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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler sowie die Hofrate Dr. Mayr und
Mag. Brandl als Richter, unter Mitwirkung der SchriftfUhrerin Mag. Tiefenbdck, Uber die Revision der
Bezirkshauptmannschaft Lienz (als belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht) gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichtes Tirol vom 8. November 2017, ZI. LVWG-2017/29/2511-1, betreffend Ubertretung der
Gewerbeordnung 1994 (mitbeteiligte Partei: Mag. M T, vertreten durch MMag. Dr. Verena Rastner, Rechtsanwaltin in
9900 Lienz, Johannesplatz 9), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Begriindung

1 Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Lienz (Revisionswerberin) vom 25. September 2017 wurde dem
Mitbeteiligten vorgeworfen, es als handelsrechtlicher Geschaftsflihrer zu verantworten zu haben, dass seitens der
S GmbH (im Hinblick auf naher dargestellte Umstande) das Gewerbe der Immobilientreuhander in der Form Bautrager
ausgelbt worden sei, ohne im Besitz der dafur erforderlichen Gewerbeberechtigung zu sein. Dadurch habe der
Mitbeteiligte § 9 Abs. 1 VStG in Verbindung mit 8 366 Abs. 1 Z 1 und 8 94 Z 35 der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994)
verletzt und es wurde Uber ihn eine Geldstrafe in Hohe von EUR 3.000,- (Ersatzfreiheitsstrafe: elf Tage und
zwolf Stunden) verhangt.

2 Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 8. November 2017 gab das Landesverwaltungsgericht Tirol der dagegen
erhobenen Beschwerde des Mitbeteiligten Folge, behob das bekampfte Straferkenntnis und stellte das
Verwaltungsstrafverfahren gemaR § 45 Abs. 1 Z 2 VStG ein. Die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof
wurde fur unzulassig erklart.

3 Das Verwaltungsgericht stellte fest, dass die S GmbH seit 7. November 2014 Uber eine Gewerbeberechtigung fur das
Gewerbe Immobilientreuhander, eingeschrankt auf Bautrager, verfige, die aber seit 27. Februar 2017 ruhend
gemeldet sei. Der Mitbeteiligte sei Eigentumer der Liegenschaft gewesen, auf der die S GmbH eine Wohnanlage mit
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Eigentumswohnungen errichtet habe. Auf der Homepage der S GmbH sei aufgelistet, welche Wohnungen dieser
Anlage verkauft bzw. reserviert seien und welche offensichtlich noch zum Kauf angeboten wirden. Diesbezugliche
Anfragen seien an die S GmbH zu richten. Zudem sei an der Wohnanlage ein Schild der S GmbH mit einem Hinweis auf
noch freie Wohnungen angebracht. 4 Durch das Betreiben der Homepage mit dem dargestellten

Inhalt und das Aufhdngen des bezogenen Schildes werde - so das Verwaltungsgericht in seinen rechtlichen
Erwagungen - objektiv der Eindruck erweckt, dass die S GmbH im Rahmen ihrer Bautragertatigkeit eine gewerbliche
Tatigkeit auslbe, zumal Leistungen aus dem Gewerbe des Bautragers einem gréf8eren Kreis von Personen angeboten
wirden. Die festgestellten WerbemaRnahmen seien objektiv als das Anbieten von Leistungen des Bautragergewerbes

zu verstehen.

5 Das Verwaltungsstrafverfahren sei dennoch einzustellen gewesen, weil die Tatanlastung falsch gewesen sei. Auch
wenn das "Gewerbe (..) ruhend gemeldet" worden sei, bleibe der Gewerbeinhaber im Besitz seiner
Gewerbeberechtigung. Es fehle daher der im8& 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 angeflhrte Tatbestand "ohne die
erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben". Die S GmbH habe sich daher keiner unbefugten
GewerbeausUbung im Sinn des § 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 schuldig gemacht. Allenfalls ware dem Mitbeteiligten die
Unterlassung der Anzeige der Wiederaufnahme der Gewerbeauslibung oder die Unterlassung der Anzeige Uber die
Bestellung eines gewerberechtlichen Geschéftsfihrers nach & 39 Abs. 4 GewO 1994 vorzuwerfen. Daflir waren aber
andere Straftatbestande (8§ 368 bzw.§ 367 Z 1 GewO 1994) maligeblich. Die ihm hier vorgeworfene
Verwaltungsiibertretung habe der Mitbeteiligte nicht begangen, weshalb das Straferkenntnis zu beheben und das
Verwaltungsstrafverfahren einzustellen gewesen sei.

6 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aulRerordentliche Amtsrevision der belangten Behdérde.

7 Der Mitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der er die Zurliickweisung der Revision, in eventu deren
Abweisung beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

8 Die Revisionswerberin bringt zur Zulassigkeit unter anderem vor, das Verwaltungsgericht sei von der eindeutigen
Anordnung des § 93 Abs. 3 letzter Satz GewO 1994 abgewichen, wonach die Ausibung des
Immobilientreuhdndergewerbes wahrend des Ruhens gemal § 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 zu bestrafen sei. Indem das
Verwaltungsgericht ungeachtet dessen von der Unanwendbarkeit dieser Strafbestimmung ausgegangen sei, habe es
die Rechtslage grob fehlerhaft beurteilt.

9 Die Revision ist im Hinblick darauf zuldssig und auch berechtigt.

10 § 93 der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. Nr. 194 in der FassungBGBI. | Nr. 155/2015, lautet

auszugsweise:

"8 93. (1) Der Gewerbetreibende muR das Ruhen und die Wiederaufnahme der Gewerbeaustibung binnen drei Wochen
der Landeskammer der gewerblichen Wirtschaft anzeigen.

(...)

(3) Bei Immobilientreuhdandern im Sinne des § 117 sind das Ruhen und die Wiederaufnahme der Gewerbeausibung
der Behdrde im Vorhinein anzuzeigen; eine Anzeige im Nachhinein ist unzulassig und unwirksam. Die Behoérde hat ab
Einlangen der Mitteilung das Ruhen im GISA einzutragen; eine Gewerbeausibung wahrend des im GISA
berUcksichtigten Ruhens ist unzuldssig. (...) Ab Einlangen der Meldung der Wiederaufnahme ist die Eintragung des
Ruhens im GISA durch die Behorde zu l6schen, sofern der Gewerbetreibende gleichzeitig mit der Meldung der
Wiederaufnahme den wirksamen Bestand einer Vermogensschadenhaftpflichtversicherung im Sinne des § 117 Abs. 7
sowie die Erfullung aller Ubrigen Eintragungserfordernisse - mit Ausnahme eines neuerlichen Nachweises der
notwendigen Befdhigung des Gewerbetreibenden - mit Wirkung spatestens ab Ende des Ruhens nachweist.
Zuwiderhandlungen gegen die Bestimmung des zweiten Satzes, zweiter Halbsatz, sind gemall § 366 Abs. 1 Z 1 zu
bestrafen.

(..)"

118§ 93 Abs. 3 GewO 1994 enthélt eine Sonderregelung fir die Gewerbeaustbung bei Immobilientreuhdndern, die
gemall § 117 Abs. 1 GewO 1994 auch die Tatigkeit der Bautrdger umfasst. Nach der Regelung des letzten Satzes in
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Verbindung mit dem zweiten Satz des8 93 Abs. 3 GewO 1994 ist die Gewerbeausibung wahrend des im GISA
berucksichtigten Ruhens nach § 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 - und somit wegen unbefugter Gewerbeaustbung (vgl. dazu
P&schl, System der Gewerbeordnung (2016) Rz. 406) - zu bestrafen. Die Revisionswerberin hat daher zutreffends 366
Abs. 1 Z 1 GewO 1994 als mal3gebliche Strafbestimmung herangezogen. Der Umstand, dass bei den Rechtsgrundlagen
§ 93 Abs. 3 GewO 1994 nicht genannt wurde, fuhrt fallbezogen zu keinem anderen Ergebnis, zumal im Straferkenntnis
auf den Umstand der Ruhendmeldung hingewiesen wurde. Zudem lasst sich weder dem Straferkenntnis noch dem
Vorbringen des Mitbeteiligten in der Beschwerde bzw. in der Revisionsbeantwortung entnehmen, dass der
Mitbeteiligte durch die hier erfolgte Tatumschreibung nicht in die Lage versetzt worden ware, seine
Verteidigungsrechte wahrzunehmen (vgl. dazu VwWGH 29.1.2018, Ra 2017/04/0127, mwN).

12 Der Mitbeteiligte bringt in seiner Revisionsbeantwortung u. a. vor, die Behebung des Straferkenntnisses durch das
Verwaltungsgericht sei - wenn auch aus einem anderen Grund, als dem vom Verwaltungsgericht herangezogenen - im
Ergebnis zu Recht erfolgt, weil im inkriminierten Tatzeitpunkt er selbst - und nicht die S GmbH (die das fragliche
Gebdude als Bautrdger errichtet habe) - alleiniger grundbicherlicher Eigentimer der noch nicht verkauften
Wohnungen gewesen sei und somit die S GmbH das Gewerbe des Bautragers nicht ausgetbt habe. Dem ist allerdings
entgegenzuhalten, dass das Verwaltungsgericht - auch wenn dies flr die hier angefochtene Behebung des
Straferkenntnisses letztlich nicht entscheidungserheblich war - zum Tatbestandselement der Ausiibung des Gewerbes
in nicht zu beanstandender Weise davon ausgegangen ist, dass die festgestellten "Werbemalinahmen" (das Betreiben
der Homepage sowie das Aufhangen des Schildes mit jeweils ndher dargestelltem Inhalt) als Anbieten von Leistungen
des Bautragergewerbes durch die S GmbH zu werten seien (vgl. zum Bautragergewerbe auch VwGH 20.5.2015,
Ra 2015/04/0026, mwN).

13 Indem das Verwaltungsgericht die Regelung des § 93 Abs. 3 GewO 1994 auBer Acht gelassen hat, hat es das
angefochtene Erkenntnis mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet, weshalb es gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG

aufzuheben war.
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