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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate Dr. Gruber
und Dr. Pallitsch als Richter im Beisein des Schriftfihrers Oberkommissar MMag. Dr. Balthasar, Uber die Beschwerde
des W in |, vertreten durch Dr. K, Rechtsanwalt in |, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates in Tirol
vom 9. Mérz 1993, ZI. 1/56-3/1992, betreffend Ubertretung der Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird in seinem Punkt | wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Im Ubrigen wird der Beschwerde keine Folge gegeben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.890,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
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Begriundung

Mit Straferkenntnis vom 8. Juli 1992 legte die Bezirkshauptmannschaft Innsbruck dem Beschwerdefihrer folgendes
zur Last:

"Der Beschuldigte, W, p.A.: Firma N-GesmbH, E |, hat es

1) als Gesellschafter der in Grindung stehenden N-GesmbH, sohin als Gesellschafter einer Gesellschaft birgerlichen
Rechts, zu verantworten, daB in der Zeit vom 30.6.1991 bis zum 8.8.1991 unter dem Namen N-GesmbH gewerbsmaRig
das Baumeistergewerbe gemal? § 130 Il i.V.m. § 156 und 8 157 GewO dadurch ausgelbt wurde, indem auf der
Baustelle B in N wahrend des vorangefihrten Zeitraumes Maurerarbeiten (Aufmauern eines Mauerwerkes und
Verputzen desselben) in Ertragsabsicht verrichtet wurden, obwohl der genannte die hiefiir erforderliche
Baumeisterkonzession gemal3 8 156 und 8 157 GewO 1973 nicht erlangt hat und

2) als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der N-GesmbH, mit dem Sitz in Innsbruck, sohin als das nach auf3en hin
vertretungsbefugtes Organ der N-GesmbH, zu verantworten, dal3 durch die angefiihrte Gesellschaft durch folgende
Handlungen gewerbsmalRig unbefugt das Baumeistergewerbe gemaf3 § 130 Il i.v.m. § 156 und § 157 GewO 1973 in
Ertragsabsicht ausgelibt wurde, obwohl die genannte Gesellschaft die hiefur erforderliche Baumeisterkonzession fir

den genannten Zeitraum nicht erlangt hat.

2.1. 9.8.1991 bis 24.10.1991 Baustelle der B in N, Ausbau des Kellers und Errichtung zweier Geschaftslokale sowie

Verlegen von Estrichen sowie Neuerrichtung der AulRenfassade und Verputzen der Innenwande;

2.2. 1.9.1991 bis 24.10.1991 Baustelle H in T, Durchfiihrung der Abbrucharbeiten und Errichtung der neuen

Gebadudemauern;

2.3. 1.10.1991 bis 24.10.1991 Baustelle P in F, Aufmauern des Mauerwerkes fur die Errichtung eines Cafes sowie

Betonieren der Decke im 1. Obergeschol3;

2.4.9.8.1991 bis 21.11.1991 Baustelle C in F, Durchfihrung der Umbauarbeiten (Errichtung des Mauerwerkes) und der

Decke im
1. Obergeschol3;

2.5. 9.8.1991 bis 24.10.1991 Baustelle A, T, Errichtung des gesamten Rohbaues (Aufmauern von Stutzmauern, des

Mauerwerkes sowie der Decke).

Der Beschuldigte hat dadurch eine Verwaltungstbertretung zu 1) und 2): nach § 366 Abs. 1Z.2iV.m.85Z.2 und 8 156
und 157 GewO 1973 begangen."

Uber den Beschwerdefiihrer wurden geméaR § 366 Abs. 1 Einleitungssatz GewO 1973 Geldstrafen in der Hohe von
jeweils 25.000,-- Schilling, insgesamt S 50.000,--, im Falle der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe eine Ersatzfreiheitsstrafe

in der Dauer von jeweils 14 Tagen verhangt.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid entschied die belangte Behdrde Uber die Berufung des Beschwerdefuhrers
"gemal 8 66 Abs. 4 AVGi.V.m. 88 24, 51 und 51e Abs. 2 VStG wie folgt:

Hinsichtlich des Punktes 1) wird der Berufung insoferne Folge gegeben, als die verhangte Geldstrafe auf S 20.000,-- bei
Uneinbringlichkeit 10 Tage Ersatzfreiheitsstrafe herabgesetzt wird.

Hinsichtlich des Punktes 2) wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen. Gleichzeitig wird der betreffende Spruch
dahingehend abgeandert, dal3 die dem Beschuldigten zu Punkt 2.4. zur Last gelegte Tathandlung zu entfallen und der
Zeitraum zu Punkt 2.5.'15.09.1991 bis zum 24.10.1991' zu lauten hat.

n

Zur Begrundung flhrte die belangte Behérde aus, die Firma N-GesmbH sei auf Grund des Beschlusses des Landes- als
Handelsgerichtes Innsbruck vom 8. August 1991 in das Firmenbuch eingetragen worden, deren Gesellschafter der
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Beschwerdefiihrer gemeinsam mit S sei. Die Firma N-GesmbH sei bereits vor Abschlul3 des Gesellschaftsvertrages am
9.]Juli 1991 als Erwerbsgesellschaft des burgerlichen Rechts (8 1175 ABGB) in Erscheinung getreten. Sie habe am 1. Juni
1991 mit der K-GesmbH einen Arbeitsgemeinschaftsvertrag folgenden Inhalts abgeschlossen:

"Zwischen den beiden Geschaftspartnern wird vereinbart, dall gemeinschaftliche Bauarbeiten durchgefihrt und
abgewickelt werden. Die fir diese Bauvorhaben notwendigen Arbeitskrafte werden seitens der Firma K-GesmbH
ordnungsgemal’ angemeldet und wird seitens der N-GesmbH lediglich nach aulRen hin die Abwicklung vollzogen. Die
Abrechnung erfolgt zwischen den beiden Geschaftspartnern nach Beendigung der Bauvorhaben. Diese Vereinbarung
gilt fir die Bauvorhaben B-N, H-T und O-F."

Dieser Arbeitsgemeinschaftsvertrag sei in der Folge auf weitere Bauvorhaben ausgedehnt worden. Durch diesen
Arbeitsgemeinschaftsvertrag werde eine Erwerbsgesellschaft des burgerlichen Rechtes gebildet. Vertragspartner der
Firma K-GesmbH seien bis zur Eintragung der Firma N-GesmbH in das Firmenbuch am 9. August 1991 die "burgerlich
rechtlichen" Gesellschafter W und S gewesen. Danach sei das Vertragsverhaltnis mit der neugebildeten juristischen
Person durch konkludentes Handeln fortgefiihrt worden. Nach der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
kénne die Erwerbsgesellschaft birgerlichen Rechts (8 1175 ABGB) im Bereich des Gewerberechtes nicht als
gewerberechtsfahige Personenverbindung angesehen werden. Diesfalls bedirfe jeder der Gesellschafter, "der ja in
ihrem Namen eine wirtschaftlich selbstéandige Tatigkeit" entfalte, einer eigenen Gewerbeberechtigung. Hinsichtlich der
dem Beschwerdefuhrer zur Last gelegten Tathandlungen sei teilweise eine Berichtigung des Spruches erforderlich
gewesen. Der Schuldvorwurf beziglich der zu Punkt 2.4. ndher beschriebenen Tathandlung habe wegen aktenwidriger
Annahme des Tatzeitraumes von Amts wegen ausgeschieden werden mussen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Seinem gesamten Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefihrer in dem Recht verletzt, bei der gegebenen
Sach- und Rechtslage nicht der in Rede stehenden Verwaltungsibertretungen schuldig erkannt und daflr bestraft zu
werden. Er bringt hiezu im wesentlichen vor, die Strafbehdrden hatten "nicht nur das gesetzlich gewahrleistete Recht
auf Durchfiihrung eines ordnungsgemalien Ermittlungsverfahrens und eines 'fair trial' verletzt, sondern auch den
verfahrensrechtlichen Grundsatz der Erforschung der materiellen Wahrheit gemaR § 37 AVG". Der angefochtene
Bescheid stehe im Widerspruch zum Bescheid der belangten Behérde vom 13. Mai 1993, mit welchem der Berufung
des Beschwerdefiihrers Folge gegeben und das erstinstanzliche Straferkenntnis behoben und das Verfahren
hinsichtlich aller zum Vorwurf gemachten Ubertretungen gemaR § 45 Abs. 1 Z. 2 VStG eingestellt worden sei. Aus dem
Akt ZI. 11/91-7/1992 der belangten Behorde ergebe sich, daR beim Beschwerdeflhrer sowohl ein
SchuldausschlieBungsgrund (Rechtsirrtum) sowie ein Tatbildirrtum vorliege. Dies gelte auch fur das gegenstandliche
Verfahren. Der von der belangten Behorde festgestellte Arbeitsgemeinschaftsvertrag sei "fehlgedeutet" worden. Die
Firma K-GesmbH verflge Uber samtliche gewerberechtlichen Befugnisse. Auch eine Vorgrindungsgesellschaft bzw.
eine Gesellschaft, die sich in Grindung befinde, kdnne mit einem anderen Unternehmen, welches Uber samtliche
verwaltungs- und gewerberechtlichen Voraussetzungen verfige, kooperieren und zusammenarbeiten. Der
Beschwerdefiihrer habe davon ausgehen kdnnen, dal er durch sein Verhalten nicht gegen die Bestimmungen der
Gewerbeordnung verstof3e. Dem Beschwerdefihrer sei daher kein Schuldvorwurf zu machen, da im fraglichen
Zeitraum die Firma K-GesmbH (Uber die erforderliche Baumeisterkonzession verfigt habe. Der
Arbeitsgemeinschaftsvertrag habe den Sinn gehabt, dal3 "formal juridisch" alle Voraussetzungen vorlagen, um keinerlei
Verwaltungsiibertretung zu begehen. Es sei Verfolgungsverjdhrung eingetreten, da die belangte Behdrde im
angefochtenen Bescheid unzulassiger Weise den Tatzeitraum einfach abgeandert habe.

GemaR§ 366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 in der im vorliegenden Fall anzuwendenden Fassung vor der
Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. Nr. 29/1993, begeht eine Verwaltungsibertretung, die nach dem Einleitungssatz
dieser Gesetzesstelle mit Geldstrafe bis zu S 50.000,-- zu bestrafen ist, wer ein konzessioniertes Gewerbe (8 5 Z. 2)
ohne die erforderliche Konzession ausubt.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits mehrfach dargetan hat (z.B. die hg. Erkenntnisse vom 11. April 1980, ZI.
2161/78 und vom 24. Janner 1989, ZI. 88/04/0101), kénnen Gesellschaften burgerlichen Rechts nicht als juristische
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Personen im Sinne des 8 9 Abs. 1 GewO 1973 angesehen werden und sind auch keine Personengesellschaften des
Handelsrechtes. Sie kénnen daher auch nicht Trager einer Gewerbeberechtigung sein. Bei einer gemeinsamen
Tatigkeit von mehreren Gesellschaftern einer derartigen Gesellschaft bedarf daher - unabhangig davon, wer im
Rahmen dieser Gesellschaft die Leistung selbst tatsachlich erbringt - jeder Gesellschafter einer eigenen
Gewerbeberechtigung. Gleichzeitig kann - zufolge des Mangels der Gewerberechtsfahigkeit - eine Gewerbeaustibung in

bezug auf eine derartige Gesellschaft nicht dieser, sondern nur unmittelbar ihren Mitgliedern zugerechnet werden.

Im Gegensatz dazu warf die belangte Behorde zunachst dem Beschwerdefihrer im Punkt I. des angefochtenen
Bescheides vor, er habe es als Gesellschafter einer Gesellschaft burgerlichen Rechts zu verantworten, dall das
Baumeistergewerbe - wie dargestellt - unbefugt ausgetbt worden sei, nicht aber, dalR er selbst das
Baumeistergewerbe unbefugt ausgelbt habe. Die belangte Behérde warf dem Beschwerdefihrer daher eine Erfiillung
des Tatbestandes des 8 366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 vor, ohne ihm jedoch eine derartige gewerbliche Tatigkeit zur Last
zu legen. Der solcher Art mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes in seinem Punkt |. belastete Bescheid war somit im
Spruch ersichtlichen Umfang gemal 8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.

Im Gbrigen ist die Beschwerde nicht berechtigt.

Unstrittig steht fest, dall der zwischen der K-GesmbH und der N-GesmbH am 1. Juni 1991 abgeschlossene
Arbeitsgemeinschaftsvertrag auch nach Eintragung der letzgenannten Gesellschaft in das Firmenbuch und damit nach
Entstehen derselben als Rechtsperson weiter bestanden hat. Dieser Zusammenschlul3 der beiden vorgenannten
Gesellschaften zu einer Arbeitsgemeinschaft mit dem Ziel, Bauauftrage bestimmter Art durchzufuhren, stellt sich - wie
bereits die belangte Behdrde ausgefuhrt hat - als eine Erwerbsgesellschaft blrgerlichen Rechts im Sinne des 8 1175
ABGB dar

(vgl. Schwimann/Jabornegg, ABGB Band 4 zweiter Halbband Rz. 2 zu 8 1175, Seite 902). Fur die Austbung eines
Gewerbes (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. November 1978, Slg. N.F. Nr. 9697) im Rahmen einer Gesellschaft nach
bargerlichem Recht bedarf - wie bereits oben dargetan - jeder Gesellschafter einer eigenen Gewerbeberechtigung,
unabhangig davon, wer im Rahmen dieser Gesellschaft die Leistung selbst tatsachlich erbracht hat. Da der N-GesmbH
jedoch fur die Ausliibung der Tatigkeit des Baumeisters (8 157 Abs. 1 GewO 1973) die im8 156 GewO 1973 geforderte
Konzession im hier zu beurteilenden Zeitraum gefehlt hat, hat sie den Tatbestand der unbefugten Gewerbeausibung
gemal 8 366 Abs. 1 Z. 2 i.V.m.§ 5 Abs. 2 GewO 1973 erfillt, wofur der Beschwerdefiihrer gemal38 9 Abs. 1 VStG -
mangels eines anderen verantwortlich Beauftragten - verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich ist. Der
Beschwerdeflhrer vermag sich mit Erfolg auch nicht auf einen Rechtsirrtum bzw. auf einen
SchuldausschlieBungsgrund zu berufen, da sich ein Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung tber
die auf dem Gebiet seines Berufes bestehenden Vorschriften zu unterrichten hat (vgl. die bei Hauer-Leukauf,
Handbuch des &sterreichischen Verwaltungsverfahrens, 4. Auflage, Seite 727 dargestellte Rechtsprechung). Dies gilt
insbesonders auch fiir den vom Beschwerdeflhrer fiir die N-GesmbH im Grindungsstadium abgeschlossenen
Arbeitsgemeinschaftsvertrag, welcher in der Folge von der gegriindeten GesellschaftmbH Gbernommen worden ist, da
die rechtlichen Wirkungen desselben dem Beschwerdefiihrer als verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlichen gemal § 9
Abs. 1 VStG im Sinne der vorzitierten Rechtsprechung bekannt sein muBten. Dem Hinweis in der Beschwerde bezlglich
der Einstellung des Verfahrens gegen den Beschwerdefthrer zu ZI. 11/91-7/1992 der belangten Behdrde mangelt es
schon deshalb an rechtlicher Relevanz, da dieses Verfahren einen Strafvorwurf gegen den Beschwerdeflihrer im
Rahmen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes - wie in der Gegenschrift ausgefiihrt - beinhaltet hat.

Die belangte Behdrde hat im Punkt Il. des angefochtenen Bescheides den im Punkt 2.4. des erstinstanzlichen
Bescheides enthaltenen Strafvorwurf fallen gelassen und den Tatzeitraum der im Punkt 2.5. des erstinstanzlichen
Bescheides umschriebenen Tathandlung eingeschrankt; sie hat damit die im § 51 Abs. 6 VStG auferlegte gesetzliche
Beschrankung auf die Entscheidung in der Sache, die den Inhalt des Spruches des Bescheides der Unterbehdrde bildet,
nicht verletzt, weshalb auch die in der Beschwerde behauptete Verfolgungsverjahrung nicht eingetreten ist.

Aus diesen Grinden war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die §8 47 ff VwGG insbesonders § 50 VWGG, in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994, insbesonders deren Art. lll Abs. 2. Das Mehrbegehren war abzuweisen, da die Umsatzsteuer
bereits im pauschalierten Schriftsatzaufwand enthalten ist und ein Ersatz von Bundesstempelmarken nur in dem, zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung erforderlichen AusmaR in Betracht kommt.
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