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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Kobzina und die Hofréte
Dr. Hrdlicka, Dr. Baumgartner, Dr. Griesmacher und Dr. Weiss als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin
Kommissér Dr. Gancz, Uber die Beschwerde des HH in S, vertreten durch Dr. Karl Kuprian, Rechtsanwalt in
Bad Ischl, Kaiser-Franz-Josef-Stralle 16, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Salzburg vom
11. November 1976, ZI. 5.01-12.422/1976, betreffend Ubertretung der Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der H6he von S 3.370,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

In der Einbegleitung des Bescheides des Landeshauptmannes von Salzburg vom 11. November 1976 wurde
festgestellt, der Beschwerdeflhrer sei mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Salzburg-Umgebung vom
14. April 1976 einer Ubertretung nach §366 Abs.1 Z.2 GewO 1973, begangen dadurch, daR er am
13. Oktober 1975 in B unter der Firmenbezeichnung W Motel-Betriebs-Kommanditgesellschaft das
konzessionierte Gewerbe "Immobilienmakler" ohne die erforderliche Konzession ausgeiibt habe, schuldig
erkannt worden. Gemal § 366 Abs.1 Einleitungssatz GewO 1973 sei gegen den Beschwerdefiihrer eine
Geldstrafe von S 3.000,-- (Ersatzarreststrafe 3 Tage) verhéngt worden. Der in Rede stehende Bescheid des
Landeshauptmannes von Salzburg enthalt im Anschluf an diese Einbegleitung folgenden Spruch: "Der Berufung
kann gemal’ § 66 Abs. 4 AVG 1950 keine Folge gegeben werden und wird das angefochtene Straferkenntnis mit
der Mal3gabe bestétigt, dal® im Spruch nach dem Wort Immobilienmakler die Worte durch das Anbieten einer
den Gegenstand dieses Gewerbes bildenden Tatigkeit in den Ober6sterreichischen Nachrichten eingefiigt
werden."

Begrindend wurde ausgefiihrt, der Beschwerdeflhrer bringe in seiner Berufung inshesondere vor, daf’ die
Liegenschaft EZ. 28, KG. H, im Eigentum der "Firma" W Motel-Betriebs-Kommanditgesellschaft stehe, deren
Alleininhaber bzw. Geschaftsflhrer der Beschwerdefiihrer sei. Diese Liegenschaft sei parzelliert worden. Zum
Zwecke der AufschlieBung werde ein Teil der neu gebildeten Grundstiicke verkauft. Es sei daran gedacht, auf
einem Teil dieser Grundstiicke allenfalls zuerst Hauser zu bauen und sodann die betreffenden Grundstiicke samt
den Hausern zu verkaufen. Deshalb sei ein Inserat aufgegeben worden, um zu sehen, ob Interessenten vorhanden
seien. Aus diesen Tatsachenfeststellungen leite die Behorde der ersten Instanz die unrichtige rechtliche
SchluRfolgerung ab, dal? es sich dabei um die Vermittlung eines Kaufes bzw. Verkaufes handle. Diese liege aber
nur dann vor, wenn eine von den beiden Vertragspartnern unabhdngige Person die Vertragspartner
zusammenfihre und deren Interessen auf einen Nenner bringe. Wiirde man der Auffassung der Erstinstanz
folgen, so muRte jeder, der sein Haus oder seinen Grundbesitz verkauft, als Vermittler angesehen und nach der
Gewerbeordnung bestraft werden. Zum Verkauf seines Eigentums bedlrfe man keiner Konzession. Der
Beschwerdeflihrer habe aber nichts anderes getan, als sein Eigentum zum Verkauf angeboten. Dafiir habe er
keine Provision und kein Entgelt bezogen. Mangels Gegebensein einer Vermittlertitigkeit im Sinne der
Gewerbeordnung 1973 liege auch keine Verwaltungsibertretung vor. Zu diesen in der Berufung gegen das von
der Erstbehdrde erlassene Straferkenntnis enthaltenen Ausfiihrungen sei festzustellen, es sei unbestritten, daB das
in Rede stehende Inserat auf Veranlassung des Beschwerdefiihrers aufgegeben worden ist und dafl dieser
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bzw. die oben angefiihrte "Firma" zum Tatzeitpunkt nicht im Besitz einer Konzession des Immobilienmaklers
gewesen sei. Bestritten werde jedoch, daf die inserierten Tatigkeiten den Gegenstand des
Immobilienmaklergewerbes bilden und dal3 Entgeltlichkeit vorliegt. Der Beschwerdefihrer (ibersehe dabei, dal3
gemdl § 259 Abs. 1 GewO 1973 auch der Handel mit Immobilien in die Konzessionspflicht einbezogen ist. Das
Inserat in den Oberdsterreichischen Nachrichten vom 13. Oktober 1975 habe - auszugsweise - folgenden, auf
einen Immobilienhandel hinweisenden Inhalt: "Wir bieten Ihnen:

1.) Baugriinde ... ... Parzellen von 600 m2 bis 2.000 m2 ab S 300,-- per m2, einschlielich AufschlieSungskosten,
2.) Beratung und Verkauf eines ausgewahlten Angebotes von Ein- und Zweifamilienhdusern fir hochste
Anspriche ab S 569.000,-- bezugsfertig), 3.) Einfamilienhaus mit Garage und Geréteraum .... z. B. S 1,043.000,-
- ...". Dem Wortlaut dieses Inserates zufolge seien nicht nur eine unbestimmte Anzahl von Baugriinden, die
erforderliche Beratung, sondern auch Ein- und Zweifamilienhduser zum Verkauf angeboten worden. Der
Punkt 2.) des Inserates sei sogar in eine Form gekleidet worden, die auf ein Anbieten bereits bezugsfertiger
Héauser schlieBen lasse. In den erwahnten Worten des Inserates liege jedenfalls das Anbot, verschiedenartige
Immobilien an Interessenten abzugeben. Im Hinblick auf die im Inserattext angefiihrten Preise kénne wohl auch
nicht in Abrede gestellt werden, daf? im vorliegenden Fall die Erzielung eines Ertrages oder

sonstigen wirtschaftlichen Vorteiles ... beabsichtigt gewesen

ware. Dadurch sei im gegebenen Zusammenhang der Tatbestand einer unbefugten Gewerbeausiibung durch das
Anbieten einer gewerblichen Tatigkeit an einen gréfleren Kreis von Personen im Sinne des § 366 Abs. 1 Z. 2 in
Verbindung mit § 1 Abs. 4, zweiter Satz, GewO 1973 erfillt worden.

Dagegen erhob der Beschwerdefiihrer nach Art. 144 B-VG Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof.
Dieser sprach mit Erkenntnis vom 19.Juni 1979, B 11/79, aus, da der Beschwerdefihrer durch den
angefochtenen Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht noch wegen Anwendung
einer rechtswidrigen generellen Norm in seinen Rechten verletzt worden ist. Die Beschwerde wurde vom
Verfassungsgerichtshof abgewiesen und zur Entscheidung dariber, ob der Beschwerdefiihrer durch den
angefochtenen Bescheid in einem sonstigen Recht verletzt worden ist, an den Verwaltungsgerichtshof
abgetreten.

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof macht der Beschwerdefuihrer Rechtswidrigkeit des Inhaltes
des angefochtenen Bescheides und (hinsichtlich der Anwendung des 8 9 VStG 1950) dessen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend.

Die belangte Behdrde legte die ihr anlaBlich der Einleitung des Vorverfahrens zur Verfugung gestellten
Akten dem Verwaltungsgerichtshof vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die Abweisung der
Beschwerde beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Dem Beschwerdevorbringen nach erachtet sich der Beschwerdefiihrer in seinem Recht verletzt, mangels
Verwirklichung eines nach 8366 Abs.1 Z.2 GewO 1973 strafbaren Verhaltens wegen einer
Verwaltungsubertretung nach dieser Gesetzesstelle nicht schuldig erkannt und nicht bestraft zu werden.

In Ausfiihrung des so zu verstehenden Beschwerdepunktes bringt der Beschwerdefiihrer vor, die belangte
Behorde sehe im Beschwerdefiihrer einen Héndler, der mit verschiedenartigen Immobilien handle, und wolle
dies im Wortlaut des von ihr in ihrer Bescheidbegriindung auszugsweise zitierten Inserates begriindet finden.
Dabei vermeine sie, dal3 auch im Hinblick auf die im Inserat angeflihrten Preise nicht in Abrede gestellt werden
kénne, daB die Erzielung eines Ertrages oder sonstigen wirtschaftlichen Erfolges nicht beabsichtigt gewesen
wadre. Dabei werde (bersehen, dall der Handel, von welchen Gitern immer, anders zu beurteilen sei als der
Abverkauf von Eigentum und in diesem Falle der Verkauf von Substanz. Wenn Substanz, in welcher
Adjustierung und zu welchem Preis immer, abverkauft werde, so gebe es im herkdmmlichen Sinn keinen
Gewinn, Ertrag oder wirtschaftlichen Vorteil, da nach Abverkauf der Substanz diese nicht mehr vorhanden oder
verbraucht sei oder werde und man daraus keine Friichte mehr ziehen kdnne. Daher brauche niemand, der seine
ihm eigentumliche Substanz verkaufe, daflr eine Konzession oder einen Konzessionsinhaber, der den Verkauf
fir ihn vornehme. Der Beschwerdeflihrer kénne und wiirde sich jedoch einer solchen Person oder "Firma" fiir
den Fall bedienen, wenn er selbst keine K&ufer finde. Folge man der Auffassung der belangten Behérde, so
durfte Uberhaupt niemand mehr sein Eigentum und seine Substanz selbst, sondern nur mit Einschaltung eines
Konzessionsinhabers verkaufen bzw. mufte man fur den Verkauf um eine Konzession ansuchen. Diese
Auffassung erscheine dem Beschwerdefiihrer rechtswidrig und sei mit der derzeit in Geltung stehenden
Rechtsordnung auch nicht in Einklang zu bringen. Das gleiche gelte auch fiir das Anbieten von Eigentum an
welchen Personenkreis und auf welche Artimmer. Der Beschwerdefiihrer wolle lediglich sein Eigentum
bzw. die Substanz davon verkaufen und habe nur diese angeboten. Etwas anderes habe er aber auch nicht getan.
Fur diese Tétigkeit habe er selbstredend auch keine Provision oder sonstiges Entgelt bezogen. Es liege daher eine
Tatigkeit zur Vermittlung oder der Handel mit Immobilien im Sinne der Gewerbeordnung Uberhaupt nicht vor.
Eine Qualifikation, wie sie die belangte Behdrde beim Beschwerdefiihrer vornehme, sei tiberhaupt nicht gegeben
und widerstreite dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Bestimmung. Zum Verkauf seines Eigentums bzw. der
Substanz bedurfe es keiner Konzession. Im Sinne der Gewerbeordnung 1973 sei dies auch begrifflich nicht
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moglich. Unter anderem sei noch darauf hinzuweisen, dafl im Spruch der Berufungsentscheidung (des
Bescheides) in Verbindung mit der Begriindung nicht klar zum Ausdruck komme, ob der Beschwerdefihrer als
Organ der "Firma" W Motel-Betriebs-Kommanditgesellschaft oder fiir sich als quasi unter dem Deckmantel
dieser Firma handelnde Person anzusehen sei. Der Bescheid miisse daher auch als nicht schliissig bezeichnet
werden.

Die Beschwerde ist berechtigt.

Nach § 1 Abs. 2 GewO 1973 wird eine Tétigkeit gewerbsmaRig ausgeibt, wenn sie selbstandig, regelmagig
und in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgltig
fur welche Zwecke dieser bestimmt ist.

Nach § 259 Abs. 1 leg. cit. unterliegt hinsichtlich des konzessionierten Gewerbes des Immobilienmaklers
der Konzessionspflicht unter anderem der Handel mit Immobilien.

Der die Merkmale nach §1 Abs. 2 leg. cit. aufweisende Handel mit Immobilien durch einen
Immobilienmakler ist vom nicht gewerblichen Abverkauf von Grundeigentum zu unterscheiden. Ein dem
konzessionierten Gewerbe des Immobilienmaklers vorbehaltener Handel mit Immobilien liegt dann vor, wenn
eine Person Grundstiicke erwirbt, um sie weiterzuverduBern und auch die tbrigen Voraussetzungen des 8§ 1
Abs. 2 GewO 1973 zutreffen. Dies ergibt sich schon aus dem Wesen einer gewerblichen Handelstatigkeit. Im
Zusammenhang sei auf das Erkenntnis des Bundesgerichtshofes vom 26. Februar 1936, Slg. Nr. 830/A,
hingewiesen. Geht man von diesem Begriffshild der gewerblichen Tatigkeit eines Immobilienmaklers aus, so ist
in Ansehung der Ublichen Erscheinungsform des Liegenschaftsverkehrs erganzend noch festzustellen, dafd ein
Abverkauf von Grundeigentum nicht schon dadurch einen gewerbsméBigen Charakter im angeflihrten Sinn
erhalt, dal’ eine Person beim Abverkauf ihres privaten Grundeigentums die Erzielung eines Verwertungserloses
anstrebt.

Nach § 60 AVG 1950 sind in der Begriindung eines Bescheides die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens,
die bei der Beweiswurdigung maRgebenden Erwagungen und die darauf gestiitzte Beurteilung der Rechtsfrage
klar und Ubersichtlich zusammenzufassen. Nach 8 67 AVG 1950 ist der Spruch eines Berufungsbescheides stets
zu begrinden. Die 88 60 und 67 AVG 1950 gelten gemaR § 24 VStG 1950 auch im Verwaltungsstrafverfahren.

Die belangte Behorde verabsdumte es, hinsichtlich der im Spruch des von ihr erlassenen Bescheides nur in
Anlehnung an den gesetzlichen Tatbestand nach 8 1 Abs. 4 GewO 1973 "Anbieten einer den Gegenstand des
konzessionierten Gewerbes Immobilienmakler bildenden Téatigkeit" angefiihrten Tathandlung in der Begriindung
im Rahmen einer Zusammenfassung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens und der bei der
Beweiswirdigung mafgebenden Erwdgungen und im Rahmen der darauf gestutzten Beurteilung der Rechtsfrage
Feststellungen darlber zu treffen, inwiefern sie in der vom Beschwerdefiihrer angebotenen Tatigkeit eine den
Gegenstand des konzessionierten Gewerbes "Immobilienmakler” bildende Tatigkeit erblickte. Der Punkt 1 des in
der Begrindung des angefochtenen Bescheides auszugsweise wiedergegebenen Inserates, in welchem
Baugriinde zu einen bestimmten Mindestpreis einschlieflich AufschlieRungskosten angeboten werden, kann
einerseits zwar durchaus bedeuten., dalR der Beschwerdefuhrer eine Téatigkeit angeboten habe, die im Sinne der
vorstehenden Ausflihrungen dem Begriffsbild der gewerblichen Tétigkeit eines Immobilienmaklers zuzuordnen
ist. Mit dem Wortlaut des Punktes 1 des Inserates ist dieser Bedeutungsgehalt allerdings nicht zwingend
verbunden. Der Punkt 1 l&Rt es ndmlich andererseits nicht ausgeschlossen erscheinen, daR die angebotene
Thétigkeit lediglich einen nicht gewerblichen Abverkauf von Grundeigentum zum Gegenstand hat.

Gleichwohl unterlieB es die belangte Behorde, Feststellungen dariber zu treffen, was unter dem
Blickwinkel der Unterscheidung zwischen dem Handel mit Immobilien durch einen Immobilienmakler einerseits
und dem privaten Abverkauf von Grundeigentum andererseits den Gegenstand der in Punkt 1 des erwahnten
Inserates angebotenen Tatigkeit gebildet habe. Dadurch wurde gleichermalRen der Beschwerdefiihrer in seiner
Maéglichkeit der Rechtsverfolgung verletzt und der Verwaltungsgerichtshof in seiner Priifung der inhaltlichen
RechtmaRigkeit des angefochtenen Bescheides behindert.

Es bedarf somit der Sachverhalt in einem wesentlichen Punkt einer Ergdnzung und es wurden auBerdem
Verfahrensvorschriften (88 60 und 67 AVG 1950 in Verbindung mit § 24 VStG 1950) aulRer acht gelassen, bei
deren Einhaltung die belangte Behdrde zu einem anderen Bescheid hatte kommen kénnen.

Bei diesem Ergebnis des verwaltungsgerichtlichen Priifungsverfahrens war es entbehrlich, auf die weitere
Frage einzugehen, inwiefern das in den Punkten 2 und 3 des Inserates enthaltene Angebot einen nicht unter die
Bestimmung des § 259 Abs. 2 GewO 1973 fallenden Handel mit Immobilien zum Gegenstand hat, und es ist
ferner die Frage ohne rechtliches Gewicht, ob der Beschwerdefiihrer in dem im Beschwerdepunkt angefiihrten
Recht in Ansehung der Bestimmung des § 9 VStG 1950 verletzt worden ist.

Der angefochtene Bescheid war bereits aus den angefiihrten Griinden gemall § 42 Abs. 2 lit. ¢ Z. 2 und
3 VWGG 1965 aufzuheben.

Die Entscheidung iber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG 1965 in Verbindung mit der
Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 542/1977. Das Mehrbegehren wird abgewiesen, weil der
pauschalierte Schriftsatzaufwand nach der zitierten VVerordnung nur S 3.000,-- betrdgt und neben dem Anspruch
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auf Ersatz des pauschalierten Schriftsatzaufwandes kein Anspruch auf gesonderten Ersatz von an Umsatzsteuer
zu entrichtenden Betrégen besteht.

Wien, am 24. Oktober 1980

European Case Law ldentifier
ECLI:AT:VWGH:1980:1979002671.X00
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