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Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat in Tirol entscheidet durch sein Mitglied Dr. Alexander Hohenhorst Uber die
Berufung von Frau B. G., XY-StralRe 1, K., vertreten durch H. und Partner RAe GmbH, XY-S., vom 17.06.2008 gegen das
Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Kitzbiihel vom 26.05.2008, SG-54-2007, betreffend die Ubertretung der
Gewerbeordnung nach Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Berufungsverhandlung wie folgt:

Gemald § 66 Abs 4 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG) iVm 88 24 und 51 Verwaltungsstrafgesetz
1991 (VStG) wird der Berufung insofern Folge gegeben, als die Geldstrafe in der Héhe von Euro 1.700,00 auf Euro
1.000,00, bei Uneinbringlichkeit 120 Stunden Ersatzfreiheitsstrafe, herabgesetzt wird. Dementsprechend wird der
Beitrag zu den Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens gemal § 64 Abs 2 Verwaltungsstrafgesetz 1991 (VStG) mit Euro
100,00 neu festgesetzt.

Text
Mit dem bekampften Straferkenntnis wurde Frau G. folgender Sachverhalt zur Last gelegt und sie dafur bestraft:

?Die H. G. Bauplanungsgesellschaft mbH mit Sitz in K. ist seit dem 18.04.1996 zur AuslUbung des Gewerbes ?
Baumeister? im Standort K., XY-StraBe 1, berechtigt, wobei als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer Herr L. G. M.
genehmigt worden war.

Wie die Behorde in Erfahrung brachte, war der Geschéftsfihrer L. G. M. zumindest wahrend der letzten 4 Jahre bis zu
seiner Abmeldung mit 10.01.2008 aufgrund standiger Auslandsaufenthalte (Brasilien) und aufgrund des Umstandes,
dass er fur ein Unternehmen in Stddeutschland arbeitete und nur unregelmaf3ig nach Kitzbthel kam, nicht in der
Lage, sich den gesetzlichen Erfordernissen entsprechend in dem Betrieb der H. G. Bauplanungsgesellschaft mbH zu
betatigen.

Nach § 39 Abs 2 Gewerbeordnung 1994 muss der Geschaftsfihrer den fir die AusUbung des Gewerbes
vorgeschriebenen personlichen Voraussetzungen entsprechen und in der Lage ein, sich im Betrieb entsprechend zu
betdtigen, wobei eine entsprechende Betatigung vor dem Hintergrund der Aufgaben und der
verwaltungsstraferechtlichen Verantwortlichkeit des Geschaftsfuhrers zu sehen ist; es muss dem Geschaftsfuhrer
moglich sein, die gewerbliche Tatigkeit ausreichend zu beobachten und zu kontrollieren.

Nach 8 39 Abs 3 leg cit muss in den Fallen, in denen ein Geschaftsfiihrer zu bestellen ist, der Gewerbeinhaber sich
eines Geschaftsfuhrers bedienen, der sich im Betrieb entsprechend betatigt.

Sie haben daher als die handelsrechtliche Geschaftsfhrerin, somit als das zur Vertretung nach auf3en berufene Organ
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der ?H. G. Bauplanungsgesellschaft mbH? mit Sitz in K., zu verantworten, dass diese Gesellschaft zumindest wahrend
des Zeitraumes vom 01.01.2004 bis zum 10.01.2008 sich mit Herrn G. M. L. fur die Ausiibung des Baumeistergewerbes
im Standort K., XY-Stral3e 1, eines Geschaftsfuhrers bediente, der sich entgegen 8 39 Abs 3 der GewO nicht im Betrieb
entsprechend betatigt hatte.

Sie haben dadurch folgende Verwaltungstbertretung begangen: Verwaltungsibertretunq nach 8 367 Z 7 in
Verbindung mit § 39 Abs 3 und 39 Abs 2 der Gewerbeordnung 1994, idgF

Wegen dieser Verwaltungsibertretung wird Gber ihn folgende Strafe verhangt:

Geldstrafe von, falls diese uneinbringlich ist Ersatzfreiheitsstrafe von, Freiheitsstrafe von, Gemaf 1700,00 Euro, 200
Stunden, § 367 Einleitungssatz GewO 1994 Ferner hat er gemal § 64 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen:

170,00 Euro als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, das sind 10 Prozent der Strafe (je ein Tag Freiheitsstrafe
wird gleich Euro 15,00 angerechnet);

Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten/Barauslagen) betragt daher 1.870,00 Euro

Dagegen richtet sich die fristgerechte und zuldssige Berufung, in der Frau G. durch ihre Rechtsvertreter im
Wesentlichen vorbringt, dass der bekampfte Bescheid an Begrindungsmangeln leide. Unter einer entsprechenden
Betatigungsmoglichkeit des Geschaftsfihrers sei vorrangig zu verstehen, dass er fur die Einhaltung der
gewerberechtlichen Vorschriften verantwortlich ist. Der seinerzeitige Geschaftsfuhrer G. L. habe sich regelmaRig in
KitzbUhel aufgehalten und sei unter Verwendung samtlicher ihm zur Verfligung stehender Telekommunikationsmittel
jederzeit in der Lage gewesen, sich in der GmbH entsprechend zu betatigen und die Einhaltung der gewerberechtlichen
Vorschriften zu kontrollieren. Der Geschaftsfihrer sei 6fters nach Kitzbihel gekommen, um sich auch vor Ort
entsprechend zu informieren. Die Fahrtzeit von Minchen nach Kitzbuhel betrage ca eineinhalb Stunden und sei es G.
L. daher problemlos moglich gewesen, regelmaf3ig nach Kitzblhel zu kommen. § 39 Abs 2 und 3 GewO verlangten
keine personliche Anwesenheit des Geschaftsfuhrers und stelle bloR auf die Méglichkeit ab, sich entsprechend zu
betatigen, zu beobachten und zu kontrollieren. Der angelastete VerstoR liege damit nicht vor und sei auch nicht
entsprechend konkretisiert bzw begriindet. Der Beschuldigten kénne auch kein Verschulden angelastet werden, da der
Geschéftsfihrer seine Aufgaben Uber Jahre hinweg erfolgreich erfullt habe und in stéandigem Kontakt mit ihr
gestanden sei. Es sei von der Behérde diesbezliglich auch nie etwas beanstandet worden. G. L. habe diese Funktion
bereits seit 05.12.1995 innegehabt. Die Erstbehdrde habe das gesetzliche Strafausmal? zu ca 80 Prozent ausgeschopft
und dabei keine Milderungsgrinde berucksichtigt, obwohl die Beschuldigte bisher unbescholten sei. Dieser
Milderungsgrund ware zu bertcksichtigen gewesen. Die Beschuldigte habe sehr wohl zu ihren persénlichen
Verhéltnissen angegeben, dass sie verheiratet ist, zwei Kinder hat und ein Angestelltengehalt in der Héhe von rund
Euro 500,00 bezieht. Ausgehend von diesem Einkommen sei die Strafe viel zu hoch verhangt. Es werde
Bescheidbehebung und Verfahrenseinstellung, in eventu deutliche Herabsetzung der Strafhdhe beantragt.

Beweis aufgenommen wurde in der o6ffentlichen muindlichen Berufungsverhandlung am 23.07.2008 durch die
informative Befragung des Rechtsvertreters sowie die Verlesung der Akten der Bezirkshauptmannschaft Kitzbihel und
des Unabhangigen Verwaltungssenates in Tirol.

In der mundlichen Verhandlung wurde eine Einkommensbestatigung der Berufungswerberin vorgelegt, aus der sich
ergibt, dass sie als Teilzeitbeschaftigte der Herbert G. Bauplanungsgesellschaft mbH ein durchschnittliches
monatliches Nettoeinkommen von Euro 505,12 bezieht. Seitens der Berufungswerberin konnte nicht belegt werden,
dass der Geschéftsfuhrer G. L. im Tatzeitraum als versicherungspflichtiger Arbeitnehmer im Betrieb beschaftigt war.
Angaben dazu, als was und in welchem Ausmal’ G. L. im angelasteten Zeitraum fir die andere Firma (in Kirchberg und
in Suddeutschland) tatig war, konnten seitens der Beschuldigten nicht getatigt werden; ebenso wenig konnte die
Aussage prazisiert werden, in welchen Abstdnden die regelmaligen Visiten von G. L. bei der H. G.
Bauplanungsgesellschaft mbH in K. stattfanden.



Die Berufungsbehorde hat hiezu wie folgt erwogen:

Das Gewerbe des Baumeisters fallt gemaR8 94 Z 5 GewO 1994 unter die reglementierten Gewerbe. In der
Baumeisterverordnung, BGBI Il Nr 30/2003 idF BGBI Il Nr 160/2004, sind die Zulassungsvoraussetzungen fur das
Baumeistergewerbe geregelt und jene Belege angefiihrt, die die fachliche Qualifikation fir dieses Gewerbe
nachweisen. Damit ist fur das Baumeistergewerbe die Erbringung eines Befahigungsnachweises vorgeschrieben.

Inhaberin gegenstandlichen Baumeistergewerbes ist seit 18.04.1996 die H. G. Bauplanungsgesellschaft m.b.H., sohin
eine juristische Person. GemaR 8 39 Abs 2 Z 2 GewO muss bei einem Gewerbe, fUr das die Erbringung eines
Befahigungsnachweises vorgeschrieben ist, der zu bestellende Geschaftsflihrer einer juristischen Person, auBerdem
ein mindestens zur Halfte der wéchentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigter, nach den Bestimmungen des
Sozialversicherungsrechtes voll versicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein. Da die Berufungswerberin Uber keine
derartige Beschaftigung des gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers G. L. im angelasteten Zeitraum einen Beweis

erbringen konnte, ist davon auszugehen, dass der Geschaftsfuhrer sich damit nicht im Betrieb entsprechend betatigte.

Es muss nach 8 39 Abs 3 GewO in den Fdllen, in denen ein Geschaftsfuhrer zu bestellen ist, der Gewerbeinhaber sich
eines Geschaftsfuhrers bedienen, der sich im Betrieb entsprechend betatigt. Dazu zahlt etwa, dass es ihm mdglich sein
muss, die gewerbliche Tatigkeit, die zB von Beschaftigten des Unternehmens ausgelbt wird, ausreichend zu
beobachten und zu kontrollieren. Wie dies im Baumeistergewerbe ohne Anwesenheit auf den Baustellen nur Gber
Telekommunikationseinrichtungen moglich gewesen sein sollte, konnte die Berufungswerberin nicht glaubhaft
darlegen. Auch wenn angegeben wurde, dass G. L. anlasslich seiner Besuche in Kitzblhel auch Baustellen besichtigte,
kann dies nicht Gberzeugen, da keine Angaben dariber gemacht werden konnten, in welchen Abstanden G. L. in

Kitzblhel anwesend war.

Eine ?entsprechende Betatigung? kann nur angenommen werden, wenn die Erwartung gegeben ist, dass der
Geschaftsfihrer nach den objektiv gegebenen Rahmenbedingungen in der Lage sein werde, den ihm obliegenden, sich
aus der Natur des betreffenden Gewerbes ergebenden Kontrolltatigkeiten zur Einhaltung der gewerberechtlichen
Vorschriften des Gewerbes nachzukommen (VwGH 12.11.1996, 96/04/0206); ferner, wenn durch die Betdtigung eine
gesetzmallige Gewerbeausubung sichergestellt und somit unter Bedachtnahme auf die im Einzelfall in Betracht zu
ziehende gewerbliche Betatigung die bloRe Scheinerfillung dieses Erfordernisses ausgeschlossen wird. Wenn der
Geschaftsfihrer in Minchen arbeitete und erst eine ca eineinhalbstliindige Autofahrt auf sich nehmen musste, um an
den Gewerbestandort zu gelangen, ist nicht von der Mdoglichkeit einer entsprechenden betrieblichen Tatigkeit
auszugehen, da G. L. nicht gleichsam wie ein Pendler tdglich sondern nur fallweise nach Kitzbihel kam. Der
Schuldspruch ist zu Recht ergangen.

Die Berufungswerberin hatte sich als handelsrechtliche Geschaftsfuhrerin UGber diese einschlagigen
gewerberechtlichen Vorschriften informieren mussen, weshalb ihr zumindest grobe Fahrlassigkeit anzulasten ist. Zum
Unrechtsgehalt dieser Ubertretung hat die Erstbehérde in der Begrindung des angefochtenen Straferkenntnisses
bereits zutreffende Ausfihrungen getatigt.

Richtig ist das Berufungsargument, dass die Beschuldigte bisher unbescholten ist. Dieser Milderungsgrund hatte bei
der Strafbemessung berlcksichtigt werden muissen. Aus diesem Grund wurde die Strafhdhe spruchgemaly
herabgesetzt. Auch wenn Frau G. nur Uber ein Angestelltengehalt von monatlich knapp Uber Euro 500,00 verflgt,
konnte keine weitere Absenkung des Strafausmalies in Betracht gezogen werden, weil bei der Strafbemessung nicht
nur die Einkommensverhdltnisse des Beschuldigten, sondern auch Verschulden und Unrechtsgehalt zu
berucksichtigen sind. Im Hinblick auf den langen Tatzeitraum und aus spezial- und generalpraventiven Griinden ist die
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nunmehr herabgesetzte Strafhéhe erforderlich, um eine abschreckende Wirkung erwarten lassen zu kdénnen.
Immerhin hat sich die Gesellschaft durch die Nichtbeschaftigung des Geschaftsfihrers ein im Verhaltnis zur Strafhdhe
unverhaltnismalliges Geld erspart.

Schlagworte

Eine, ?entsprechende, Betatigung?, kann, nur, angenommen, werden, wenn, die, Erwartung, gegeben, ist, dass, der,
Geschéftsfuhrer, nach, den, objektiv, gegebenen, Rahmenbedingungen, in, der, Lage, sein, werde, den, ihm,
obliegenden, sich, aus, der, Natur, des, betreffenden, Gewerbes, ergebenden, Kontrolltatigkeiten, zur, Einhaltung, der,
gewerberechtlichen, Vorschriften, des, Gewerbes, nachzukommen (VWGH 12.11.1996, 96/04/0206); ferner, wenn,
durch, die, Betatigung, eine, gesetzmaRige, Gewerbeausibung, sichergestellt, und, somit, unter, Bedachtnahme, auf,
die, im, Einzelfall, in, Betracht, zu, ziehende, gewerbliche, Betatigung, die, bloRe, Scheinerfillung, dieses,
Erfordernisses, ausgeschlossen, ist. Wenn, der, Geschaftsfihrer, in, Minchen, arbeitete, und, erst, eine, ca
eineinhalbstindige, Autofahrt, auf, sich, nehmen, musste, um, an, den, Gewerbestandort, zu, gelangen, ist, nicht, von,
der, Mdglichkeit, einer, entsprechenden, betrieblichen, Tatigkeit, auszugehen, da, G. L., nicht, gleichsam, wie, ein,
Pendler, taglich, sondern, nur, fallweise, nach, Kitzbthel, kam
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Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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