdnder® oder ,Immobilientreuhander
eingeschrankt auf Bautrdager" verfligte. Die Feststellungen zum Zeitpunkt der Fertigstellung
des Projekts ,00" sowie zur internen Aufgabenverteilung unter den handelsrechtlichen Ge-
schaftsfiihrern der GmbH fuBen auf den insoweit glaubwiirdigen Aussagen von MM NN in der
offentlichen mindlichen Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht.

In der offentlichen mindlichen Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht wurde erst-
mals - und zwar von MM NN sowie vom Rechtsvertreter - vorgebracht, dass sich die Ge-
schaftsfihrer beim Steuerberater der GmbH nach dem Erfordernis einer Gewerbeberechtigung
fur ,Immobilientreuhander, eingeschrankt auf Bautrager" erkundigt hatten. Der Steuerberater
habe das Erfordernis einer solchen Gewerbeberechtigung mit Hinweis auf das BTVG verneint.
Dem Landesverwaltungsgericht erscheint diese Aussage allerdings nicht glaubwirdig. Das Vor-
bringen ist als eines der zentralen Argumente der handelsrechtlichen Geschaftsfihrer der
GmbH gegen ihre verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung zu betrachten. Wenn tatsachlich
eine entsprechende Auskunft vom Steuerberater erteilt worden ware und die GmbH im Ver-
trauen darauf gehandelt hatte, ist aus Sicht des Landesverwaltungsgerichts nicht nachvollzieh-
bar, dass ein entsprechendes Vorbringen erstmals und einzig in der 6ffentlichen muindlichen
Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht — und nicht bereits in der Beschwerde oder in
der Stellungnahme vom 15.09.2015 - vorgebracht wird. Das Landesverwaltungsgericht wertet
das Vorbringen daher als Schutzbehauptung.

Die Feststellungen zu den persénlichen finanziellen Verhéltnissen des Beschwerdefihrers wur-
den aufgrund der AuBerung des Rechtsvertreters in der éffentlichen miindlichen Verhandlung
vor dem Landesverwaltungsgericht getroffen.

Anhand der im Akt der belangten Behérde enthaltenen GISA-Auszlige (Stichtag: 23.02.2016)
konnte das Landesverwaltungsgericht feststellen, dass der Beschwerdeflihrer am 23.07.2015
Inhaber mehrere Gewerbeberechtigungen sowie gewerberechtlicher Geschaftsflihrer der UU
Gesellschaft m.B.H. & Co. KG. war.

Das Landesverwaltungsgericht Salzburg hat hiezu erwogen:

Da die Beschwerde nicht zurlickzuweisen und das (Beschwerde-)Verfahren auch nicht einzu-
stellen ist, hat das Landesverwaltungsgericht gemaB § 50 Abs 1 Verwaltungsgerichtsverfah-
rensgesetz (BGBI I 33/2013 idF BGBI I 24/2017; VwGVG) in der Sache selbst zu entscheiden.
Das Landesverwaltungsgericht hat daher aufgrund der Beschwerde zu prifen, ob die belangte
Behdrde den Beschwerdeflihrer zu Recht wegen unbefugter Gewerbeausiibung bestraft hat.

Zur materiell-rechtlichen Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides:

Eine Verwaltungsibertretung nach § 366 Abs 1 Z 1 GewO (BGBI 194/1994 idF BGBI I 82/2016)
begeht, wer ein Gewerbe ausibt, ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu ha-
ben. Ein Gewerbe wird ausgelibt, wenn eine gesetzlich nicht verbotene und vom Anwendungs-
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bereich der GewO nicht ausgenommene Tatigkeit selbstandig, regelmdBig und in der Absicht
betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen (§ 1 Abs 1
und 2 iVm § 2 GewO). Zu beachten ist, dass auch eine einmalige Handlung als regelmaBige
Tatigkeit gilt, wenn nach den Umstdanden des Falles auf die Absicht der Wiederholung geschlos-
sen werden kann oder wenn sie langere Zeit erfordert (§ 1 Abs 4 Satz 1 GewO).

Einer Ausiibung eines Gewerbes gleichzuhalten und folglich, sofern es ohne die entsprechende
Gewerbeberechtigung geschieht, ebenso strafbar ist das Anbieten einer den Gegenstand eines
Gewerbes bildenden Tatigkeit an einen gréBeren Kreis von Personen oder bei Ausschreibungen
(8§ 1 Abs 4 Satz 2 GewO). Dabei kommt es nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs
(vgl VwWGH 10.06.1992, 92/04/0044; 25.02.2004, 2002/04/0069; sowie die Ausfiihrungen bei
Miiller, § 1 Rz 22, in Ennockl/Raschauer/Wessely (Hg), Kommentar zur GewO (2015)) nicht auf
die Absicht des Anbietenden, sondern auf den objektiven Wortlaut der an einen groBeren Per-
sonenkreis gerichteten Ankiindigung bzw die Eignung dieser Ankiindigung, in der Offentlichkeit
den Eindruck zu erwecken, dass eine unter den Wortlaut der Ankiindigung fallende gewerbliche
Tatigkeit entfaltet werde, an. MaBstab hierfiir bildet ein unbefangener durchschnittlicher Be-
trachter.

Wenn der Beschwerdefiihrer nun bestreitet, dass die FF GG GmbH das Gewerbe des Immobili-
entreuhanders oder Immobilientreuhénders, eingeschrankt auf Bautrager, iSd § 1 Abs 2 und
§ 1 Abs 4 GewO ausgelibt hat, ist dem Folgendes entgegenzuhalten:

Das Gewerbe des Immobilientreuhdnders (§ 94 Z 35 iVm § 117 GewQ) umfasst die Tatigkeiten
der Immobilienmakler, der Immobilienverwalter und der Bautrager. Die Tatigkeiten der Bau-
trager definiert der Gesetzgeber in § 117 Abs 4 GewO folgendermaBen: ,Der Tatigkeitsbereich
des Bautragers umfasst die organisatorische und kommerzielle Abwicklung von Bauvorhaben
(Neubauten, durchgreifende Sanierungen) auf eigene oder fremde Rechnung sowie die hin-
sichtlich des Bauaufwandes einem Neubau gleichkommende Sanierung von Gebauden. Der
Bautrager ist auch berechtigt, diese Gebdude zu verwerten."

Dartber hinaus wird sowohl in der Literatur als auch in der héchstgerichtlichen Judikatur die
Auffassung vertreten, dass eine Rechtsbeziehung zu Dritten ein wesentliches Element der Ta-
tigkeit des Bautragers iSd § 117 Abs 4 GewO ist:

~Wesentliches Element flr die Tatigkeit als Bautrager ist die Rechtsbeziehung zu Dritten. Dies
ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 117 Abs 1 GewO 1994 (Bautréager als ein Teil des
Gewerbes Immobilientreuhdnder), doch ist daraus allein flur die Beantwortung der hier in Rede
stehenden Frage, ob der Abverkauf fertig gestellter, aus eigenen Mitteln errichteter Wohnun-
gen die Tatigkeit eines Bautrdagers darstelle, nichts zu gewinnen. Flr die Bestimmung des Um-
fanges der Gewerbeberechtigung, aber auch flr die Ermittlung des Umfanges der in der GewO
1994 geregelten reglementierten Gewerbe, sind, sofern dies nicht nach dem ersten Satz des
§ 29 GewO 1994 moglich ist, nach dem zweiten Satz dieser Bestimmung die in den beteiligten
gewerblichen Kreisen bestehenden Anschauungen und Vereinbarungen heranzuziehen (siehe
dazu auch das Urteil des Obersten Gerichtshofes vom 10. November 1999, 7 Ob 272/99x). Aus
den einschldgigen literarischen AuBerungen (Kallinger, Definition, Rechte und Pflichten des
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Bautragers in immolex 2002, 259) und den Richtlinien des Fachausschusses flir Bautrager
(Immz 1990, 341) ist abzuleiten, dass als wesentliches Element flir die Tatigkeit als Bautrager
die Drittbeziehung angesehen wird. Demnach ist wesentlich, dass der Bautrager seine Bau-
maBnahmen im Hinblick auf eine schon bestehende oder kiinftige vertragliche Beziehung zum
Nutzer des Bauvorhabens setzt, mit diesem ein Rechtsverhdltnis eingeht und sich diesem di-
rekt oder indirekt verpflichtet bzw von ihm Anzahlungen oder sonstige Leistungen flir die Rea-
lisierung des Bauvorhabens entgegennimmt. Im Unterschied dazu ist derjenige, der nur flr
sich selbst ein Haus baut oder nach eigenem Gutdinken ein Bauwerk in eigenem Namen und
flr eigene Rechnung nach voéllig freier eigener Disposition errichtet, uneingeschrankt das volle
Errichtungs-, Bestands- Bewirtschaftungs- und VerauBerungsrisiko auf sich nimmt und keinem
Dritten gegentliber eine Verpflichtung eingegangen ist oder eine solche wahrend der Realisie-
rung einzugehen beabsichtigt, das Bauwerk fertigzustellen oder in irgend einer Form zu Uber-
geben, nicht als Bautrager, sondern als Investor anzusehen (vgl VwGH 22.06.2011,
2007/04/0198)."

Nach MaBgabe der gesetzlichen Bestimmung und der zitierten Judikatur ist die Errichtung eines
Baues aufgrund eigenen Willens, im eigenen Namen und unter Einrdumung von Mitsprache-
und Gestaltungsmadglichkeiten jedenfalls als organisatorische Abwicklung eines Baus iSd § 117
Abs 4 GewO zu qualifizieren.

Was unter der ,kommerziellen Abwicklung von Bauvorhaben®™ zu verstehen ist, lasst sich weder
den Erlduterungen zur GewO noch der Judikatur entnehmen. Auch in der Literatur wird diese
Frage nicht beantwortet; vgl Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewO3 (2011), Gru-
ber/Paliege-BarfuB, GewOQO’, § 117 (Stand: 1.3.2015, rdb.at), Grumbéck, § 117, in
Ennéckl/Raschauer/Wessely (Hg), Kommentar zur GewO (2015). Im allgemeinen Sprachge-
brauch wird ,kommerziell® im Sinne von einerseits ,den Handel betreffend, geschaftlich®, an-
dererseits ,Geschaftsinteressen wahrnehmend, auf Gewinn bedacht" (Duden,
http://www.duden.de/rechtschreibung/kommerziell (Stand: 19.01.2017) verwendet. Dieses
Verstandnis ist nach MaBgabe der woértlich-grammatikalischen Interpretation auch der Termi-
nologie in der GewO zugrunde zu legen. Davon ausgehend ist, da die GmbH den mit dem Pro-
jekt verbundenen Zahlungsverkehr abwickelte und als Verkauferin von Wohnungen auftrat,
auch das Tatbestandsmerkmal der kommerziellen Abwicklung von Bauvorhaben erflllt. Ob die
organisatorische und kommerzielle Abwicklung des Bauvorhabens auf eigene oder fremde
Rechnung erfolgte, kann gemaB § 117 Abs 4 GewO dahin gestellt bleiben. Im gegenstandli-
chen Fall ist ohnehin davon auszugehen, dass die FF GG GmbH auf eigene Rechnung handelte.

Auch das Erfordernis der Drittbeziehung iSd zitierten hdchstgerichtlichen Judikatur ist erfillt.
Daran kann die Tatsache, dass die FF GG GmbH am 23.07.2015 noch keine Wohnungen ver-
kauft hatte, nichts @ndern. Denn nach der Judikatur missen die BaumaBnahmen nicht zwin-
gend im Hinblick auf eine bereits bestehende vertragliche Beziehung zu den kinftigen Eigen-
timern gesetzt werden. Es ist vielmehr ausreichend, dass die MaBnahmen im Hinblick auf eine
klinftige rechtsgeschéftliche Beziehung getatigt werden. Gerade das trifft im gegenstandlichen
Fall zu, waren doch die Angaben auf der Website der FF GG GmbH dahingehend zu verstehen,
dass die GmbH bereits in der Bauphase Kaufvertridge einzugehen beabsichtigt hatte. Im Ubri-
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gen vermittelte die GmbH jedenfalls den Eindruck, am 23.07.2015 bereits zwei Wohnungen
des Objekts ,,00" verkauft zu haben. Damit waren die Angaben auf der Website insgesamt -
gemessen an einem unbefangenen, durchschnittlichen Betrachter - dazu geeignet, in der Of-
fentlichkeit den Eindruck zu erwecken, dass die FF GG GmbH das Gewerbe des Immobilien-
treuhanders, eingeschrankt auf Bautrager, ausibt und wiirde die GmbH die angebotenen Ta-
tigkeiten gewerbsmaBig iSd § 1 Abs 2 GewO austiben.

Durch den Hinweis auf bereits verkaufte Objekte, die Unternehmensbezeichnung ,FF GG" und
die Formulierung ,[...] sanieren wir Wohnhauser und bauen Wohnungen [...]" lieB die GmbH
den Eindruck entstehen, die entsprechenden Tatigkeiten regelmaBig auszuiiben. Nicht zuletzt
aufgrund einer solchen Formulierung durfte ein unbefangener durchschnittlicher Betrachter der
Website auch davon ausgehen, dass die FF GG GmbH die Bauvorhaben auf eigene Rechnung
ausfihren lasse und insbesondere das wirtschaftliche Risiko der Verwertung (Verkauf) trage.
Damit ist auch die Voraussetzung der Selbstandigkeit gegeben. SchlieBlich erweckte die Websi-
te auch den Eindruck, die FF GG GmbH flihre die bezeichneten Tatigkeiten in Ertragsabsicht
aus. Ein durchschnittlicher Betrachter wird berechtigterweise annehmen, dass ein Unterneh-
men mit der Bezeichnung ,FF GG", welches ua Wohnhdauser saniert, Wohnungen baut und an-
schlieBend verauBert, einen wirtschaftlichen Vorteil aus seiner Tatigkeit ziehen will, zumal sich
auf der Website keinerlei Hinweis auf eine allfallige Gemeinnutzigkeit findet.

Aufgrund des eigenstandigen Begriffsverstandnisses in der GewO, von dem auch der Verwal-
tungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung zu § 117 GewO ausgeht, kann der Auffassung des
Beschwerdeflhrers, das Gewerbe des Immobilientreuhanders, Teilbereich Bautrager, (§94
Z 35 iVm § 117 GewO) sei nur gegeben, wenn die Bestimmungen des BTVG anzuwenden sei-
en, nicht gefolgt werden.

Die von der FF GG GmbH auf ihrer Website angebotenen Tatigkeiten entsprechen damit dem
Gegenstand des Gewerbes des Immobilientreuhdnders, eingeschrankt auf den Teilbereich Bau-
trager. Diese Tatigkeiten hat sie zudem auf der frei und 6ffentlich zuganglichen Website unter
der Adresse "ZZZ" einem grdBeren Kreis von Personen iSd § 1 Abs 4 Satz 2 GewO angeboten.
Da die FF GG GmbH nicht Uber die erforderliche Gewerbeberechtigung flir Immobilientreuhan-
der, eingeschrankt auf Bautrager, verfligt hat (tatsachlich hatte die GmbH gar keine Gewerbe-
berechtigung), hat sie das Gewerbe unbefugt ausgetibt. Damit wurde der objektive Tatbestand
der Verwaltungsibertretung gemaB § 366 Abs 1 Z 1 GewO verwirklicht.

Zu den geltend gemachten Verfahrensmangeln:

Vor dem Hintergrund der bisherigen Ausfihrungen vermag das Landesverwaltungsgericht die
vom Beschwerdefiihrer behauptete Rechtswidrigkeit des verwaltungsbehdrdlichen Verfahrens
nicht zu erkennen. Die Erhebung von Beweisen zur Frage, ob die GmbH wahrend der Bauphase
Geld von Dritten erhalten hat, war entbehrlich, da diesem Umstand im Lichte des § 1 Abs 4
Satz 2 GewO keine rechtliche Bedeutung zukommt. Ebenso wenig ist eine Verletzung des
Grundsatzes der Erforschung der materiellen Wahrheit durch die belangte Behérde ersichtlich.
SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass dem Beschwerdefiihrer die Gelegenheit eingerdumt
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worden war, in der o6ffentlichen mindlichen Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht
seinen Standpunkt darzulegen und allfallige Beweisantrage zu stellen, sodass etwaige Mangel
des verwaltungsbehdrdlichen Verfahrens jedenfalls durch das Landesverwaltungsgericht saniert
werden konnten.

Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit:

GemaB § 9 Abs 1 Verwaltungsstrafgesetz (BGBI 52/1991 idF BGBI I 33/2013; VStG) ist fur die
Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen, sofern die Verwaltungsvor-
schriften nicht anderes bestimmen und soweit nicht verantwortliche Beauftragte (§ 9 Abs 2
VStG) bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich, wer zur Vertretung nach auBen berufen ist.
Die FF GG GmbH ist eine juristische Person. Ein verantwortlicher Beauftragter iSd § 9 Abs 2 leg
cit wurde nicht bestellt. Fiir den hier zu beurteilenden Fall gibt es keine Verwaltungsvorschrif-
ten, die anderes bestimmen. Eine Verantwortlichkeit eines gewerberechtlichen Geschaftsfiih-
rers scheidet jedenfalls schon deswegen aus, weil die GmbH keinen solchen bestellt hatte
(8 370 GewO; vgl auch VwGH 25. 09.1990, 90/04/0068).

Daher ist fiir die Verwaltungsiibertretung gemaB § 366 Abs 1 Z 1 GewO verantwortlich, wer
zur Vertretung nach auBen berufen ist. Das sind bei einer GmbH gemaB § 15 iVm § 18 GmbH-
Gesetz (RGBI 58/1906 idF BGBI I 20/2017; GmbHG) die (handelsrechtlichen) Geschaftsfihrer.
Da der Beschwerdefiihrer gemal3 den getroffenen Feststellungen handelsrechtlicher Geschafts-
fiihrer der FF GG GmbH am 23.07.2015 war, ist er iSd § 9 Abs 1 VStG flr die unbefugte Ge-
werbeaustibung durch die GmbH verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich. Die Tatsache, dass
er nur gemeinsam mit einem weiteren Geschaftsflihrer zur Vertretung der GmbH berechtigt ist,
steht der verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortung des Beschwerdefiihrers gemaB § 9 Abs 1
VStG ebenso wenig entgegen wie eine bestimmte interne Aufgabenverteilung zwischen den
handelsrechtlichen Geschaftsfihrern (vgl VwGH 30.01.2006, 2004/09/0222).

Zur subjektiven Tatseite:

Dazu ist zunachst festzuhalten, dass, da nichts anderes bestimmt ist, zur Strafbarkeit nach
§ 366 Abs 1 Z 1 GewO fahrlassiges Verhalten geniigt (§ 5 Abs 1 Satz 1 VStG).

Bei der Verwaltungsibertretung nach § 366 Abs 1 Z 1 GewO handelt es sich um ein so ge-
nanntes Ungehorsamsdelikt im Sinne von § 5 Abs 1 VStG; vgl mwN Wessely, § 366 Rz 2, in
Ennéckl/Raschauer/Wessely (Hg), Kommentar zur GewO (2015). Dies hat gemaB § 5 Abs 1
Satz 2 VStG zur Folge, dass die Verwirklichung der objektiven Tatseite Verschulden in Form
von Fahrlassigkeit indiziert. Der Beschuldigte muss daher glaubhaft machen, dass ihn an der
Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft; vgl. auch VwGH 25.10.1996,
95/17/0618. Dazu hat der Beschuldigte nach der stéandigen Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtshofs ,initiativ alles darzulegen, was fiir seine Entlastung spricht" (zuletzt VwGH
20.01.2016, 2013/17/0033). Das entsprechende Vorbringen muss substantiiert sein, allgemei-
ne Behauptungen genigen nicht.
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Dem Beschwerdefiihrer ist es nicht gelungen, die gesetzliche Vermutung des fahrlassigen Ver-
haltens zu entkraften. Seine Argumentation stitzt er darauf, dass sich die Geschaftsfihrer der
GmbH bei deren Steuerberater erkundigt hatten und dieser im Hinblick auf die beabsichtigten
Tatigkeiten das Erfordernis einer Gewerbeberechtigung fiir ,Immobilientreuhdnder, Teilbereich
Bautrager™ verneint habe. Damit macht der Beschwerdefiihrer im Wesentlichen einen Tatbild-
irrtum geltend. Ein Tatbildirrtum fihrt dazu, dass ein Beschuldigter nicht wegen vorsatzlicher
Begehung einer Tat belangt werden kann, befreit jedoch vom Vorwurf der fahrlassigen Bege-
hung nur, wenn und insoweit der Irrtum nicht auf Fahrlassigkeit beruht. Abgesehen davon,
dass das Landesverwaltungsgericht nicht feststellen konnte, dass der Steuerberater die
Rechtsauskunft - wie in der offentlichen mindlichen Verhandlung vorgebracht - erteilt hatte,
ware eine solche Auskunft nach der restriktiven Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs oh-
nedies nicht geeignet, den Beschwerdefiihrer zu entlasten; vgl die bei Lewisch § 5 Rz 21, in
Lewisch/Fister/Weilguni, VStG (2013) zitierte Judikatur. Danach kénnen Rechtsauskiinfte, die
auf Grundlage vollstandiger Sachverhaltsinformation von der zustandigen Behdérde oder ande-
ren fachkompetenten Institutionen - im gegenstandlichen Fall ware dies die gesetzliche beruf-
liche Vertretung (vgl VWGH 16.11.1993, 93/07/0022) - erteilt werden, entschuldigen. Auch
Rechtsauskiinftige berufsmaBiger Parteienvertreter kénnen entschuldigen, allerdings nur inso-
weit, als sich die Auskunft an der Rechtsprechung der Hochstgerichte und der Rechtsmeinung
der zustandigen Behoérde orientiert. Selbst wenn man von einer Auskunft des Steuerberaters
ausginge, kénnte der Beschwerdeflihrer der gesetzlichen Vermutung der Fahrldssigkeit geman
8§ 5 Abs 1 Satz 2 VStG nicht mit Erfolg entgegentreten, denn ein Steuerberater ist nach MaB3-
gabe des Wirtschaftstreuhandberufsgesetzes (BGBI I 58/1999 idF BGBI I 50/2016; WTBG; vgl
insbesondere § 3) im Zusammenhang mit gewerberechtlichen Fragen und gewerbebehdordli-
chen Verfahren nicht als berufsmaBiger Parteienvertreter anzusehen (vgl zur Vertretungsbe-
fugnis nach dem WTBG VwGH 26.06.2012, 2010/09/0181).

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass es Teilnehmern am Wirtschaftsleben (namentlich ei-
nem handelsrechtlichen Geschaftsflihrer) — wie dem Beschwerdefihrer — im Sinne ihrer objek-
tiven Sorgfaltspflicht obliegt, geeignete Erkundigungen betreffend die Rechtslage einzuholen.
Es wdre demnach Sache des Beschwerdefiihrers gewesen, sich mit den einschlagigen Vor-
schriften vertraut zu machen und im Zweifel bei der Behérde anzufragen. In der Unterlassung
von diesbeziiglichen Erkundigungen liegt zumindest ein fahrlassiges Verhalten. Der Beschwer-
defihrer hat die ihn treffende Informationspflicht verletzt und damit objektiv sorgfaltswidrig
gehandelt. Da ihm die Einholung geeigneter Informationen sehr wohl méglich und zumutbar
war, ist ihm dieser SorgfaltsverstoB3 auch subjektiv vorzuwerfen. Hinzuweisen ist auch darauf,
dass der Beschwerdefiihrer am 23.07.2015 Inhaber mehrerer Gewerbeberechtigungen sowie
gewerberechtlicher Geschaftsfihrer eines weiteren Unternehmens war. Auch deshalb ist davon
auszugehen, dass ihm die ihn treffende Sorgfaltspflicht bekannt und er zu ihrer Einhaltung in
der Lage war. Die Glaubhaftmachung mangelnden Verschuldens ist dem Beschwerdefiihrer
insgesamt nicht gelungen und ist somit zumindest von einer fahrlassigen Tatbegehung auszu-
gehen.
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Zusammenfassung:

Vor dem Hintergrund obiger Ausfiihrungen ist zusammenfassend festzuhalten, dass der Be-
schwerdeflihrer die ihm zur Last gelegte Verwaltungsibertretung nicht nur in objektiver Hin-
sicht verwirklicht, sondern diese auch zu verantworten hat. Da der Beschwerde weder wegen
der behaupteten verfahrensrechtlichen noch wegen der behaupteten inhaltlichen Rechtswidrig-
keit Berechtigung zukam, war sie als unbegriindet abzuweisen. Nur der Vollstandigkeit halber
ist festzuhalten, dass eine Zurickverweisung im Verwaltungsstrafverfahren gesetzlich ohnehin
nicht vorgesehen ist.

Zur Strafbemessung:

Grundlage fir die Bemessung der Strafe sind gemaB § 19 Abs 1 VStG die Bedeutung des straf-
rechtlich geschiitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die Tat.
Nach Abs 2 leg cit hat das Landesverwaltungsgericht Uberdies die nach dem Zweck der Straf-
drohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon
die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwagen. Auf das AusmalB des Verschuldens ist
besonders Bedacht zu nehmen. Unter Beriicksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrech-
tes sind die §§ 32 bis 35 des Strafgesetzbuches (BGBI 60/1974 idF BGBI I 154/2015; StGB)
sinngemaB anzuwenden. Die Einkommens- und Vermdégensverhaltnisse und allfallige Sorge-
pflichten des Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu bericksichtigen.

Die Tathandlung schadigte das als gewichtig einzustufende 6ffentliche Interesse, wonach durch
gegenstandliche gewerberechtliche Bestimmungen zum Schutz insbesondere der Kunden si-
chergestellt werden soll, dass Gewerbe tatsdchlich nur von hiezu Berechtigten ausgelbt wer-
den. Hinzu kommt, dass es sich beim Gewerbe des Immobilientreuhdnders, Teilbereich Bau-
trager, um ein reglementiertes handelt (§ 94 Z 35 GewO) und dass aufgrund der betroffenen
Vermoégenswerte das mit der Ausibung der Bautrager-Tatigkeiten verbundene Schadensrisiko
als betrachtlich anzusehen ist. Nicht zuféllig ordnet der Gesetzgeber etwa an, dass die Aus-
Ubung des Gewerbes der Bautrager eine Vermdgensschadenshaftpflichtversicherung mit einer
Versicherungssumme von mindestens € 1.000.000 pro Schadensfall erfordert (§ 117 Abs 7
GewO). Angesichts dessen ist von keiner bloB geringen Beeintrachtigung des strafrechtlich ge-
schitzten Rechtsguts auszugehen; der objektive Unrechtsgehalt der Tat an sich ist keineswegs
unbeachtlich und nicht unerheblich. Bereits im Hinblick auf die Bedeutung des strafrechtlich
geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat der Beeintrachtigung kommt ein Vorgehen iSd § 45
Abs 1 Z 4 VStG damit nicht in Betracht.

Ebenso kann das AusmaB des Verschuldens im vorliegenden Fall - in Anbetracht der offensicht-
lichen AuBerachtlassung der im gegenstandlichen Fall objektiv gebotenen und dem Beschuldig-
ten zuzumutenden Sorgfalt - nicht ganzlich vernachlassigt werden, da weder hervorgekommen
ist, noch aufgrund der Tatumstdnde anzunehmen ist, dass die Einhaltung der verletzten
Rechtsvorschrift durch den Beschuldigten im konkreten Fall eine besondere Aufmerksamkeit
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erfordert hatte oder dass die Verwirklichung des Straftatbestandes bei gehériger Aufmerksam-
keit nur schwer hatte vermieden werden kénnen.

Was die Berlicksichtigung der subjektiven Strafbemessungskriterien iSd § 19 Abs 2 VStG an-
geht, so konnte als Milderungsgrund Unbescholtenheit herangezogen werden. Als erschwerend
ist nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs die Tatsache zu werten, dass gegenstand-
lich ein reglementiertes Gewerbe unbefugt ausgelibt wurde. Sonstige mildernde oder erschwe-
rende Umstédnde wurden nicht bekannt. Bei der Beriicksichtigung der Einkommens-, Vermo-
gens- und Familienverhaltnisse war mangels konkreter Angaben von durchschnittlichen Ver-
haltnissen auszugehen.

Der verwaltungsbehdérdlich festgesetzte Strafbetrag in H6he von € 400 befindet sich im unte-
ren Bereich des hieflir vorgesehenen Strafrahmens von bis zu € 3.600. Bei dieser Strafhdhe
kann, in Ansehung des Unrechtsgehaltes der Tat und des Verschuldens des Taters, unter Be-
dachtnahme auf die Erschwerungs- und Milderungsgriinde sowie unter Beriicksichtigung der
personlichen Verhaltnisse, keine Unangemessenheit im Sinne von § 19 Abs 1 VStG erkannt
werden.

Zu den Verfahrenskosten:

GemaB § 52 Abs 1 VwWGVG ist in jedem Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts, mit dem
ein Straferkenntnis bestatigt wird, auszusprechen, dass der Bestrafte einen Beitrag zu den
Kosten des Strafverfahrens zu leisten hat. Dieser Beitrag ist gemaf3 Abs 2 leg cit fir das Be-
schwerdeverfahren mit 20 % der verhangten Strafe, mindestens jedoch mit zehn Euro zu be-
messen. Aufgrund der Strafhdhe von € 400 war daher ein Beitrag zu den Kosten des Strafver-
fahrens in H6he von € 80 vorzuschreiben.

Zur Unzuldssigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist nicht zuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art 133 Abs 4 B-
VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Das Landesverwaltungsgericht
hatte - bezogen auf den Einzelfall - zu beurteilen, ob der angefochtene Bescheid materiell-
und verfahrensrechtlich rechtmaBig war. In seiner Entscheidung ist das Landesverwaltungsge-
richt weder von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs abgewichen, noch
fehlt es an einer Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, wobei auf die in der Begrin-
dung zitierten Entscheidungen verwiesen werden darf. Weiters ist die zu den mafBgebenden
materiell- und verfahrensrechtlichen Bestimmungen vorliegende Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofs, soweit hier relevant, auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls
liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfra-
ge vor.



