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Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Mag. Lammer Uber die Beschwerde des Herrn A. B., vertreten
durch Rechtsanwalt, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt ..., vom
28.08.2017, Zahl: ..., betreffend eine Verwaltungslbertretung nach § 366 Abs 1 Z 1 iVm § 1 Abs 4 GewO 1994, zu Recht
erkannt:

Gemal § 50 VwGVG wird der Beschwerde Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis behoben und das
Verfahren gemaR 8§ 45 Abs 1 Z 2 VStG eingestellt.

GemalR § 52 Abs 8 VWGVG hat der Beschwerdeflihrer keinen Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens zu

leisten.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art 133 Abs 4 B-VG

unzulassig.
Entscheidungsgrinde
Das angefochtene Straferkenntnis enthalt folgende Tatanlastung:

»Sie haben als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer und somit als gemal’§ 9 Abs. 1 VStG 1991 zur Vertretung nach
auBen berufenes Organ der T. GmbH mit Sitz in Wien, R.-stralle, zu verantworten, dass diese Gesellschaft von
05.02.2010 bis 29.03.2017 im Standort Wien, R.-straBe, das Gewerbe “Immobilientreuhander, eingeschrankt auf
Immobilienmakler gem. 8 94 Z. 35 GewO' mit der Absicht einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu
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erzielen ausgeubt hat, ohne die hiefur erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben, indem sie Leistungen des
angefuhrten Gewerbes (Liegenschaftsverwertung und -verwaltung) im Firmenbuch unter FN ... an einen gréBeren Kreis
von Personen angeboten hat.”

Der Beschwerdefuhrer habe dadurch 8 366 Abs 1 Z 1 iVm8 1 Abs 4 GewO 1994, BGBI. Nr. 194/1994 idgF, verletzt,
weswegen Uber ihn gemall § 366 Abs 1 Einleitungssatz GewO 1994 eine Geldstrafe von 760 Euro, im Falle der
Uneinbringlichkeit Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Tag und 21 Stunden, verhangt und ihm ein Verfahrenskostenbeitrag von
76 Euro auferlegt wurde.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der ausgefiihrt wird, dass der Gegenstand des Unternehmens laut
Gesellschaftsvertrag, der auch 6ffentlich einzusehen sei, der Besitz und die Verwaltung von Liegenschaften sei. Die
T. GmbH, in der Folge kurz ,T.” genannt, habe eine Liegenschaft erworben, bei der von Anfang an klar gewesen sei,
dass eine langjahrige Sanierung des Grundstuckes vor einem Verkauf zu erfolgen haben werde und seien daher
keinerlei Aktivitadten eines Verkaufes gesetzt worden. Festzuhalten sei, dass die T. keinerlei Personal habe und sich zur
Durchfihrung der erforderlichen Arbeiten und Malinahmen ausschlieBlich befugter Dritter bedient habe, so zum
Beispiel der S. GmbH, Wien, H.-straBe, bzw der B. GmbH zur Organisation der Gesellschaft, der Entwicklung der
Liegenschaft und Gesprachen mit potentiellen Interessenten fur die Nutzung der Liegenschaft. Die tatsachlich von der
Gesellschaft ausgelbte Tatigkeit sei ausschlieBlich der Besitz und die Verwaltung der eigenen Liegenschaften und sei
die Gesellschaft weder fur Dritte tatig noch sei sie Gberhaupt nach auBen aktiv in Erscheinung getreten. Dies werde
auch dadurch untermauert, dass die Gesellschaft weder Uber eine eigene Homepage noch Uber ein auf ihre allfallige
Geschéftstatigkeit hinweisendes Firmenschild besitze. Die Gesellschaft trete auch sonst im geschaftlichen Verkehr
nicht auf. Ganz im Gegenteil seien alle Aktivitdten der Gesellschaft, wie zB die Erlangung der Forderung fur die
Dekontaminierung der Liegenschaft, die Finanzierung dieser MaRnahme oder Uberlegungen zur weiteren Nutzung der
Liegenschaft, sowie Kontakte zu potenziellen Nutzern fur die Liegenschaft bzw Maklern, die diese Liegenschaft
anbieten wollten, ausschlieBlich von bevollmachtigten Dritten ausgefiihrt worden. DarlUber hinaus sei der
Geschéftsfihrer der Gesellschaft Inhaber einer Konzession als Immobilientreuhdnder, dies eingeschrankt auf
Bautréger und Makler, sowie Unternehmensberater und somit jedenfalls befugt all diese MaBhahmen zu setzen. Der
Geschéftsfuhrer sei auch gewerberechtlicher Geschaftsfihrer des nach auRen auftretenden Unternehmens B. GmbH,
welche Uber dieselben gewerberechtlichen Befugnisse verflige. Generell gesagt bemesse sich die Tatigkeit eines
Unternehmens nach dem Grad und der Form des Auftretens nach auen im Geschaftsverkehr. Ein solches Auftreten
sei bei der T. nicht vorgelegen. Lediglich durch die Grindung oder Bezeichnung der Gesellschaft alleine, die
ausschlie3lich ihre eigene Liegenschaft verwalte und besitze, kdnne auch von einem nicht sachkundigen
AuBenstehenden nur wegen der Bezeichnung im Firmenbuch nicht geschlossen werden, dass das Unternehmen einem
reglementierten Gewerbe ohne Konzession nachgehe. Dies sei umso mehr dadurch indiziert, dass die T. keine nach
auBen in Erscheinung tretenden Geschaftstatigkeiten gesetzt habe und Dritte somit gar nicht in der Lage gewesen
seien, in geschéftliche Beziehung zu der T. zu treten. Damit sei auch kein wie immer gearteter Schaden gegeben und
fehle es zusatzlich zur Ganze an einer allfdllig vorwerfbaren subjektiven Tatseite des Beschwerdefuhrers. Der Verweis
auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 23.11.2016, Ra 2016/04/0098, gehe ins Leere und sei auf diesen
Fall nicht anzuwenden. Das Unternehmen habe weder irgendwann eine Konzession besessen, sei niemals in direktem
Verkehr mit Dritten getreten und gebe es auch sonst keinerlei Hinweise auf eine gewerbliche Tatigkeit des
Unternehmens. Selbst die aus dem Akt hervorgehende amtsinterne Erhebung der Umstande durch die beauftragte MA
59 habe ausdricklich ergeben, dass eine Gewerbeaustibung nicht festgestellt werden habe kénnen. Dartber hinaus sei
auch eine Internetrecherche erfolglos verlaufen und habe die MA 59 die vollig zutreffende Feststellung getroffen, dass
sich aus der Bezeichnung des Geschaftszweiges im Firmenbuch eine gewerbliche Tatigkeit nicht ableiten lasse. Weiters
sei auszufuihren, dass eine an einen groReren Kreis von Personen gerichtete Ankindigung, der die Eignung zukommt,
in der Offentlichkeit den Eindruck zu erwecken, dass eine gewerbliche Tatigkeit entfaltet werde, nicht alleine aus einer
Eintragung im Firmenbuch geschlossen werden kdnne. Lediglich der Umstand, dass jemand im Firmenbuch die Firma
auffinde, kénne wohl nicht dazu fihren, dass dadurch ein schutzwirdiges Interesse Dritter verletzt werde, welche
ansonsten keinerlei Méglichkeit haben mit dem Unternehmen selbst (keine Homepage, keine Telefonnummer, kein
Firmenschild) in Kontakt zu treten.

Folgender Sachverhalt steht fest:
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Die , T. GmbH" war im Tatzeitraum im Firmenbuch unter FN ... mit dem Geschaftszweig ,Liegenschaftsverwertung und -
verwaltung” eingetragen. Der Beschwerdeflhrer vertritt seit 28.01.2010 als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer diese
Gesellschaft selbststandig.

In rechtlicher Hinsicht ergibt sich Folgendes:

Gemal 8 366 Abs 1 Z 1 GewO 1994, BGBI. Nr. 194/1994 idF BGBI. | Nr. 155/2015, begeht eine Verwaltungstibertretung,
die nach dem Einleitungssatz dieser Gesetzesbestimmung mit Geldstrafe bis zu 3.600 Euro zu bestrafen ist, wer ein
Gewerbe ausubt, ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben.

Gemald 8 1 Abs 4 zweiter Satz GewO 1994 wird das Anbieten einer den Gegenstand eines Gewerbes bildenden
Tatigkeit an einen groReren Kreis von Personen oder bei Ausschreibungen der Austbung des Gewerbes
gleichgehalten.

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 im Sinne des § 1 Abs 4 zweiter Satz GewO 1994 ist dann erfullt, wenn einer an einen groBeren Kreis von
Personen gerichteten Ankindigung die Eignung zukommt, in der Offentlichkeit den Eindruck zu erwecken, dass eine
unter den Wortlaut der Ankindigung fallende gewerbliche Tatigkeit entfaltet wird (VwGH 25.02.2004, 2002/04/0069,
6.11.2002, 2002/04/0081, und 10.06.1992, 92/04/0044 mit weiteren Hinweisen).

Aus der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 1 Abs 4 zweiter Satz GewO 1994 ist auch der Grundsatz
erkennbar, dass es nicht darauf ankommt, dass die Ankindigung wie bei einem Massenmedium an einen gréf3eren
Kreis von Personen gerichtet ist, sondern dass die Ankiindigung grundsatzlich fiir die gesamte Offentlichkeit zugénglich
ist. Im Erkenntnis vom 23.11.2016, Ra 2016/04/0098, hat der Verwaltungsgerichtshof auch zum Ausdruck gebracht,
dass von einer derartigen grundsatzlichen Zugénglichkeit fiir die gesamte Offentlichkeit bei Veréffentlichungen im
Firmenbuch schon nach den 8§ 34 Abs 1 und 35 FBG 1991 auszugehen ist, nach denen jedermann zur Einzelabfrage
aus dem Firmenbuch befugt ist und jedermann Einsicht in das Firmenbuch zu gewahren ist.

Im gegenstandlichen Fall war zu beurteilen, ob der im Firmenbuch verdffentlichten Ankindigung
.Liegenschaftsverwertung und -verwaltung” die Eignung zukommt, in der Offentlichkeit den Eindruck zu erwecken,
dass eine den Gegenstand des angelasteten Gewerbes ,Immobilienmakler” bildende Tatigkeit entfaltet wird.

GemalR § 117 Abs 1 GewO 1994 umfasst das Gewerbe der Immobilientreuhdnder (8 94 Z 35) die Tatigkeiten der
Immobilienmakler, der Immobilienverwalter und der Bautrager.

8 117 GewO 1994 fasst die Tatigkeiten der Immobilienmakler, Immobilienverwalter und Bautrager unter dem Begriff
L,Jmmobilientreuhander” zusammen. Immobilien konnen insbesondere vermittelt, veraullert, vermietet oder verwaltet
werden. Sowohl hinsichtlich der Bemessungsgrundlage der getatigten Umsatze (Vermittlungsprovision, Verkaufserlds,
Miete, laufende Verwaltungsgebuhr) als auch der Art der Tatigkeit unterscheiden sich diese Tatigkeiten grundlegend.
Dies kommt auch in den unterschiedlichen Tatbestanden des 8 117 GewO 1994 zum Ausdruck (vgl VWGH 25.06.2013,
2011/17/0001).

Wahrend der Tatigkeitsbereich des Immobilienmaklers die Vermittlung der unter8 117 Abs 2 GewO 1994 angefiihrten
Geschéfte und den Handel mit Immobilien umfasst, umfasst der Tatigkeitsbereich des Immobilienverwalters gemafid
8 117 Abs 3 GewO 1994 samtliche Tatigkeiten, die zur Verwaltung von bebauten und unbebauten Liegenschaft, deren
Erhaltung, Instandsetzung, Verbesserung und Sanierung notwendig und zweckmaRBig sind. Der Tatigkeitsbereich des
Bautragers hingegen umfasst gemall § 117 Abs 4 GewO 1994 die organisatorische und kommerzielle Abwicklung von
Bauvorhaben (Neubauten, durchgreifende Sanierungen) auf eigene oder fremde Rechnung sowie die hinsichtlich des
Bauaufwandes einem Neubau gleichkommende Sanierung von Gebduden. Der Bautrager ist auch berechtigt, diese
Gebaude zu verwerten. Wahrend in dem von der belangten Behdrde herangezogenen Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 23.11.2016, Ra 2016/04/0098, dem dort zu beurteilenden im Firmenbuch eingetragenen
Geschaftszweig ,An- und Verkauf von Liegenschaften” unzweifelhaft die objektive Eignung zukommt, in der
Offentlichkeit den Eindruck zu erwecken, dass Leistungen des Gewerbes ,Immobilientreuhander, eingeschrénkt auf
Immobilienmakler gemaR § 94 Z 35 Gew(" entfaltet werden, lauten die im gegenstandlichen Fall als Geschaftszweig im
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Firmenbuch angefihrten Leistungen ,Immobilienverwertung und -verwaltung”, womit allerdings keine Leistungen des
Immobilienmaklers, sondern nach dem objektiven Wortlaut eindeutig die in den Aufgabenkreis des
Immobilienverwalters fallende Liegenschaftsverwaltung und die in erster Linie eine Tatigkeit eines Bautragers
darstellende Liegenschaftsverwertung im Zusammenhang mit der organisatorischen und kommerziellen Abwicklung
von Bauvorhaben angeboten wurden.

Da der verfahrensgegenstandlichen ,Ankindigung” mit dem Wortlaut ,Liegenschaftsverwertung und -verwaltung"”
somit nicht die Eignung zukommt, in der Offentlichkeit den Eindruck zu erwecken, dass die T. GmbH das im
angefochtenen Straferkenntnis angelastete Gewerbe des Immobilienmaklers entfaltet hat, war im gegenstandlichen
Fall davon auszugehen, dass der Tatbestand des Anbietens des Immobilienmaklergewerbes nicht erfullt ist und war
daher spruchgemaR zu entscheiden.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des 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.
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