jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Lvwg Erkenntnis 2017/10/9 LVwWG-
2017/40/1960-3

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 09.10.2017

Entscheidungsdatum

09.10.2017
Index

50/01 Gewerbeordnung;
Norm

GewO 1994 §1 Abs4
Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Tirol hat durch seinen Richter Mag. Hannes Piccolroaz Uber die Beschwerde des AA,
Adresse 1, **** 7 vertreten durch Rechtsanwalt BB, Adresse 2, **** Y, gegen das Straferkenntnis der
Bezirkshauptmannschaft X vom 07.06.2017, ZI ****  nach durchgefihrter offentlicher ~mundlicher

Beschwerdeverhandlung
zu Recht erkannt:

1. Gemal § 50 VwGVG wird Beschwerde insofern Folge gegeben, als die Gber den Beschuldigten verhangte Strafe auf
Euro 300,--, im Uneinbringlichkeitsfalle 36 Stunden Ersatzfreiheitsstrafe, herabgesetzt wird.

2. Dementsprechend wird gemal3 § 64 Abs 2 VStG der Verfahrenskostenbeitrag mit Euro 30,-- neu bestimmt.

3. Gegen dieses Erkenntnis ist gemal 8 25a VwWGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art
133 Abs 4 B-VG unzulassig.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung kann binnen sechs Wochen ab der Zustellung Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof,
Freyung 8, 1010 Wien, oder aullerordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof erhoben werden. Die
Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof ist direkt bei diesem, die auBerordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof ist beim Landesverwaltungsgericht Tirol einzubringen.

Die genannten Rechtsmittel sind von einem bevollmachtigten Rechtsanwalt bzw einer bevollmachtigten
Rechtsanwaltin abzufassen und einzubringen, und es ist eine Eingabegeblhr von Euro 240,00 zu entrichten.

Sie haben die Moglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und die Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Ein solcher Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof und eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof nicht mehr erhoben werden kann.
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Entscheidungsgrinde
I.  Sachverhalt, Beschwerdevorbringen:

Mit dem angefochtenen Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft X vom 07.06.2017, Zahl **** wurde dem
Beschwerdefiihrer nachstehender Sachverhalt zur Last gelegt:

»Sie haben folgende Verwaltungsubertretung begangen:

Sie haben es als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der CC GmbH, **** Z zu verantworten, dass diese zumindest am
21.06.2016 und 22.02.2017 das Gewerbe ,Gastgewerbe gem.8 94 Z 26 GewO 1994’ selbststandig, regelmaRig,
gewerbsmaRig und in der Absicht einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, ausgeubt hat, indem
im Firmenbuch unter FN **** bej Geschaftszweig der Begriff Hotelbetrieb angeflhrt war, damit wurden Leistungen
des angeflhrten Gewerbes angeboten. Gem. 8 1 Abs. 4 letzter Satz GewO ist das Anbieten einer den Gegenstand eines
Gewerbes bildenden Tatigkeit an einen grolReren Kreis von Personen der Austibung des Gewerbes gleichgehalten.

Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

85 Abs. 1 GewO iVm § 339 Abs. 1 GewO iVm § 366 Abs. 1 Einleitungssatz Z 1 GewO 1994 iVmS8 1 Abs 4 GewO
Wegen dieser Verwaltungsubertretungen wird Uber Sie folgende Strafe verhangt:
Geldstrafe (€):

Gemal:

Ersatzfreiheitsstrafe:

600,00

8366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994

5 Tage

Im Falle der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe tritt an deren Stelle die Ersatzfreiheitsstrafe.
Ferner haben Sie gemaR 8§ 64 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen:

€ 60,00 als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, das sind 10 % der Strafe, wobei jedoch mindestens € 10,00 zu

bemessen sind.
Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten/Barauslagen) betragt daher:€ 660,00"

In der dagegen fristgerecht eingebrachten Beschwerde bringt der rechtsfreundlich vertretene Beschwerdefihrer im
Wesentlichen zusammengefasst vor, dass er zusammen mit Herrn DD als jeweilige Halftegesellschafter die CC GmbH
gegrindet habe. Diese Gesellschaft diene zur Errichtung und allfallig zum Betrieb eines Hotels in W. Dieses Hotel
bestehe derzeit nicht und werde derzeit auch noch nicht errichtet. Die Gesellschaft entfalte sohin derzeit keinerlei
gewerbliche Tatigkeit. Das Firmenbuchgericht habe die Angabe des Unternehmensgegenstandes fur die Eintragung der
Gesellschaft verlangt, sodass dieser Aufforderung entsprochen wurde und als Unternehmenszweck entsprechend dem
Gesellschaftsvertrag ,Hotelbetrieb/Immobilien-geschafte” angegeben worden sei, welcher seitdem im Firmenbuch
aufscheine. Eine Auslibung des Gewerbes ,Gastgewerbe gemdal3 § 94 Ziffer 26 GewO 1994" bzw der Betrieb eines
Hotels sei nicht moglich, da die Gesellschaft weder Uber ein Hotel noch einen anderen Gastgewerbebetrieb verfiige.
Die strafverfigende Behorde stutze ihre Entscheidung wohl auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes Ra
2016/04/0098, wonach unter anderem die Firmenbucheintragung als Anbieten nach § 1 Abs 4 2. Satz GewO 1994 zu
qualifizieren sei. Allerdings sei diesem Erkenntnis ein Sachverhalt zugrunde gelegen, in welchem dem Revisionswerber
die Austbung eines Gewerbes sehr wohl mdéglich gewesen sei. Der vorliegende Fall liege jedoch insofern anders, als
die Auslibung des Gewerbes faktisch Uberhaupt nicht moglich sei. Wirde man ungeachtet der faktischen Moglichkeit
oder Unmdéglichkeit jeglicher Firmenbucheintragung in Bezug auf einen Unternehmensgegenstand als Anbieten einer
den Gegenstand eines Gewerbes bildendenden Tatigkeit an einen groBeren Kreis von Personen, welche der Ausiibung
des Gewerbes gleichzuhalten ware, ansehen, wirde damit die Eintragung einer Gesellschaft (lange) vor einer
tatsachlichen allfalligen Gewerbeaustibung verkompliziert, verleidet bzw verunmoglicht. Impliziere der
Unternehmensgegenstand die Auslbung eines Gewerbes, ware die Gesellschaft gezwungen, sofern nicht der bzw.

einer ihrer Gesellschafter als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer in Frage komme, einen solchen pro forma
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anzustellen, obwohl keinerlei gewerberelevante Tatigkeit entfaltet werde. Es wirden sohin vollkommen unmotiviert
massive Kosten fur die Gesellschaft entstehen. Eine Kostenbelastung wiirde auch entstehen, wiirde man zundchst im
Firmenbuch einen anderen Gesellschaftszweck angeben, wobei eine entsprechende Formulierung, welche eben das
Anbieten einer den Gegenstand eines Gewerbes bildenden Tatigkeit eben nicht impliziere, nicht einfach erscheine. Die
Qualifikation der Firmenbucheintragung als Anbieten gegenlber einem groReren Personenkreis erscheine in keinster
Weise nachvollziehbar. Schlief3lich sei schon grundsatzlich nicht davon auszugehen, dass jemand im Firmenbuch nach
Hotelbetrieben suche, schon gar nicht ein groRerer Personenkreis. Darlber hinaus wirden Hotels mit eigenen Namen
versehen, welche sich Ublicher Weise vom Namen der Betreibergesellschaft unterscheiden wirden, sodass davon
ausgegangen werden konne, dass die Suche nach einem Hotelbetrieb wohl auch nicht nach dem Namen der
Betreibergesellschaft von statten gehe.

Beweiswirdigung:

Beweis wurde aufgenommen durch Einsichtnahme in den verwaltungsbehérdlichen Akt. Weiters wurde Einsicht
genommen in das Gewerbeinformationssystem Austria und in das Firmenbuch der Republik Osterreich zur
Firmenbuchnummer FN **** petreffend die CC GmbH. Am 04.10.2017 fand eine 6ffentliche mundliche Verhandlung
vor dem Landesverwaltungsgericht Tirol statt, in welcher der Beschwerdefihrer persénlich einvernommen wurde.

Danach ist von folgendem entscheidungswesentlichen Sachverhalt auszugehen:

Der Beschwerdefiihrer ist handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der CC GmbH mit Sitz in Adresse 1, **** Z. Der
Firmenbuchauszug vom 22.02.2017 betreffend die CC GmbH, FN**** weist als Geschaftszweig ,Hotelbetrieb,
Immobiliengeschafte” aus. Weder der Beschwerdefiihrer personlich noch die CC GmbH verfigen Uber eine
Gewerbeberechtigung gemaR § 94 Z 26 GewO 1994, ,Gastgewerbe”.

Diese Feststellungen ergeben sich aus dem Auszug aus dem Firmenbuch vom 22.02. und 06.06.2017. Eine Abfrage im
GISA, Gewerbeinformationssystem Austria ergab kein Ergebnis. Dartber hinaus wird vom Beschwerdefihrer nicht
einmal behauptet, dass die CC GmbH oder einer der beiden Gesellschafter Uber eine entsprechende
Gewerbeberechtigung fiir das Gastgewerbe verfligen wiirden. Im Ubrigen ist es ohnehin unstrittig, dass die
Firmenbucheintragung in der dem Beschwerdefiihrer vorgeworfenen Weise erfolgt ist und diesbezlglich keine wie
immer geartete Gewerbeberechtigung flr diesen Unternehmenszweck vorliegt.

Il.  Rechtslage:
Die maRgeblichen Bestimmungen der GewO 1994 lauten wie folgt:
.81

(2) Eine Tatigkeit wird gewerbsmaRig ausgelibt, wenn sie selbstandig, regelmaRig und in der Absicht betrieben wird,
einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgiltig fir welche Zwecke dieser bestimmt ist;
hiebei macht es keinen Unterschied, ob der durch die Tatigkeit beabsichtigte Ertrag oder sonstige wirtschaftliche
Vorteil im Zusammenhang mit einer in den Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fallenden Tatigkeit oder im
Zusammenhang mit einer nicht diesem Bundesgesetz unterliegenden Tatigkeit erzielt werden soll.

(...)

(4) Auch eine einmalige Handlung gilt als regelmaRige Tatigkeit, wenn nach den Umsténden des Falles auf die Absicht
der Wiederholung geschlossen werden kann oder wenn sie langere Zeit erfordert. Das Anbieten einer den Gegenstand
eines Gewerbes bildenden Tatigkeit an einen grolReren Kreis von Personen oder bei Ausschreibungen wird der
Auslbung des Gewerbes gleichgehalten.

85

(1) Soweit dieses Bundesgesetz hinsichtlich einzelner Gewerbe nicht anderes bestimmt, diirfen Gewerbe bei Erfullung
der allgemeinen und der bei einzelnen Gewerben vorgeschriebenen besonderen Voraussetzungen auf Grund der
Anmeldung des betreffenden Gewerbes (§ 339) ausgelibt werden.

§339

(1) Wer ein Gewerbe austben will, hat die Gewerbeanmeldung bei der Bezirksverwaltungsbehérde des Standortes zu
erstatten.
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8366
(1) Eine Verwaltungsubertretung, die mit Geldstrafe bis zu 3 600 € zu bestrafen ist, begeht, wer

1. ein Gewerbe ausibt, ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben.

Ill.  Erwagungen:

Aufgrund des festgestellten Sachverhaltes steht fest, dass die CC GmbH als Geschaftszweig im Firmenbuch
,Hotelbetrieb, Immobiliengeschafte” angegeben hat. Nach 8 3 Abs 1 des Firmenbuchgesetzes ist bei allen
Rechtstragern unter anderem eine kurze Bezeichnung des Geschaftszweiges nach eigener Angabe einzutragen. Bereits
damit ist klargestellt, dass die Eintragung des Geschaftszweiges im Firmenbuch von der CC GmbH selbst veranlasst
wurde, wie dies vom rechtsfreundlich vertretenen Beschwerdeflihrer auch im Rahmen seiner Beschwerde angegeben

wird.

Der Beschwerdefuhrer vertritt nun den Standpunkt, dass eine Eintragung im Firmenbuch nicht als Anbieten im Sinne
der GewO verstanden werden kdénne. Dazu ist auf das einschldgige Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
23.11.2016, Zahl Ra 2016/04/0098 zu verweisen, welches ebenfalls vom rechtsfreundlich vertretenen
Beschwerdefiihrer im Rahmen seiner Beschwerde selbst zitiert wird. Danach ist eine Eintragung im Firmenbuch als
Anbieten einer gewerblichen Tatigkeit im Sinne der GewO 1994 anzusehen.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist zum normativen Gehalt der Bestimmung des § 1 Abs 4
zweiter Satz GewO 1994 festzuhalten, dass es beim - der Austibung des Gewerbes gleichzuhaltenden - Anbieten einer
den Gegenstand eines Gewerbes bildenden Tatigkeit auf den in diesem Zusammenhang zu prufenden objektiven
Wortlaut und nicht etwa auf die Absicht des Anbietenden ankommt. Der Tatbestand des Anbietens einer gewerblichen
Tatigkeit iSd § 1 Abs 4 zweiter Satz GewO 1994 ist dann erfullt, wenn einer an einen gréReren Kreis von Personen
gerichteten Ankiindigung die Eignung zukommt, in der Offentlichkeit den Eindruck zu erwecken, dass eine unter den
Wortlaut der Ankindigung fallende gewerbliche Tatigkeit entfaltet wird (vgl dazu zB VwGH 06.11.2002, ZI 2002/04/0081
uva). Dass der verfahrensgegenstandlichen Ankindigung, namlich der Angabe des Geschaftszweiges ,Hotelbetrieb,
Immobiliengeschafte” im Firmenbuch eine solche Eignung zukommt, steht auller Zweifel, zumal es sich beim
Firmenbuch um ein 6ffentliches Buch handelt, in welches jedermann zur Einzelabfrage befugt ist (vgl § 34 Abs 1
Firmenbuchgesetz).

In objektiver Hinsicht hat der Beschwerdefihrer sohin den von ihm zur Last gelegten Sachverhalt zu verantworten.

GemalR § 5 Abs 1 VStG genugt zur Strafbarkeit fahrldssiges Verhalten, wenn eine Verwaltungsvorschrift Uber das
Verschulden nichts anderes bestimmt. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung
eines Gebotes dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsubertretung der Eintritt
eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehdrt und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft. Im Falle eines Ungehorsamsdeliktes - als welches sich auch die
gegenstandliche Verwaltungsubertretung darstellt - tritt somit insofern eine Verlagerung der Behauptungslast ein, als
die Behorde lediglich die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes zu beweisen hat, wahrend es Sache des Taters
ist, glaubhaft zu machen, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Diesbezuglich wurde seitens des Beschwerdefuhrers ins Treffen gefihrt, dass das Firmenbuch die Angabe des
Unternehmensgegenstandes verlangt hatte und eine Ausibung des Gastgewerbes aus dem einfachen Grund nicht
moglich sei, dass diese Gesellschaft weder Uber ein Hotel noch einen anderen Gastgewerbebetrieb verfligt. Dazu ist
festzuhalten, dass die Angabe des Unternehmenszweckes nach den einschldgigen Bestimmungen des
Firmenbuchgesetzes zwingend vorgesehen ist. Die Absicht des Anbietenden ist fur die Erfullung des
Tatbestandsmerkmales des Anbietens nach 8 1 Abs 4 2. Satz GewO 1994 irrelevant, genauso wie die faktische
Moglichkeit der Ausubung des betreffenden Gewerbes. Es mag zwar sein, dass der Beschwerdeflhrer bzw die CC
GmbH derzeit nicht die Absicht haben, einen Hotelbetrieb zu errichten, bzw zu fihren, andererseits besteht wohl
zweifellos die Méglichkeit, einen solchen aufrechten Betrieb jederzeit erwerben bzw allenfalls pachten zu kénnen. Im
Ubrigen existiert nach den eigenen Angaben des Beschwerdefiihrers fir den geplanten Hotelbetrieb die
baubehérdliche Bewilligung bereits seit 1 %2 Jahren.

Darlber hinaus ist festzuhalten, dass mit Schreiben vom 27.07.2016 der belangten Behoérde an die CC GmbH dieser
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mitgeteilt wurde, dass eine Gewerbeberechtigung nicht bestehe und man sich zur Abklarung des Sachverhaltes zeitnah
mit der Gewerbebehdrde in Verbindung setzen mdge bzw eine entsprechende Gewerbeanmeldung vorzunehmen sei.
Daraufhin wurde mit E-Mail vom 01.08.2016 seitens des BeschwerdeflUhrers mitgeteilt, dass der Hotelbetrieb
voraussichtlich, wenn Uberhaupt, erst 2017 gestartet wirde, es werde zeitgerecht die Gewerbeberechtigung beantragt
werden. Damit ist klar gestellt, dass der Beschwerdefiihrer Kenntnis von der Notwendigkeit einer entsprechenden
Gewerbeberechtigung hatte. Ungeachtet dessen wurde weder die Firmenbucheintragung gedndert, noch eine
entsprechende Gewerbeberechtigung bei der belangten Behorde beantragt. Mangelndes Verschulden kann daher vom
Beschwerdefiihrer nicht eingewendet werden.

Strafbemessung:

Nach § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe die Bedeutung des strafrechtlich geschutzten
Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die Tat. Entsprechend & 19 Abs 2 VStG sind im
ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden
Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander
abzuwagen. Auf das Ausmal des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter BerUcksichtigung der Eigenart
des Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemafd anzuwenden. Die Einkommens-
und Vermdgensverhaltnisse und allfallige Sorgepflichten des Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen
zu berucksichtigen.

Im gegenstandlichen Fall besteht eine Strafdrohung mit Geldstrafen bis zur Héhe von € 3.600,00.

Der BeschwerdefUhrer ist unbescholten. Diese Unbescholtenheit stellt einen erheblichen Milderungsgrund dar.
Erschwerend kommt jedoch hinzu, dass der Beschwerdefuhrer seitens der belangten Behdrde von der Notwendigkeit
einer entsprechenden Gewerbeberechtigung rechtzeitig in Kenntnis gesetzt wurde und diese dennoch weder fir ihn
noch fur die CC GmbH bis zum Zeitpunkt der Entscheidung durch das Verwaltungsgericht beantragt wurde. Als
Verschuldensform kann daher zumindest grobe Fahrlassigkeit angenommen werden.

Im Ubrigen impliziert die Angabe des weiteren Unternehmensgegenstandes ,Immobiliengeschifte” die Austibung bzw
das Anbieten eines weiteren Gewerbes, namlich der Immobilientreuhander gem § 94 Z 35 GewO 1994, was von der
belangten Behorde jedoch nicht weiter verfolgt wurde.

Zu seinen Einkommens- und Vermdégensverhdltnissen wurden seitens des Beschwerdefiihrers keine Angaben
gemacht, es war daher zumindest von durchschnittlichen Einkommens- und Vermdgensverhaltnissen auszugehen.
Unter Zugrundelegung der entsprechenden Strafzumessungskriterien erweist sich die von der belangten Behdrde
verhangte Geldstrafe als Uberhoht. Da die Tat keine negativen Folgen nach sich gezogen hat bzw. niemand dadurch zu
Schaden kam, war eine Herabsetzung der verhangten Strafe geboten. Insbesondere aufgrund des Umstandes, dass
eine juristische Person erst mit der Eintragung im Firmenbuch Rechtspersonlichkeit erlangt, erweist sich die Angabe
des Unternehmenszweckes ab diesem Zeitpunkt als Anbieten einer gewerblichen Tatigkeit, obwohl kein Wille zur
Ausubung einer gewerblichen Tatigkeit besteht. Damit wird die blofRe Eintragung des Unternehmenszweckes im
Firmenbuch bereits gewerberechtlich ponalisiert.

Zutreffend verweist der Beschwerdefiihrer auf den Umstand, dass wohl kaum jemand im Firmenbuch nach
Hotelbetrieben suchen wird. Viel eher wird dies auf einschlagigen Werbeplattformen bzw im Internet erfolgen. Aus
general- und spezialpraventiven Grinden erweist sich die gegenstandliche Strafe jedoch erforderlich, um dem Schuld-
und Unrechtsgehalt der Tat Rechnung zu tragen und auch Dritten das Gewicht der gegenstandlichen Ubertretung vor
Augen zu fuhren, weshalb spruchgemal? zu entscheiden war.

IV.  Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage iSd Art 133 Abs 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht
als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu

I6senden Rechtsfrage vor.

Landesverwaltungsgericht Tirol
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