12 2020

3 OSTERREICHISCHES 1 |

blatt

667

Die Vertretungsbefugnis von
Unternehmensberatern und
Ziviltechnikern vor Gerichten
und Verwaltungsbehorden

Doppelvertretung im
Insolvenzverfahren

Die Anhebung der fixen
Bemessungsgrundlagen des
RATG durch das BRAG2020

666

John Grisham - Bestseller-
Autor und Rechtsanwalt

N

690

Dr. Marianne Schulze, LL.M. -
Rechtliche Unterstiitzung fiir
armutsbetroffene Menschen

694

Erste Prasidentin in der
Geschichte der Tiroler
Rechtsanwaltskammer

www.rechtsanwaelte.at

MANZY

Osterreichische Post AG - MZ 022032542 M - Osterreichischer Rechtsanwaltskammertag, Wollzeile 1-3, 1010 Wien - ISSN 1605-2544



668

Abhandlungen

GERHARD
BAUMGARTNER

Der Autor ist Universi-
titsprofessor fiir Offent-
liches Recht an der Al-
pen-Adria-Universitit
Klagenfurt.

2020/316

Gerhard Baumgartner Die Vertretung: gni

Die Vertretungsbefugnis von
Unternehmensberatern und Ziviltechnikern
vor Gerichten und Verwaltungsbehorden

Dieser Beitrag untersucht die Frage, ob bzw in welchem Umfang Unternehmensberater und Ziviltechniker befugt sind,

ihre Kunden rechtlich zu beraten sowie vor Gerichten und Verwaltungsbehorden zu vertreten.

Nach § 8 RAO? ist die Befugnis zur umfassenden Parteien-
vertretung den Rechtsanwilten vorbehalten. Die Berufsbe-
fugnisse, die sich aus den dsterreichischen Berufsordnungen
bestimmter anderer freier Berufe ergeben, werden dadurch
nicht berithrt (Abs 2). Unberiihrt bleiben nach dieser Be-
stimmung auflerdem die in sonstigen gesetzlichen Bestim-
mungen eingerdumten Befugnisse, die in den Berechti-
gungsumfang von reglementierten oder konzessionierten
Gewerben fallen.

Vor diesem rechtlichen Hintergrund stellt sich die Frage,
in welchem Umfang Unternehmensberater gem § 136
Abs 3 Z 3 GewO 19943 und Ziviltechniker gem § 3 Abs 1
ZTG 2019* vor Verwaltungsbehorden und Gerichten, insb
den Verwaltungsgerichten, vertretungsbefugt sind, und in
welchem Verhiltnis diese Vertretungsbefugnisse zur umfas-
senden Vertretungsbefugnis von Rechtsanwilten gem § 8
RAO stehen.

Il. VERTRETUNGSBEFUGNIS DER
UNTERNEHMENSBERATER

1. Vorbemerkungen

Bei der ,,Unternehmensberatung einschliefilich der Unter-
nehmensorganisation handelt es sich um ein reglemen-
tiertes Gewerbe (§ 94 Z 74 GewO 1994). Der generelle Be-
fahigungsnachweis fiir dieses reglementierte Gewerbe (§ 18
GewO 1994) ist in der Unternehmensberatungs-Verord-
nung’® festgelegt. Der Berechtigungsumfang des Gewerbes
Unternehmensberatung einschliefllich der Unternehmens-
organisation wird in § 136 GewO 1994 geregelt.6

Dariiber hinaus behandelt § 365m1 Abs 2 Z 3 GewO
1994 bestimmte Titigkeiten von ,,Unternehmensberatern
einschlieSlich der Unternehmensorganisation®, bei denen
die gewerberechtlichen Bestimmungen betreffend Mafinah-
men zur Verhinderung der Geldwische und der Terroris-
musfinanzierung gelten. Wie die Gesetzesmaterialien zur
Einfithrung einer solchen Regelung (§ 365m Abs 3 Z 3
GewO 1994 idF BGBI I 2008/42) erkennen lassen, ging der
Gesetzgeber schon damals davon aus, ,,dass das Gewerbe
der Unternehmensberatung auch Vertretungsaufgaben
nach Auflen beinhalten kann®, so etwa bei der Griindung
eines Unternehmens, ,,bei der in Vertretung des beratenen

heof;

von Unter

Unternehmens Eingaben gegeniiber dem Firmenbuch er-
folgen miissen®.”

2. Zur Genese der geltenden
Vertretungsregelung (§ 136 Abs 3Z 3
GewO 1994)

Die geltende Regelung des Vertretungsrechts der Unterneh-
mensberater (§ 136 Abs 3 GewO 1994) geht zuriick auf die
Novelle BGBII 2017/94. Die Vorgingerregelung, § 136
Abs 3 GewO 1994 idF BGBII 2002/111, war von
1. 8. 2002 bis 17. 7. 2017 in Kraft und lautete wie folgt:

»(3) Unternehmensberater einschliefflich der Unterneh-
mensorganisatoren sind im Rahmen ihrer Gewerbeberech-
tigung zur Vertretung des Auftraggebers vor Behérden und
Korperschaften 6ffentlichen Rechts berechtigt.”

Eine gleichlautende Formulierung fand sich seit dem
Jahr 1997 in § 172 GewO 1994, und zwar zunichst in des-
sen Abs 4% und dann in Abs 3°. Im Jahre 2002 wurde dann

! Der vorliegende Beitrag basiert auf einem Rechtsgutachten, das im Som-
mer 2020 tber Auftrag der Forschungsstelle ,Institut fiir Anwaltsrecht” an
der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitdt Wien erstattet wurde.
Die zwischenzeitig im RIS veréffentlichte Entscheidung des VWGH v
20. 7. 2020, Ra 2020/04/0039 konnte noch beriicksichtigt werden.

2 Rechtsanwaltsordnung (RAO) RGBI 1868/96 idF BGBI I 2020/58.

3 Gewerbeordnung 1994 - GewO 1994 BGBI 1994/194 (WV) idF BGBI I
2020/65.

4 Bundesgesetz iiber Ziviltechniker (Ziviltechnikergesetz 2019 - ZTG 2019)
BGBI I 2019/29 idF BGBI I 2020/32.

5 Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit {iber die Zu-
gangsvoraussetzungen fiir das reglementierte Gewerbe der Unternehmens-
beratung einschliefllich der Unternehmensorganisation (Unternehmensbera-
tungs-Verordnung) BGBI II 2003/94 idF BGBI II 2010/294.

¢ Wie der VfGH festgehalten hat, sicht die GewO 1994 bei jenen Berufen,
deren Ausiibung typischerweise mit Behordenkontakten fiir den Auftragge-
ber einhergeht, ausdriicklich eine Vertretungsbefugnis vor Behorden oder
Korperschaften 6ffentlichen Rechts vor (VfSlg 17.217/2004). Dem § 136
Abs 3 GewO 1994 dhnliche Regelungen finden sich daher in § 99 Abs 1
Z 6 (Baumeister), § 134 Abs 4 (Ingenieurbiiros), § 149 Abs 6 (Holzbau-
Meister) und - in modifizierter Form - in § 117 Abs 5 GewO 1994 (Immo-
bilientreuhdnder). Vgl auch Vitek, § 8 RAO, in Engelhart et al, Rechtsan-
waltsordnung. Kurzkommentar!? (2018) Rz 10.

7 1A 549/A 23. GP 45 (Hervorhebungen nicht im Original); s auch AB 420
BIgNR 23. GP 17. Vgl Filzmoser/Wagner, Rechtsberatung durch Gewerbe-
treibende — Zuldssigkeit und Grenzen, ecolex 2019, 916. Die gegenteilige
Rsp des OGH (zB OGH 9. 8. 2006, 4 Ob 111/06 m) wird daher heute als
tiberholt betrachtet; s dazu Potacs, Zur Vertretungsbefugnis von Unterneh-
mensberatern gemif § 136 Abs 3 Z 3 GewO, OZW 2018, 74 (75f) mwN;
Wallner in Enndckl/Raschauer N./Wessely (Hrsg), Kommentar zur Gewerbe-
ordnung 1994 II (2015) § 136 Rz 2, 6f.

8 Gewerberechtsnovelle 1996, BGBI I 1997/10. Die Anfiigung dieses Abs 4
in § 172 GewO 1994 wird in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage (Er-
1dutRV 47 BlgNR 20. GP 19) nur mit wenigen Worten erklart: ,Mit der be-
absichtigten Mafinahme soll einem dringenden Erfordernis dieses Berufs-
standes Rechnung getragen werden.” Siehe dazu auch VwGH 30. 5. 2006,
2005/06/0292; ferner Wallner in Ennéckl/Raschauer N./Wessely (Hrsg), Ge-
werbeordnung 1994 § 136 Rz 1.

9 BGBI I 1997/63.
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das Gewerbe der Unternehmensberatung und Unterneh-

mensorganisation in § 136 GewO 1994 ,,verschoben®,!0 wo-

bei der bisherige § 172 Abs 3 GewO 1994 sprachlich und
inhaltlich unveriandert als § 136 Abs 3 GewO 1994 iiber-
nommen wurde.!! Somit enthielt die GewO 1994 von

1997 bis 2017 eine dem fritheren § 136 Abs 3 GewO 1994

(in der Fassung vor der Novelle BGBI I 2017/94) im Wort-

laut und Regelungsgehalt entsprechende Regelung.

Schon auf den ersten Blick muss auffallen, dass sich der
Wortlaut der Vorgéangerregelung (§ 136 Abs 3 GewO 1994
idF BGBI I 2002/111) nur geringfiigig vom geltenden § 136
Abs 3 Z 3 GewO 1994 (idF BGBI I 2017/94) unterscheidet.
Zur Veranschaulichung sei die geltende Regelung, die im
Fokus der vorliegenden Untersuchung steht, hier wortlich
wiedergegeben, wobei die von der Vorgingerregelung ab-
weichenden Passagen der Ubersichtlichkeit halber hervor-
gehoben werden.

»(3) Unternehmensberater einschliellich der Unterneh-
mensorganisatoren sind im Rahmen ihrer Gewerbeberech-
tigung insbesondere auch berechtigt zur

1L.[...];

2. [...];

3. berufsmifligen Vertretung des Auftraggebers gegen-
iiber Dritten, wie insbesondere Kunden und Lieferanten,
sowie vor Behdrden und Korperschaften offentlichen
Rechts.“

Diese Anderungen lassen sich - soweit hier von Inter-
esse — wie folgt erkldren:

o Durch die Einfiigung des Wortes ,,insbesondere® hat
der Gesetzgeber klargestellt, dass die in § 136 Abs 3
GewO 1994 enthaltene Aufzédhlung von Berechtigungen
nicht abschlieffend ist. Dass es sich dabei um nicht mehr
als eine Verdeutlichung handeln kann, erhellt schon da-
raus, dass die GewO 1994 eine Reihe von Rechten von
Gewerbetreibenden (s insb § 38 iVm § 32 GewO 1994)
vorsieht und § 136 Abs 3 GewO 1994 daran nichts ian-
dern soll, sondern lediglich die speziellen Rechte von Un-
ternehmensberatern normiert. Eine inhaltliche Anderung
des hier interessierenden Vertretungsrechts von Unter-
nehmensberatern vor Beh6rden und Koérperschaften of-
fentlichen Rechts ist damit offenkundig nicht verbunden.

« Die Einfiigung des Wortes ,,berufsmiflig“ vor Vertre-
tung scheint prima vista ebenfalls nur eine Klarstellung
zu sein. Da die GewO 1994 gewerbsméflig ausgeiibte Té-
tigkeiten (§ 1 leg cit) zum Gegenstand hat, kénnte auch
ohne das Attribut ,berufsmaflig kaum bezweifelt wer-
den, dass § 136 Abs 3 GewO 1994 eine berufliche (und
nicht blof3 eine ,,private®, dh als Privatperson ausgeiibte)
Vertretungstatigkeit meint.

« Die Einfiigung der Wendung ,gegeniiber Dritten, wie
insbesondere Kunden und Lieferanten® bedeutet eine
Erweiterung der Vertretungsbefugnis von Unterneh-
mensberatern. Umfang und Grenzen dieser erweiterten
Vertretungsbefugnis haben bereits eine literarische Eror-
terung gefunden.!? Fiir Details sei auf diese Untersuchung
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verwiesen. Fiir die gegenstindliche Studie, die die Vertre-
tungsbefugnis von Unternehmensberatern ,,vor Behor-
den und Korperschaften 6ffentlichen Rechts® im Blick
hat, ist festzuhalten, dass die betreffende Passage durch
die Novelle BGBI I 2017/94 nicht verindert wurde.
Dieser Erstbefund darf freilich nicht zu voreiligen Schliis-
sen verleiten. Um belastbare Aussagen iiber den normativen
Gehalt des § 136 Abs 3 Z 3 GewO 1994 treffen zu kénnen,
miissen auch die historischen Regelungsmotive in die Be-
trachtung miteinbezogen werden. Denn nur so ldsst sich ein
vollstandiges Bild gewinnen und beurteilen, ob bzw in wel-
chem Umfang die Rechtslage im Jahr 2017 eine Anderung
bzw Klarstellung erfahren hat und dementsprechend die
Aussagen in Lehre und Rsp zur Vertretungsbefugnis von
Unternehmensberatern gegeniiber Behorden und Korper-
schaften o6ffentlichen Rechts einer Revision bediirfen.

Die Regierungsvorlage zur GewO-Novelle BGBI I 2017/
9413 hatte noch keine Anpassung des § 136 GewO 1994 vor-
gesehen. Die Neufassung des § 136 GewO 1994 wurde erst
im Zuge der Ausschussberatungen in den Gesetzestext auf-
genommen, wobei das Gesetzesvorhaben allerdings zwei-
mal im Wirtschaftsausschuss'4 behandelt wurde. Schon im
Gesetzestext des ersten Ausschussberichts findet sich die
geltende Fassung des § 136 Abs 3 GewO 1994.15 Der nach
erstmaliger Ausschussberatung erstellte Ausschussbericht
dokumentiert die Begriindung des Abianderungsantrags
zur Neufassung des § 136 Abs 3 GewO 1994 wie folgt:!6

»Zu Z 14fund 14g (§ 136 Abs. 3 und 4):

Die Beratungstitigkeit wird immer in Bezug auf eine un-
ternehmerische Tétigkeit entfaltet und kann auch ausgeiibt
werden, wenn der Auftraggeber noch nicht oder nicht mehr
im Besitz einer Gewerbeberechtigung ist. Unternehmensbe-
ratern steht daher auch die Beratung in Angelegenheiten
der Unternehmensgriindung, Unternehmensschliefung
und der Betriebsiibergabe zu (vgl das genannte Berufsbild).
Dies wird nunmehr auch im Gesetz ausdriicklich erwihnt.

Nach dem einschldgigen Berufsbild kommt den Unter-
nehmensberatern auch die Sanierungsberatung zu. Die Sa-
nierungsberatung umfasst die Erstellung von Sanierungs-
gutachten, Organisation von Sanierungsplinen, Priiffung
von Sanierungspldnen und die begleitende Kontrolle bei
der Durchfithrung von Sanierungsplanen sowie die Bera-
tung in Insolvenz-, Umschuldungs-, Schuldenregulierungs-
und Unternehmensreorganisationsverfahren. Die Titigkeit
der Ausgleichsvermittlung war ehemals Gegenstand eines
konzessionierten Gewerbes und soll nunmehr durch Unter-
nehmensberater ausgeiibt werden diirfen. Die Rechte der

10 BGBI I 2002/111. Siehe dazu auch VWGH 30. 5. 2006, 2005/06/0292: ,,Mit
der Novelle BGBL. I Nr. 111/2002 wurde das gesamte II. Hauptstiick der
GewO neu gefasst (darunter auch der nunmehrige § 94); der bisherige
§ 172 wurde nun zum [. . .] § 136.

11 Vgl Potacs, OZW 2018, 75.

12 Siehe Potacs, OZW 2018, 78f.

13 RV 1475 BIgNR 25. GP.

14 Ausschuss fir Wirtschaft und Industrie.

15 AB 1639 BlgNR 25. GP.

16 AB 1639 BIgNR 25. GP 7f (Hervorhebung nicht im Original).

hefi
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derzeit noch bestehenden gewerblichen Ausgleichsvermitt-
ler bleiben erhalten (§ 376 Z 34c¢ Abs 1).

Die Befugnis zur umfassenden berufsmafligen Parteien-
vertretung wird durch eine bundesgesetzliche Regelung den
Rechtsanwilten vorbehalten (§ 8 Abs 1 und 2 der Rechts-
anwaltsordnung). Die Bestimmung des § 8 Abs 3 der
Rechtsanwaltsordnung lasst allerdings die ,in sonstigen ge-
setzlichen Bestimmungen des Osterreichischen Rechts ein-
gerdumte[n] Befugnisse, die in den Berechtigungsumfang
von reglementierten oder konzessionierten Gewerben fal-
len‘, unberiihrt. Die fiir eine zweckentsprechende Gewerbe-
ausiibung erforderlichen Vertretungsrechte der Unterneh-
mensberater sollen daher ausdriicklich normiert werden.

Fiir die Ausarbeitung eines Sanierungskonzeptes muss
sich der Unternehmensberater ein genaues Bild iiber die
Problemlage des ihn beauftragenden Unternehmens verschaf-
fen und die Chancen und Risiken eines Sanierungsversuches
einschitzen. Es ist aber nicht zweckmdfig, wenn der Unter-
nehmensberater nach Fertigstellung des Sanierungskonzeptes
seine Tdtigkeit fiir den Auftraggeber einstellen miisste und
daran gehindert wdre, das von ihm erworbene Vorwissen
bei der Vermittlung eines aufSergerichtlichen Ausgleichs oder
im Insolvenzverfahren zu nutzen. Fiir diesen Bereich ist da-
her die Einrdumung eines Vertretungsrechtes auch vor den
Insolvenzgerichten zweckmdfSig und ermaglicht eine effizien-
te und kostensparende Vorgangsweise, die nicht zuletzt auch
im Interesse der Insolvenzgliubiger liegt.“

Auffallend ist, dass der dazugehorige Gesetzestext kei-
nen § 136 Abs 4 GewO 1994 vorsieht. Es besteht daher ein
Widerspruch zwischen der im Ausschussbericht wiederge-
gebenen Begriindung des Abanderungsantrages, wo aus-
driicklich auf einen Abs 4 des § 136 GewO 1994 verwiesen
wird, und dem diesem Ausschussbericht angeschlossenen
Gesetzesentwurf, der lediglich eine Neufassung des § 136
Abs 3 GewO 1994 vorsieht.

Der zweite Ausschussbericht!” stimmt mit dem ersten
Ausschussbericht weitgehend tiberein. Es fehlen jedoch der
Hinweis auf einen § 136 Abs 4 GewO 1994 sowie der letzte
(oben kursiv gesetzte) Abs der zuvor wiedergegebenen Be-
griindung (im ersten Ausschussbericht). Das ldsst vermuten,
dass sich der letzte, in weiterer Folge gestrichene Abs der Be-
grindung des Abdnderungsantrages auf den entfallenen
Abs 4 bezog, der womaglich Aussagen zum Vertretungsrecht
vor Insolvenzgerichten enthielt.!® Mangels entsprechender
Dokumentation der Beweggriinde fiir diese Anderung in
den Gesetzesmaterialien bleibt es aber bei einer Vermutung,
sodass aus dem Entfall des letzten Abs der Begriindung fiir
die Neufassung des § 136 GewO 1994 fiir dessen Interpre-
tation letztlich nichts zu gewinnen ist.!° Die verbliebenen
drei Abs der Begriindung des relevanten Abanderungsantra-
ges beziehen sich — wie unschwer zu erkennen ist - jeweils auf
eine der drei Ziffern des § 136 Abs 3 GewO 1994. Fiir die ge-
genstandliche Thematik ist daher insb der dritte Abs dieser
Begriindung (,,Die Befugnis zur umfassenden berufsmafligen
Parteienvertretung [. . .]“) von Bedeutung.

heof;

3. Regelungsgehalt des § 136 Abs 3 Z 3
GewO 1994

Damit bleibt die Frage, ob sich im Lichte der Ausfiihrungen
in den Gesetzesmaterialien, konkret im zweiten Ausschuss-
bericht, der Neufassung des § 136 Abs 3 GewO 1994 hin-
sichtlich des Vertretungsrechts vor Behorden und Korper-
schaften offentlichen Rechts Regelungsinhalte entnehmen
lassen, die von der bisherigen Rechtslage abweichen.20
Wie schon gezeigt wurde, sind die im Text des § 136 Abs 3
GewO 1994 vorgenommenen Anderungen im Hinblick auf
die hier interessierende Frage nach dem Umfang des Ver-
tretungsrechts vor Behérden und Koérperschaften offentli-
chen Rechts gering. Einschligig ist — soweit ersichtlich -
lediglich die Bezugnahme auf die berufsmdfige Vertretung.
Mit dieser Formulierung diirfte der Gesetzgeber, wenn-
gleich das in den Gesetzesmaterialien keine Erwidhnung fin-
det, auf eine die Vertretungsbefugnis von Unternehmens-
beratern einschrinkende Rsp des OGH reagiert haben.?!
Der OGH hatte in einer Entscheidung aus dem Jahr 2003
zum Ausdruck gebracht, dass die ,,berufsmiflige aulerge-
richtliche und gerichtliche Vertretung der Klienten [. . .]
nicht Inhalt der Gewerbebefugnis eines Unternehmensbera-
ters“ sei.?? Dieser Sichtweise tritt der Gesetzgeber entgegen,
indem er bei der Umschreibung des Berechtigungsumfangs
von Unternehmensberatern ausdriicklich auf die berufsmi-
fige Vertretung abstellt. Dabei ist sich der Gesetzgeber des
Spannungsverhiltnisses einer solchen Regelung zu der den
Rechtsanwilten vorbehaltenen Befugnis zur umfassen-
den Parteienvertretung (§ 8 RAO) durchaus bewusst. Die
den Rechtsanwilten nach § 8 Abs 2 RAO vorbehaltene Be-
fugnis zur umfassenden Parteienvertretung meint, wie sich
aus dem Verweis auf § 8 Abs 1 leg cit ergibt, ,,die Befugnis
zur berufsmafligen Parteienvertretung in allen gerichtlichen
und auflergerichtlichen, in allen 6ffentlichen und privaten
Angelegenheiten®.2> Ausweislich der Materialien unterliegt
aber die nunmehr vorgesehene Berechtigung der Unterneh-
mensberater zur ,berufsmafligen Vertretung“ der Ausnah-
meregelung des § 8 Abs 3 RAO, der zufolge die ,,in sonsti-
gen gesetzlichen Bestimmungen des 6sterreichischen Rechts
eingerdumte[n] Befugnisse, die in den Berechtigungsum-
fang von reglementierten oder konzessionierten Gewerben

17" AB 1752 BIgNR 25. GP.

18 So auch Potacs, OZW 2018, 76f.

19 Vgl Potacs, OZW 2018, 81.

20 Siehe fiir einen Uberblick tiber die hochstgerichtliche Rsp zu § 136 GewO
1994 vor der Gewerberechtsnovelle 1997 VwGH 20. 7. 2020, Ra 2020/04/
0039 Rz 12ff.

21 Vgl Potacs, OZW 2018, 77 mwH.

22 OGH 24. 6. 2003, 4 Ob 26/03g. Nach dieser E des OGH bestehe ,,die un-
ternehmens-/unternehmerberatende Titigkeit schon ihrem Wesen nach in
einem Tétigwerden im Innenverhiltnis (zum Auftraggeber) und erhalte
»der Unternehmensberater typischerweise von seinem Auftraggeber weder
Entscheidungsbefugnisse, noch die Ermichtigung, die beschlossenen Prob-
leml6sungen (etwa als dessen bevollméchtigter Vertreter) nach auflen durch-
zusetzen und fir den Auf[t]raggeber zu realisieren.” Siehe auch OGH
10. 7. 2001, 4 Ob 145/01d (Consultingvertrag) und dazu Wallner in En-
nockl/Raschauer N./Wessely (Hrsg), Gewerbeordnung 1994 § 136 Rz 6f.

23 Vgl Wallner in Ennéckl/Raschauer N./Wessely (Hrsg), Gewerbeordnung
1994 § 136 Rz 6. Sieche zum Umfang der umfassenden Parteienvertretung
nach § 8 Abs 1 und 2 RAO auch RIS-Justiz RS0071724.
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fallen, unberiihrt bleiben.?* Zudem wird im maf3geblichen
Ausschussbericht, konkret in dem erkennbar auf die Z 3 des
§ 136 Abs 3 GewO 1994 bezogenen Abs 3 der Ausfithrun-
gen zur Neufassung dieser Bestimmung, verdeutlicht, dass
diein § 136 Abs 3 Z 3 GewO 1994 normierten Vertretungs-
rechte von Unternehmensberatern als ,,fiir eine zweckent-
sprechende Gewerbeausiibung“ erforderlich erachtet wur-
den.?> Auch der VWGH hat mittlerweile klargestellt, dass
auf Grund der in § 136 Abs 3 Z 3 GewO 1994 vorgesehenen
»berufsmifligen Vertretung“ ,entgegen der bisherigen
Rechtsprechung zur alten Rechtslage nicht mehr von einer
berufstypischen Beschrankung auf ein ,Tatigwerden im In-
nenverhaltnis® auszugehen ist, sondern sich die Auftragge-
ber auch der Unternehmensberater als bevollméchtigte Ver-
treter zur Umsetzung der von ihnen erarbeiteten Konzepte
und Problemldsungen bedienen kénnen.“26

Soweit es um die ,,amtlichen Adressaten® dieses Vertre-
tungsrechts geht, hat sich am Regelungsinhalt nichts veran-
dert; nach wie vor besteht die Vertretungsbefugnis von Un-
ternehmensberatern gegeniiber Behérden und Korperschaf-
ten Offentlichen Rechts. Da der Gesetzgeber nicht von Ver-
waltungsbehorden spricht, sondern den weiteren Begriff
»Behorde“ verwendet, ist davon auszugehen, dass damit
auch Gerichte erfasst sind. Denn als ,,Behorden® gelten
im tberwiegenden rechtswissenschaftlichen Sprachge-
brauch jene Organe, die mit hoheitlichen Befugnissen (mit
~imperium®) ausgestattet sind. Demnach sind auch Gerich-
te Behorden.?” Schon eine blofle Wortinterpretation spricht
daher dafiir, dass die in § 136 Abs 3 Z 3 GewO 1994 vorge-
sehene Vertretungsbefugnis gegeniiber ,,Behorden grund-
satzlich sowohl Verwaltungsbehdrden als auch Gerichte,
einschlieSlich der Verwaltungsgerichte, umfasst.2® Auch
der OGH weist in seiner Rsp zur Vertretungsbefugnis von
Unternehmensberatern vor Gerichten auf Grund des friihe-
ren § 172 Abs 3 GewO 1994% darauf hin, dass ,,der Begriff
,Behorde‘ in der Staatsrechtslehre im Rahmen eines funk-
tionalen Behordenbegriffs als gemeinsamer Oberbegriff
fiir Gerichte und Verwaltungsbehorden verwendet wird.“30

Die blofle Wortinterpretation gewdhrleistet indes kein
vollig eindeutiges Ergebnis, zumal der Begriff ,Behorde®
mitunter auch in einem engeren, nur Verwaltungsbehérden
erfassenden Sinn gebraucht wird.?! Hier kommt aber hinzu,
dass die GewO-Novelle BGBI I 2017/94 auch die Berechti-
gung von Unternehmensberatern zur Sanierungs- und In-
solvenzberatung (§ 136 Abs 3 Z 2 GewO 1994) ausdriick-
lich normiert.3? Zugleich lassen die Gesetzesmaterialien er-
kennen, dass der Gesetzgeber der Auffassung war, dass den
Unternehmensberatern mit der Z 3 des § 136 Abs 3 GewO
1994 jene Vertretungsrechte eingeraumt werden, die fiir ei-
ne zweckentsprechende Gewerbeausiibung erforderlich
sind.3 Es ging dem Gesetzgeber also offenbar darum, den
Unternehmensberatern eine berufsmaflige Vertretungsbe-
fugnis vor den staatlichen Stellen (,,Behorden®) einzurdu-
men, die in jenen Angelegenheiten entscheiden, auf die sich
die von der Gewerbeberechtigung abgedeckte Beratungsti-
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tigkeit (Beratung in Angelegenheiten der Unternehmens-
griindung, UnternehmensschliefSung und der Betriebsiiber-
gabe; Sanierungs- und Insolvenzberatung) bezieht. Ange-
sichts der Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte fiir Sa-
nierungs- bzw Insolvenzverfahren erscheint es daher -
ungeachtet der Streichung der spezifisch darauf Bezug
nehmenden Passage in der Begriindung des Ausschussbe-
richts — naheliegend, dass der Gesetzgeber davon ausging,
dass § 136 Abs 3 Z 3 GewO 1994 auch die Vertretung vor
Gerichten umfasst.>* Demnach kann mit guten Griinden
angenommen werden, dass der Begriff ,,Behorden® in
§ 136 Abs 3 Z 3 GewO 1994 sowohl Verwaltungsbehor-
den’> als auch Gerichte erfasst.3® Unternehmensberater
sind daher grundsitzlich befugt, ihre Auftraggeber vor Ge-
richten, einschliefllich der Verwaltungsgerichte, berufsmé-
Big zu vertreten.?’

Eine Vertretung durch Unternehmensberater kommt
nach § 136 Abs 3 Z 3 GewO 1994 dariiber hinaus auch ge-
geniiber Korperschaften 6ffentlichen Rechts in Betracht.
Dazu zdhlen insb die Sozialversicherungstriger sowie die

24 AB 1752 BIgNR 25. GP 8. Siehe auch VwGH 20. 7. 2020, Ra 2020/04/0039
Rz 16.

25 Anderer Ansicht offenbar Potacs, OZW 2018, 77, der auf Grund dieser
Passage im Ausschussbericht (AB 1752 BIgNR 25. GP 8) meint, dass die Ver-
tretungsbefugnis der Unternehmensberater so weit reiche, ,als dies fiir die
Ausiibung der ihnen eingeraumten Befugnisse ,zweckentsprechend® er-
scheint® (s auch VwGH 20. 7. 2020, Ra 2020/04/0039 Rz 16). Das ist ein
Missverstandnis. Der Ausschussbericht trifft an dieser Stelle keine Aussage
zur Reichweite des Vertretungsrechts, sondern erldutert lediglich, dass die
im Gesetz nunmehr ,ausdriicklich normiert[en] Vertretungsrechte der Un-
ternehmensberater vom Gesetzgeber fiir eine zweckentsprechende Gewerbe-
ausiibung als erforderlich angesehen werden (Hervorhebung nicht im Origi-
nal).

26 VwGH 20. 7. 2020, Ra 2020/04/0039 Rz 16.

27 Siehe etwa Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht — Allgemeines Ver-
waltungsrecht* (2019) Rz 835; Raschauer B., Allgemeines Verwaltungsrecht®
(2017) Rz 138, 689; Adamovich et al, Osterreichisches Staatsrecht IV (2017)
Rz 46.013. Sieche dazu VWGH 23. 1. 2018, Ra 2017/05/0090 (Vertretungsbe-
fugnis Ziviltechniker). -

28 So im Ergebnis auch Potacs, OZW 2018, 80; Wallner in Enndckl/Raschauer
N./Wessely (Hrsg), Gewerbeordnung 1994 § 136 Rz 7.

29 Siehe dazu im Text vor FN 9.

30 OGH 13. 3. 2002, 4 Ob 44/02b (Unternechmensberater Vertretungsbefug-
nis) SZ 2002/35. Siehe auch OGH 24. 6. 2003, 4 Ob 26/03g.

31 Siehe zB Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (1996) 332f. Sie-
he iZm der Vertretungsbefugnis von Ziviltechnikern auch VwGH
23.1.2018, Ra 2017/05/0090 (Vertretungsbefugnis Ziviltechniker) Rz 42f.
Wie der VwGH hervorhebt (aaO Rz 40), verwenden auch manche Rechts-
vorschriften den Begriff ,,Behorde® eindeutig nur fiir Verwaltungsbehérden
(zB Art 104 Abs 2 B-VG).

32 Zur Qualifikation von Unternehmensberatern fiir die Funktion des Insol-
venzverwalters (§ 80 10) Buchegger, Insolvenzrecht® (2017) 97; Filzmoser/
Wagner, ecolex 2019, 916; Gruber/Paliege-Barfufl, GewO7 § 136 (Stand
1. 10. 2017) Rz 12; Wallner in Ennéckl/Raschauer N./Wessely (Hrsg), Gewer-
beordnung 1994 § 136 Rz 6; Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur
GewO?3 (2011) § 136 Rz 2. Zur Praxis der Bestellung von Rechtsanwilten
als Insolvenzverwalter Reisch in Koller/Lovrek/Spitzer (Hrsg), 10 (2019)
§$ 80, 80a IO 940 Rz 20.

3 AB 1752 BIgNR 25. GP 8,

34 Siehe dazu auch Potacs, OZW 2018, 80.

35 Zur Vertretung durch Unternehmensberater in Verwaltungsverfahren
bzw Verwaltungsstrafverfahren Wallner in Ennéckl/Raschauer N./Wessely
(Hrsg), Gewerbeordnung 1994 § 136 Rz 7 sowie jiingst VwGH 20. 7. 2020,
Ra 2020/04/0039.

36 Diese Auffassung hat jiingst auch der VwGH vertreten - VwGH
20. 7. 2020, Ra 2020/04/0039 Rz 23.

37 So auch Gruber/Paliege-Barfuff, GewO7? § 136 (Stand 1. 10. 2017) Rz 13;
Wallner in Ennéckl/Raschauer N./Wessely (Hrsg), Gewerbeordnung 1994
§ 136 Rz 7. Siehe ferner Hanusch, Kommentar zur Gewerbeordnung § 136
(26. Lfg April 2018) Rz 3.
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gesetzlichen Interessenvertretungen. Des Weiteren werden
in der Literatur Tourismusverbénde als Beispiel genannt.38

Die den Unternehmensberatern vom Gesetzgeber zuge-
standene Berechtigung zur berufsmafSigen Vertretung ist al-
lerdings in mehrfacher Weise beschrankt. Zum einen be-
steht sie nach dem insoweit klaren Wortlaut des § 136
Abs 3 GewO 1994 nur ,,im Rahmen ihrer Gewerbeberech-
tigung“. Die Vertretungsbefugnis von Unternehmensbera-
tern kann daher als Annexbefugnis®® zu deren Gewerbebe-
rechtigung charakterisiert werden. Zum anderen wird die
Beratungs- und Vertretungsbefugnis von Unternehmensbe-
ratern dadurch begrenzt, dass bestimmte Titigkeiten an-
deren Berufsgruppen von Gesetzes wegen ausdriicklich
vorbehalten sind. Zu erwédhnen sind hier etwa die den
Steuerberatern vorbehaltene Beratung und Hilfeleistung
auf dem Gebiet des Abgabenrechts und der Rechnungsle-
gung sowie die Vertretung in Abgabe- und Abgabestrafver-
fahren fiir Bundes-, Landes- und Gemeindeabgaben und in
Beihilfeangelegenheiten vor den Finanzbehérden, dem Amt
fiir Betrugsbekdmpfung, den iibrigen Gebietskorperschaf-
ten und den Verwaltungsgerichten (§2 Abs 1 WTBG
201749).41 Tm Verhiltnis zu den Rechtsanwilten ergibt sich
eine solche Beschriankung auf Grund teleologisch-systema-
tischer Erwdgungen insb aus jenen gesetzlichen Regelungen,
die eine Anwaltspflicht (Anwaltszwang) normieren.*?

4. § 136 Abs 3 GewO 1994: ,,im Rahmen
ihrer Gewerbeberechtigung”

Mit der im Einleitungssatz des § 136 Abs 3 GewO 1994 ge-
troffenen Regelung, wonach die dort aufgezahlten Berechti-
gungen von Unternehmensberatern nur ,,im Rahmen ihrer
Gewerbeberechtigung® bestehen, ist klargestellt, dass den
Unternehmensberatern anders als den Rechtsanwilten
(§ 8 Abs 1 RAO) keine umfassende bzw allgemeine Ver-
tretungsbefugnis zukommt.#> Durch den Verweis auf den
Rahmen der Gewerbeberechtigung wird aufSerdem deutlich,
dass sich die berufsmiflige Vertretungsbefugnis von Unter-
nehmensberatern jedenfalls nicht auf Privatpersonen bzw
auf private Angelegenheiten von Kunden erstreckt,** weil
die im Rahmen der Gewerbeberechtigung Unternehmens-
beratung einschlieSlich der Unternehmensorganisation
(594 Z 74 GewO 1994) erbrachten Leistungen stets einen
Bezug zu ,,Unternehmen, Betrieben und Organisationen®4®
bzw zu unternehmerischer Titigkeit‘® aufweisen missen.
Auskunft tiber den Umfang der Gewerbeberechtigung
und damit auch tiber die Reichweite der Vertretungsbefug-
nis von Unternehmensberatern gibt sodann § 29 GewO
1994.#7 Danach ist fiir den Umfang der Gewerbeberechti-
gung der Wortlaut der Gewerbeanmeldung oder des Be-
scheids gem § 340 Abs 2 ,im Zusammenhalt mit den ein-
schlagigen Rechtsvorschriften mafigebend®. Bei einer vom
Einzelfall losgelosten Betrachtung ist der Blick daher zu-
néchst auf die mafigeblichen Rechtsvorschriften, im vorlie-
genden Fall sohin vor allem*3 auf § 136 GewO 1994, zu len-

heof;

ken. Daraus folgt zunéchst, dass die Gewerbeberechtigung
von Unternehmensberatern (bei Nachweis des erforderli-
chen Befihigungsnachweises) auch zur Austibung der auf
den Personenkreis der Fiihrungskrifte eingeschrinkten
Arbeitsvermittlung berechtigt (§ 136 Abs 1 iVm Abs 2
GewO 1994).

Dariiber hinaus erwéhnt § 136 Abs 3 GewO 1994 die Be-
rechtigung zur Beratung in Angelegenheiten der Unter-
nehmensgriindung, UnternehmensschlieBung und der
Betriebsiibergabe (Z 1) sowie die Sanierungs- und Insol-
venzberatung (Z 2). Daraus ldsst sich aber nicht ableiten,
dass diese Tatigkeiten vollumfinglich von der Gewerbebe-
rechtigung der Unternehmensberater erfasst sind. Denn
auch die in § 136 Abs 3 Z 1 und 2 GewO 1994 genannten
Berechtigungen bestehen ausweislich des Einleitungssatzes
des § 136 Abs 3 leg cit nur im Rahmen ihrer Gewerbebe-
rechtigung. Dem maf3geblichen Ausschussbericht kann im
Rahmen einer historischen Interpretation aber entnommen
werden, dass nach den Vorstellungen des Gesetzgebers die
Sanierungsberatung vom ,einschligigen Berufsbild“ des
Unternehmensberaters erfasst ist. Dazu zahlen ,,die Erstel-
lung von Sanierungsgutachten, Organisation von Sanie-
rungsplanen, Priifung von Sanierungsplinen und die be-
gleitende Kontrolle bei der Durchfithrung von Sanierungs-
planen sowie die Beratung in Insolvenz-, Umschuldungs-,
Schuldenregulierungs- und Unternehmensreorganisations-

38 potacs, OZW 2018, 79; ferner Wallner in Ennéckl/Raschauer N./Wessely
(Hrsg), Gewerbeordnung 1994 § 136 Rz 7; Hanusch, Gewerbeordnung
§ 136 Rz 3.

39 OGH 17. 7. 2018, 4 Ob 14/18i (Spielerschiitzer — verzocktes Geld). Siehe
zur Begriffsbildung auch Filzmoser/Wagner, ecolex 2019, 914f.

40 Bundesgesetz iiber die Wirtschaftstreuhandberufe (Wirtschaftstreuhand-
berufsgesetz 2017 - WTBG 2017) BGBI I 2017/137 idF BGBI I 2020/67.
Die zur Berufsausiibung zihlenden und in deren Rahmen vorgenommenen
Tatigkeiten der Wirtschaftstreuhdnder sind (ebenso wie solche Tatigkeiten
der Rechtsanwilte) gem § 2 Abs 1 Z 10 GewO 1994 vom Anwendungsbe-
reich der GewO 1994 ausgenommen. Titigkeiten, die dieser Berufsgruppe
vorbehalten sind, kénnen daher auf keinen Fall auf Grund einer Gewerbe-
berechtigung ausgeiibt werden. So Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO? § 136
Rz 6. Zum Begriff ,, Wirtschaftstreuhdnder iSd § 2 Abs 1 Z 10 GewO 1994
Gruber/Paliege-Barfufs, GewO7 § 2 (Stand 1. 10. 2017) Rz 58.

41 Naher dazu Wallner in Enndckl/Raschauer N./Wessely (Hrsg), Gewerbe-
ordnung 1994 § 136 Rz 6. Zum Verhiltnis der Vertretungsbefugnis von Un-
ternehmensberatern nach dem fritheren § 172 GewO 1994 (s im Text vor
FN 9) zu den den Wirtschaftstreuhdndern vorbehaltenen Titigkeiten VwGH
22. 12. 2005, 2002/15/0064 VwSlg 8093 F/2005 mwN.

42 So Potacs, OZW 2018, 80f. Siehe auch Hanusch, Gewerbeordnung § 136
Rz 3.

43 Siehe auch Potacs, OZW 2018, 77 unter Hinweis auf VwGH 22. 12. 2005,
2002/15/0064 VwSlg 8093 F/2005; ferner OGH 10. 5. 2004, 14 Bkd 9/03 so-
wie RIS-Justiz RS0105035 (zu § 172 Abs 3 GewO 1994); Wallner in Ennéckl/
Raschauer N./Wessely (Hrsg), Gewerbeordnung 1994 § 136 Rz 6; Hanusch,
Gewerbeordnung § 136 Rz 3.

44 So der OGH zur Vorlduferbestimmung des § 172 Abs 3 GewO 1994 (RIS-
Justiz RS0105035). Siehe auch OGH 24. 6. 2003, 4 Ob 26/03 g.

45 Siehe dazu unter Pkt L.4. im Berufsbild Unternehmensberatung (FN 56).
46 AB 1752 BIgNR 25. GP 7: ,Die Beratungstitigkeit wird immer in Bezug
auf eine unternehmerische Tatigkeit entfaltet [. . .].“

47 Siehe auch RIS-Justiz RS0060182 sowie jiungst VWGH 20. 7. 2020, Ra
2020/04/0039 Rz 16 et passim.

48 Nach § 33 Abs 2 GewO 1994 sind Unternehmensberater einschliefflich der
Unternehmensorganisatoren (§ 94 Z 74) auch zur Ausiibung der Tatigkeit
einer Sicherheitsfachkraft (§ 73 Abs 1 Z 2 ASchG) berechtigt, wenn sie die
erforderlichen Fachkenntnisse gem § 74 ASchG nachweisen. Dariiber hinaus
ldsst sich aus § 365m1 Abs 2 Z 3 GewO 1994 ableiten, dass der Gesetzgeber
die Erbringung bestimmter Dienstleistungen fiir Gesellschaften oder Treu-
handschaften als vom Berechtigungsumfang einer Gewerbeberechtigung
fiir Unternehmensberatung einschliefSlich der Unternehmensorganisation
(§ 94 Z 74 GewO 1994) umfasst ansieht. Naher dazu Wallner in Enndckl/Ra-
schauer N./Wessely (Hrsg), Gewerbeordnung 1994 § 136 Rz 2.
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verfahren.“4® Zudem lassen die Gesetzesmaterialien keinen
Zweifel daran, dass die ehemals den Gegenstand eines kon-
zessionierten Gewerbes bildende Titigkeit der Ausgleichs-
vermittlung den Unternehmensberatern erlaubt werden
sollte.”® Soweit der Unternehmensberater daher zur Sanie-
rungs- und Insolvenzberatung befugt ist, kommt ihm nach
§ 136 Abs 3 Z 3 GewO 1994 auch eine Vertretungsbefug-
nis vor Gerichten in Insolvenzverfahren zu.>! Dem steht
auch keine relative oder absolute Anwaltspflicht entgegen,
zumal die Bestimmungen des Zivilprozessrechts tiber die
Vertretung durch Rechtsanwilte im Insolvenzverfahren
grundsitzlich nicht anzuwenden sind (§ 254 Abs1 Z 6
iVm § 253 Abs 3 1052).53 SchliefSlich stellt der Ausschussbe-
richt klar, dass die Beratungstatigkeit nach § 136 Abs 3 Z 1
GewO 1994 (Beratung in Angelegenheiten der Unterneh-
mensgriindung, UnternehmensschlieSung und der Be-
triebsiibergabe) auch ausgeiibt werden kann, ,wenn der
Auftraggeber noch nicht oder nicht mehr im Besitz einer
Gewerbeberechtigung ist“.>*

Dadiein § 136 Abs 3 GewO 1994 genannten Rechte von
Unternehmensberatern aber ihrerseits durch den Umfang
der Gewerbeberechtigung beschrankt sind, wird der Inter-
pret letztlich wieder auf § 29 (Satz 2) GewO 1994 verwie-
sen, wonach im Zweifelsfall ,die den einzelnen Gewerben
eigentiimlichen Arbeitsvorginge, die verwendeten Roh-
und Hilfsstoffe sowie Werkzeuge und Maschinen, die histo-
rische Entwicklung und die in den beteiligten gewerblichen
Kreisen bestehenden Anschauungen und Vereinbarungen
zur Beurteilung des Umfanges der Gewerbeberechtigung
heranzuziehen“ sind. Zu den ,in den beteiligten gewerbli-
chen Kreisen bestehenden Anschauungen® zahlt nach herr-
schender Ansicht>> auch das vom zustidndigen Fachverband
erstellte ,,Berufsbild Unternehmensberatung“.>® Diese
Sichtweise steht auch im Einklang mit der Rsp des OGH,
der ein vom zustdndigen Fachverband genehmigtes Berufs-
bild als Erkenntnisquelle fiir die Beurteilung des Umfangs
einer Gewerbeberechtigung heranzieht, zumal ,,innerhalb
der Bundeswirtschaftskammer der zustdndige Fachverband
als juristische Person des 6ffentlichen Rechts und Selbstver-
waltungskérper anerkanntermaflen berufen [ist], die allge-
meinen Anschauungen tiber den Umfang der Gewerbebe-
rechtigung ihrer Mitglieder zu begutachten und festzule-
gen“.’

Das hier relevante ,,Berufsbild Unternehmensberatung®
basiert - so dessen Praambel - ,,auf den in der historischen
Entwicklung entstandenen Auffassungen von Auftraggebe-
rinnen und -gebern sowie den aktuellen Auffassungen der
Unternehmensberaterinnen und -berater selbst {iber Wesen
und Titigkeitsbereiche der Unternehmensberatung®. Bei
naherer Priifung dieses Dokuments zeigt sich ein detailrei-
ches Bild eines wirtschaftsberatenden Berufes.>8 Darin be-
steht der fiir die Abgrenzung zum Beruf des Rechtsan-
walts zentrale Unterschied; wihrend es sich bei letzterem
um einen rechtsberatenden Beruf handelt, iiben Unterneh-
mensberater einen wirtschaftsberatenden Beruf aus. Fiir die
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gewerberechtliche Beurteilung folgt daraus, dass die Gewer-
beberechtigung von Unternehmensberatern zu wirtschaftli-
chen Beratungsleistungen in Bezug auf unternehmerische
Tatigkeiten® berechtigt. Im Umkehrschluss ldsst sich da-
raus jedoch nicht ableiten, dass den Unternehmensberatern
eine Rechtsberatung kategorisch verboten sei. So ist auch
schon in der Priaambel des Berufsbilds Unternehmensbera-
tung® explizit festgehalten, dass Unternehmensberater ,,im
Kontext ihres Berechtigungsumfanges auch die Rechtsbera-
tung miteinbeziehen [diirfen]“. Dariiber hinaus finden sich
in besagtem Berufsbild Unternehmensberatung im Kapitel
tber die ,Beratungsfelder (III.) an mehreren Stellen Hin-
weise auf Tétigkeiten, die mit einer Rechtsberatung verbun-
den sind bzw die Anwendung rechtlicher Kenntnisse erfor-
dern, namentlich die ,Beriicksichtigung steuer- und abga-
benrechtlicher Fragen im Finanz- und Rechnungswesen,
die ,Beratung im Zusammenhang mit der Datenschutz-
grundverordnung (DSGVO)“ und die sog ,,Legal compli-
ance‘-Darstellung des Unternehmens®. Dariiber hinaus ist
auch die im Berufsbild Unternehmensberatung vorgesehene
»Ausiibung der Funktion des externe[n] Datenschutzbeauf-
tragten gem. Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)
und DSG* angesichts der in Art 39 DSGVO festgelegten

4 AB 1752 BIgNR 25. GP 7.

50 AB 1752 BIgNR 25. GP 7f. Vgl auch Filzmoser/Wagner, ecolex 2019, 915.
Die gegenteilige Rsp des OGH (RIS-Justiz RS0105035) sowie des VwWGH
(VwWGH 30. 5. 2006, 2005/06/0292) ist somit als tiberholt anzusehen. Glei-
ches gilt fiir Aulerungen im Schrifttum, wonach die Ausgleichsvermittlung
unter die den Rechtsanwilten vorbehaltene Titigkeit falle (Gruber/Paliege-
Barfufs, GewO” § 2 [Stand 1. 10. 2017] Rz 49; s auch Wallner in Enndckl/Ra-
schauer N./Wessely [Hrsg], Gewerbeordnung 1994 § 136 Rz 6). Folglich ist
im Rahmen der zuldssigen Tatigkeit als Ausgleichsvermittler gem § 136
Abs 3 Z 3 GewO 1994 auch eine Vertretung vor Gericht zulissig (anders
noch OGH 22. 10. 1974, 4 Ob 338/74 SZ 47/114, freilich auf Basis der GewO
1973). Siehe auch im Text vor FN 51.

51 Die Annahme einer Vertretungsbefugnis von Unternehmensberatern vor
Gerichten in Insolvenzverfahren hielt der OGH bereits auf Basis des § 172
Abs 3 GewO 1994 fiir eine (,,mit gutem Grund®) vertretbare Rechtsansicht; s
OGH 13. 3. 2002, 4 Ob 44 /02b (Vertretungsbefugnis Unternehmensberater)
SZ 2002/35. Diese Sichtweise wurde allerdings mit der E OGH 24. 6. 2003,
4 Ob 26/03g revidiert. Entgegen der hier vertretenen Auffassung ist Pesen-
dorfer der Meinung, dass Unternehmensberater nach § 136 Abs 3 GewO
1994 nicht zur Vertretung im Insolvenzverfahren befugt sind (Pesendorfer
in Koller/Lovrek/Spitzer [Hrsg], 10. Insolvenzordnung, Kommentar [2019]
2428 § 254 10 Rz 7). Siehe zu dieser Frage auch Hanusch, Gewerbeordnung
§ 136 Rz 3; Csoklich, 3. Berufsbefugnisse der Rechtsanwilte, in Csoklich/
Scheuba (Hrsg), Standesrecht der Rechtsanwilte® (2018) 35 (37).

52 Bundesgesetz tiber das Insolvenzverfahren (Insolvenzordnung - I0) RGBI
1914/337 idF BGBI I 2020/24.

53 Vgl Pesendorfer in Koller/Lovrek/Spitzer (Hrsg), 10. Insolvenzordnung,
Kommentar (2019) 2407 § 252 IO Rz 6; Pesendorfer in Koller/Lovrek/Spitzer
(Hrsg), Insolvenzordnung 2428 § 254 10 Rz 7.

54 AB 1752 BIgNR 25. GP 7.

55 Vgl Wallner in Ennéckl/Raschauer N./Wessely (Hrsg), Gewerbeordnung
1994 § 136 Rz 2, 61; Potacs, OZW 2018, 77f mwN; implizit Stolzlechner/Sei-
der/Vogelsang, GewO. Kurzkommentar Gewerbeordnung? (2018) § 136 Rz 1.
%6 Aktuell ist die Ausgabe vom September 2017, zu finden unter: https://
www.wko.at/branchen/information-consulting/unternehmensberatung-
buchhaltung-informationstechnologie/unternehmensberatung/berufsbild-
unternehmensberatung.pdf (zuletzt abgefragt am 11. 6. 2020). Siehe dazu
auch Pkt 1.2 Abs 1 dieses Berufsbildes, wo es nach einer Bezugnahme auf
$ 29 GewO 1994 heifit: ,,Das hier vorliegende Berufsbild ist als gegenwirtige
Anschauung zu verstehen.”

57 OGH 13. 3. 2002, 4 Ob 44/02b (Vertretungsbefugnis Unternehmensbera-
ter) SZ 2002/35.

58 So auch ausdriicklich im Berufsbild Unternehmensberatung (FN 56) unter
Pkt I.4. Abs 1.

59 Siehe AB 1752 BIgNR 25. GP 7: ,Die Beratungstitigkeit wird immer in
Bezug auf eine unternehmerische Titigkeit entfaltet [. . .].

60 Siehe FN 56.
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Aufgaben des Datenschutzbeauftragten ohne datenschutz-
rechtliche Kenntnisse nicht maoglich.

Auch ein Blick auf die schon im Gesetz angesprochenen
Titigkeitsfelder macht deutlich, dass eine Unternehmens-
beratung unter Ausschluss rechtlicher Aspekte kaum vor-
stellbar ist. Eine seridse Beratung etwa ,,in Angelegenheiten
der Unternehmensgriindung® (§ 136 Abs 3 Z 1 GewO 1994)
erscheint bei Ausblenden der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen ebenso wenig moglich wie eine ,Sanierungs- und Insol-
venzberatung® (§ 136 Abs 3 Z 2 GewO 1994). Es ist dem Ge-
setzgeber aber kein Auslegungsergebnis zusinnbar, wonach
die Unternehmensberater zwar in Bereichen beraten sollen,
die rechtlich intensiv durchdrungen sind, dabei aber die
rechtlichen Aspekte auflen vor lassen missen. Dass dies
nicht beabsichtigt ist, ergibt sich zudem aus § 1 Abs 1 Unter-
nehmensberatungs-Verordnung. Nach dieser Bestimmung
zahlen ,ausreichende wirtschaftsrechtliche Kenntnisse“ zur
fachlichen Qualifikation fiir den Antritt des Gewerbes der
Unternehmensberatung einschliellich der Unternehmens-
organisation. Das Erfordernis ausreichender wirtschafts-
rechtlicher Kenntnisse ist aber nur dann gerechtfertigt, wenn
die Gewerbetreibenden solche Kenntnisse benétigen, um das
Gewerbe ausiiben zu konnen.

Dariiber hinaus liefle sich eine Sichtweise, wonach den
Unternehmensberatern die Beratung in rechtlichen Angele-
genheiten ganzlich untersagt sei, auch mit dem in § 136
Abs 3Z 3 GewO 1994 verankerten Vertretungsrecht gegen-
iiber Behorden kaum vereinbaren. Wie bereits dargelegt,
sind Behérden dadurch charakterisiert, dass sie hoheitlich
tatig werden. Hoheitliches Handeln bedarf auf Grund des
Legalitdtsprinzips (Art 18 B-VG) aber einer gesetzlichen
Grundlage; die hoheitliche Vollzugstatigkeit ist an diese Ge-
setze gebunden. Oder anders gewendet: Das Handeln als Be-
horde besteht im Vollzug von Gesetzen. Ohne deren Kennt-
nis und Beachtung ist eine verantwortungsvolle Vertretung
vor Behorden sohin nicht méglich. Um es an einem simplen
Beispiel zu verdeutlichen: Soll fiir den Kunden ein Antrag bei
der Behorde gestellt werden, ist es erforderlich, die rechtli-
chen Anforderungen an einen solchen Antrag zu kennen
und den Kunden dariiber zu informieren.®! Das ist aber
nichts anderes als eine (einfache) Rechtsberatung. Als Zwi-
schenergebnis ist daher festzuhalten, dass Unternehmensbe-
rater im Rahmen ihrer Gewerbeberechtigung (,,im Kontext
ihres Berechtigungsumfanges“?) auch die Rechtsberatung
miteinbeziehen diirfen. Diesem Ergebnis steht auch § 8
RAO nicht entgegen, zumal die Befugnis zur Rechtsberatung
Rechtsanwilten nicht exklusiv zukommt.®> Auch die Rsp
vertritt die Auffassung, dass (nur) die ,umfassende Rechts-
beratung“ den Rechtsanwilten vorbehalten ist.64

Gleichwohl macht die Riickbindung der Vertretungsbe-
fugnis von Unternehmensberatern vor Beh6rden und der ihr
inhédrenten Rechtsberatung®> an den Rahmen der Gewerbe-
berechtigung deutlich, dass diese Befugnis auf den Zweck
der Gewerbeausiibung ausgerichtet und dadurch beschrankt
ist.®6 Im unmittelbaren Zusammenhang mit der den Haupt-

heof;

teil der Leistung bildenden Beratung in wirtschaftlichen Be-
langen®” kénnen daher durch Unternehmensberater auch
Rechtsberatungsleistungen erbracht werden. Ebenso ist es
grundsitzlich statthaft, dass ein Unternehmensberater, so-
weit er ein Unternehmen zulédssigerweise wirtschaftlich be-
rat, auch dessen Vertretung vor Verwaltungsbehorden und
Gerichten tibernimmt. Vertretungshandlungen sind daher
erlaubt, wenn sie mit Tatigkeiten aus dem Berufsbild des Un-
ternehmensberaters direkt in Verbindung stehen.%® Insofern
ist dem VwGH beizupflichten, wenn er meint, dass Unter-
nehmensberater auch zur Vertretung im Verwaltungsstraf-
verfahren befugt sind, wenn ,ein enger Zusammenhang
zwischen einem Verwaltungsstrafverfahren und einer im
Rahmen der Gewerbeberechtigung ausgeiibten Beratungsti-
tigkeit besteht“.?” Die Grenze des § 136 Abs 3 GewO 1994
wird aber iiberschritten, wenn die Rechtsberatung oder
die Erbringung sonstiger rechtlicher Dienstleistungen in
den Vordergrund tritt’’ und als eigenstindige Leistung aus-
gelibt bzw angeboten wird.”! Die rechtliche Beratung und
Vertretung darf somit von Unternehmensberatern (§ 94
Z 74 GewO 1994) nicht als selbstindiges, dh von einer die
Hauptleistung bildenden wirtschaftlichen Beratung losgelds-
tes, Geschéftsmodell angeboten werden.”> Dafiir spricht —
neben der ausdriicklichen Bezugnahme auf den ,,Rahmen ih-

61 Beispielhaft kann auf § 353 GewO 1994 verwiesen werden. In dieser Be-
stimmung wird geregelt, welche Unterlagen einem Ansuchen um Genehmi-
gung einer Betriebsanlage anzuschliefen sind. Nach der Rsp des VwGH stellt
die Errichtung einer gewerblichen Betriebsanlage eine Angelegenheit der
Unternehmensgriindung iSd § 136 Abs 3 Z 1 GewO 1994 dar - s VwGH
20. 7. 2020, Ra 2020/04/0039 Rz 19.

62 So die Praambel des Berufsbildes Unternehmensberatung (FN 56).

63 Vgl Filzmoser/Wagner, ecolex 2019, 914 Fn 2; Filzmoser, Gewerbliches Be-
rufsrecht nach der GewO-Novelle 2002 (2003) 75. Zu weit geht die E VwGH
23.10. 2007, 2006/06/0125, der zufolge schon die blofle Erteilung von
Rechtsauskiinften unter die Befugnis zur umfassenden berufsmifligen Par-
teienvertretung gem § 8 Abs 2 RAO subsumiert werden konne. Siehe dem-
gegeniiber Deixler-Hiibner, Ist Winkelschreiberei bereits bei der Erteilung
von Rechtsauskiinften anzunehmen? Zak 2012/372, 183 (184ff) und die dort
zitierte Judikatur des OGH.

64 OGH 17. 7. 2018, 4 Ob 14/18i (Spielerschiitzer - verzocktes Geld).

6> Wie der OGH (FN 64) festhilt, schliefit das Vertretungsrecht (dort der
Rechtsanwilte) auch das Beratungsrecht in sich, ,,weil eine Vertretung ohne
vorhergehende Beratung kaum denkbar ist.“ Siehe auch Vitek in Engelhart et
al, Rechtsanwaltsordnung!® § 8 RAO Rz 3. Zum Inhalt des Rechts zur umfas-
senden Parteienvertretung iSd § 8 Abs 1 und 2 RAO RIS-Justiz RS0071724;
VwGH 4. 12. 1998, 97/19/1553; 20. 3. 2018, Ra 2018/03/0001.

66 Siehe dazu auch AB 1752 BIgNR 25. GP 8, wo davon die Rede ist, dass die
Hfiir eine zweckentsprechende Gewerbeausiibung erforderlichen Vertre-
tungsrechte der Unternehmensberater [. . .] normiert werden [sollen]. En-
ger OGH 9. 8. 2006, 4 Ob 111/06 m, wonach das Vertretungsrecht nur soweit
reiche, als es ,fiir die Durchfithrung der Beratung erforderlich ist.“

67 Vgl auch Wallner in Enndckl/Raschauer N./Wessely (Hrsg), Gewerbeord-
nung 1994 § 136 Rz 6f.

68 In diesem Sinne Stolzlechner/Seider/Vogelsang, GewO? § 136 Rz 8 (,,in un-
mittelbarem Zusammenhang®).

6 VwGH 20. 7. 2020, Ra 2020/04/0039 Rz 22 (Hervorhebung nicht im Ori-
ginal), ferner Rz 27f.

70 Nach der Judikatur des OGH soll schon die ,,rechtliche Umsetzung® einer
betriebswirtschaftlichen ,,Problemlésung® durch Erstellung eines Gesell-
schaftsvertrages und von Eingaben an das Firmenbuch nicht mehr zum be-
triebswirtschaftlich gepragten Titigkeitsbild des Unternehmensberaters ge-
héren (OGH 9. 8. 2006, 4 Ob 111/06m). Siehe demgegeniiber im Text vor
FN 7.

71 Auch im Berufsbild Unternehmensberatung (FN 56) wird im Abschnitt
»Finanz- und Rechnungswesen® unter Pkt III. (Beratungsfelder) festgehalten,
dass die mit der Beriicksichtigung steuer- und abgabenrechtlicher Fragen
»verbundene Rechts- und Steuerberatung [. . .] niemals selbstindig neben
die anderweitigen Berufsau[f]gaben treten oder im Vordergrund stehen
bzw. angeboten werden [darf]“. Siehe dazu auch VwGH 22. 12. 2005, 2002/
15/0064 VwSlg 8093 F/2005.

72 Ahnlich Filzmoser/Wagner, ecolex 2019, 916.
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rer Gewerbeberechtigung® in § 136 Abs 3 GewO 1994 -
auch, dass der (generelle) Befihigungsnachweis fiir das Ge-
werbe ,,Unternehmensberatung einschliefflich der Unter-
nehmensorganisation® die fiir eine qualifizierte rechtliche
Beratung und Vertretung erforderliche juristische Qualifi-
kation nicht gewiéhrleistet.”?

Zwar meint der OGH, dass es der Gesetzgeber grund-
sdtzlich fiir méglich halte, ,,dass die Vorteile einer Beratung
oder Vertretung durch Nichtanwilte - etwa geringere
Kosten — den Nachteil einer moglicherweise schlechteren
Ausbildung aufwiegen.“7* Gleiches gelte fiir Verschwiegen-
heitspflichten und Aussageverweigerungsrechte.”> Folgt
man dieser Ansicht, konnte bei Auslegung einer unklaren
gesetzlichen Bestimmung’® nicht argumentiert werden, dass
der Gesetzgeber mangels vergleichbarer Ausbildung, Ver-
schwiegenheitspflichten und Aussageverweigerungsrechten
eine Beratung oder Vertretung durch Nichtanwilte prinzi-
piell nicht gestatten will. Denn auch in den in § 8 Abs 3
RAO ausdriicklich genannten Fillen sind diese Qualitits-
merkmale der Beratung und Vertretung nicht in gleicher
Weise gewidhrleistet.”” Dass den Unternehmensberatern
mit § 136 GewO 1994 eine Beratungs- und Vertretungsbe-
fugnis eingerdumt wird, ist freilich unstrittig. Hier geht es
vielmehr um die Frage nach dem konkreten Umfang der
mit der Gewerbeberechtigung einhergehenden Beratungs-
und Vertretungsbefugnis, weshalb den einschldgigen Aus-
bildungsvorschriften mafigebliche Bedeutung zukommt.
Dass die einschldgige Befihigungsnachweis-Verordnung’s
fir den Zugang zum reglementierten Gewerbe der Unter-
nehmensberatung einschlieflich der Unternehmensorgani-
sation nur bescheidene juristische Kenntnisse und Fihigkei-
ten fordert, spricht daher mit dafiir, dass die rechtliche Be-
ratung und Vertretung blof eine Annexbefugnis zur Kom-
plettierung des Leistungsangebots der betreffenden
Gewerbetreibenden darstellt.

Die Beratungs- und Vertretungsbefugnis von Unterneh-
mensberatern ist somit im Ergebnis der abgeleiteten Bera-
tungs- und Vertretungskompetenz von Steuerberatern
und Wirtschaftstreuhéndern nicht unihnlich. Die Ange-
horigen dieser Berufsgruppen sind gem § 2 Abs 3 bzw § 3
Abs 3 WTBG 2017 zur Beratung in Rechtsangelegenheiten
und zur Vertretung in bestimmten Féllen nur soweit be-
rechtigt, als diese Tétigkeiten ,mit den fiir den gleichen
Auftraggeber durchzufiihrenden wirtschaftstreuhdnderi-
schen Arbeiten unmittelbar zusammenhéngen®.”? Auch
der Unternehmensberater darf seinen Kunden nur inso-
weit rechtlich beraten und nach Mafigabe des § 136 Abs 3
Z 3 GewO 1994 vor Behorden und Korperschaften offent-
lichen Rechts vertreten, als diese Tétigkeiten mit der die
Hauptleistung bildenden wirtschaftlichen Beratung dieses
Kunden direkt in Zusammenhang stehen. Ergibt sich etwa
nach einer umfassenden wirtschaftlichen Beratung beziig-
lich der Verwirklichung einer konkreten Geschiftsidee die
Notwendigkeit, dafiir ein Gewerbe anzumelden, darf der
Unternehmensberater diesen Kunden bspw auch hinsicht-
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lich der Antritts- und Ausiibungsvoraussetzungen des be-
treffenden Gewerbes rechtlich beraten. Unter den gleichen
Voraussetzungen ist der Unternehmensberater zur berufs-
mafligen Vertretung seines Kunden in einem allfilligen ge-
werbebehordlichen Betriebsanlagengenehmigungsverfah-
ren berechtigt.80 Wird in weiterer Folge die Ausiibung die-
ses Gewerbes durch die Behorde untersagt (§ 340 Abs 3
GewO 1994), kommt schliellich auch eine Vertretung des
Kunden in einem allfilligen Rechtsmittelverfahren vor dem
Landesverwaltungsgericht in Betracht. Die Grenzen der
Annexbefugnis nach § 136 GewO 1994 wiren demgegen-
tiber iiberschritten, wenn die von einem Unternehmensbe-
rater angebotenen oder erbrachten Leistungen hauptsich-
lich die Beratung in gewerberechtlichen Angelegenheiten
bzw die Vertretung in gewerberechtlichen Verfahren zum
Gegenstand haben.

Im Hinblick auf den Berechtigungsumfang erweisen sich
somit vor allem jene Titigkeitsfelder von Unternehmensbe-
ratern als heikel, die Angelegenheiten betreffen, die in ho-
hem Mafle verrechtlicht sind. So muss bspw bei einer Ge-
werbeausiibung im Titigkeitsfeld ,,Beratung im Zusammen-
hang mit der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) sowie
deren Umsetzung in der Organisation®! sorgfiltig darauf
geachtet werden, dass nicht die Beratung in Fragen des Da-
tenschutzrechts zu der im Vordergrund stehenden Haupt-
leistung des Unternehmensberaters wird. Ist der Unterneh-
mensberater etwa im Beratungsfeld ,,Compliance Manage-
ment“8? fiir Unternehmen titig, die der Aufsicht der FMA
unterliegen, ist besonderes Augenmerk darauf zu legen, dass
sich seine Beratung nicht in erster Linie auf das Finanz-
marktrecht, sondern hauptsichlich auf die Strukturen und
Prozesse bezieht, ,,die ein rechtskonformes und an den ethi-
schen Werten des Unternehmens orientiertes Verhalten sys-
tematisch steuern und sicherstellen.“8> Besonderer Erwiéh-
nung bedarf in diesem Kontext auch das im Berufsbild Un-

73 Nach § 1 Abs 1 Unternehmensberatungs-Verordnung ist kein rechtswis-
senschaftliches Studium erforderlich. Fiir die Vermittlung der ,ausreichen-
den wirtschaftsrechtlichen Kenntnisse“ (§ 1 Abs 1 Einleitungssatz leg cit) rei-
chen in bestimmten Fallen ,,Zeugnisse tiber [. . .] den Nachweis der einschla-
gigen Rechtskunde“ (§ 1 Abs 1 Z 4 und 5 leg cit). Zur Relevanz von Ausbil-
dungsvorschriften  bei der Beurteilung des Umfangs einer
Gewerbeberechtigung OGH 13. 3. 2002, 4 Ob 44/02b (Vertretungsbefugnis
Unternehmensberater) SZ 2002/35. Zum Nachweis der einschligigen
Rechtskunde Wallner, § 136, in Enndckl/Raschauer N./Wessely (Hrsg), Ge-
werbeordnung 1994 Rz 1.

74 OGH 10. 5. 2011, 4 Ob 57/11b (Hervorhebung nicht im Original).

75> OGH 10. 5. 2011, 4 Ob 57/11b.

76 Im konkreten Fall (FN 75) ging es um § 158j Abs 1 VersVG.

77 Siehe OGH 10. 5. 2011, 4 Ob 57/11b.

78 Unternehmensberatungs-Verordnung (FN 5).

79 Siehe dazu, freilich auf Basis der fritheren Rechtslage, Unger, Das Vertre-
tungsrecht der Wirtschaftstreuhidnder vor den Unabhiangigen Verwaltungs-
senaten, RAW 2008, 310. Ferner Csoklich in Csoklich/Scheuba (Hrsg), Stan-
desrecht?® 36f.

80 Auch der VWGH spricht davon, dass Unternehmensberater (nur) ,im
Rahmen ihrer Gewerbeberechtigung® zur berufsmafligen Vertretung des
Auftraggebers in gewerbebehordlichen Betriebsanlagenverfahren berechtigt
sind (VWGH 20. 7. 2020, Ra 2020/04/0039 Rz 21).

81 Berufsbild Unternehmensberatung (FN 56) 13.

82 Berufsbild Unternehmensberatung (FN 56) 9.

83 So die Definition von Compliance-Management-Systems (CMS) bei
Schwarzbartl/Pyrcek, Compliance Management (2013). Zitiert nach: https://
www .lindeverlag.at/_downloads/preistraeger/compliance-management-
schwarzbartl-de.pdf (zuletzt abgefragt am 18. 7. 2020) 2.

hefi
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ternehmensberatung mehrfach angesprochene Thema ,,Le-
gal compliance®.8* Dazu ist zunédchst anzumerken, dass im
genannten Berufsbild lediglich von der ,,,Legal compliance‘-
Darstellung des Unternehmens® bzw vom ,,Bescheid- und
Auflagenmanagement“ die Rede ist. Diese Beschreibung er-
weist sich insofern als zutreffend, als eine ,Legal compli-
ance“-Beratung von Unternehmen nicht mehr als wirt-
schaftsberatende Titigkeit angesehen werden konnte, son-
dern als Rechtsberatung zu qualifizieren wiére. Da jedoch
die Rechtsberatung durch Unternehmensberater nur im
Rahmen der zuvor erdrterten Annexkompetenz in Betracht
kommt, kann sie kein eigenstindiges, sondern blof3 ein die
wirtschaftliche Beratung ergédnzendes fachliches Titigkeits-
feld dieser Berufsgruppe bilden.

Die beschriebene Grenze der erlaubten gewerblichen
Tatigkeit ist auch deswegen von besonderer Relevanz, weil
bei deren Uberschreiten regelmiflig gegen bestehende
Verbote der Winkelschreiberei (insb® § 57 Abs 2 RAO,
subsidiars® Art III Abs 1 Z 1 EGVG) verstoflen wird, zu-
mal auch das iS der GewO 1994 auszulegende Tatbe-
standsmerkmal der Gewerbsméfligkeit in aller Regel erfiillt
sein wird.%” In diesem Zusammenhang ist auch an die Ju-
dikatur des VWGH zu erinnern, wonach es fiir die Ver-
wirklichung des Tatbilds des § 57 Abs2 iVm § 8 RAO
bereits geniigt, dass eine einzige den Rechtsanwilten vor-
behaltene Tatigkeit gewerbsmiaf3ig ausgeiibt wird.88 Darii-
ber hinaus kann® die Uberschreitung der den Unterneh-
mensberatern zustehenden, sachlich beschrinkten Bera-
tungs- und Vertretungsbefugnis auch ein unlauteres Ver-
halten iSd § 1 UWG darstellen.?0

5. Begrenzung durch die Anwaltspflicht

Eine scharfe Grenze des Berechtigungsumfangs von Unter-
nehmensberatern bildet die Anwaltspflicht.®! Dafiir spre-
chen zum einen systematische Gesichtspunkte, weil § 136
Abs 3 Z 3 GewO 1994 in Verbindung mit jenen Bestim-
mungen des Prozessrechts zu lesen ist, die in bestimmten
Konstellationen zwingend eine anwaltliche Vertretung er-
fordern (absolute Anwaltspflicht) oder zumindest fiir den
Fall einer Vertretung nur Rechtsanwilte als Bevollméchtigte
zulassen (relative Anwaltspflicht).®2 Zum anderen wiirde
die Annahme einer Vertretungsbefugnis von Unterneh-
mensberatern in den von der Anwaltspflicht erfassten Kon-
stellationen dem Telos dieser Regelungen, ndmlich Entlas-
tung der Gerichte sowie Sicherstellung der fiir die Vertre-
tung erforderlichen juristischen Kompetenz, widerspre-
chen, zumal die einschldgige Befidhigungsnachweis-
Verordnung® fiir das Gewerbe der Unternehmensberatung
einschliefilich der Unternehmensorganisation entsprechen-
de juristische Kenntnisse und Fahigkeiten nicht verlangt.®

Im Verfahren vor den Verwaltungsgerichten besteht
freilich keine Anwaltspflicht,’> weshalb eine berufsmaflige
Vertretung durch Unternehmensberater insoweit grund-
sdtzlich in Betracht kommt.%

heof;

Die den Rechtsanwilten vorbehaltene Befugnis zur um-
fassenden berufsméfigen Parteienvertretung steht der im
Rahmen der Gewerbeberechtigung erfolgenden Vertretung
durch Unternehmensberater nicht entgegen. Denn wie sich
aus der demonstrativen Aufzahlung der Ausnahmen vom
Rechtsanwaltsvorbehalt in § 8 Abs 3 RAO® ergibt, bleiben
jedenfalls gesetzlich eingerdumte ,,Befugnisse, die in den Be-
rechtigungsumfang von reglementierten oder konzessio-
nierten Gewerben fallen®, davon unberiihrt.”® Dem folgt
auch die hochstgerichtliche Rsp. Nach Ansicht des OGH
konne sich die Berechtigung zu einer sachlich begrenzten
Parteienvertretung auch auf gewerberechtliche Vorschriften
griinden. Den Rechtsanwilten komme sohin kein umfas-
sendes Monopol zur berufsmifligen Parteienvertretung

84 Berufsbild Unternehmensberatung (FN 56) 13f. Ergédnzend ist auch da-
rauf hinzuweisen, dass die Tétigkeit ,,,Legal compliance’-Darstellung des Un-
ternehmens“ nur bestimmten Beratungsfeldern, namlich ,, Technik/Techno-
logie“ und ,,Umweltmanagement", zugeordnet ist und somit nicht als Quer-
schnittsaufgabe von Unternehmensberatern angefiithrt wird.

85 Siehe auch die Winkelschreibereiverordnung RGBI 1857/114 idF BGBI
1989/343 (und dazu VfSlg 3161/1957), § 71 Markenschutzgesetz 1970, § 78
Patentgesetz. Zum Verhiltnis der Regelungstatbestinde des § 1 Winkel-
schreibereiverordnung und des § 57 Abs 2 RAO Deixler-Hiibner, Zak 2012/
372, 183; Vitek in Engelhart et al, Rechtsanwaltsordnung. Kurzkommentar!®
(2018) § 57 Rz 10f; Csoklich in Csoklich/Scheuba (Hrsg), Standesrecht? 39f.
86 Siehe Art III Abs 3 EGVG. Zum Verhiltnis des Regelungsumfanges des
§ 57 Abs 2 iVm § 8 RAO zu jenem des nur subsididr anzuwendenden (vor-
mals einschligigen) Art IX Abs 1 Z 1 EGVG VwGH 4. 12. 1998, 97/19/1553.
87 Vgl Filzmoser/Wagner, ecolex 2019, 914. Zur Gewerbsmafigkeit iSd
Art ITT Abs 1 Z 1 EGVG Hengstschliger/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht¢
(2018) Rz 51; VWGH 31. 5. 2012, 2010/06/0207 VwSlg 18.427 A/2012; zur
Vorlduferbestimmung Art IX Abs 1 Z 4 EGVG VwGH 21. 12. 1988, 88/10/
0088 VwSlg 12.833 A/1988, ferner RIS-Justiz RS0082709; zu § 57 Abs 2 RAO
VwGH 4. 12. 1998, 97/19/1553. Zum Eingriff in den Vertretungsvorbehalt
der Rechtsanwilte OGH 12. 2. 2013, 4 Ob 20/13i. Zur Gewerbsmafigkeit
auch Deixler-Hiibner, Zak 2012/372, 183, 185f.

88 VwGH 4. 12. 1998, 97/19/1553; 23. 10. 2007, 2006/06/0125 (s dazu
FN 63); 13. 10. 2010, 2009/06/0189. Nach Ansicht der Lehre fillt aber eine
blof3 fallweise rechtliche Auskunftserteilung schon begrifflich nicht unter den
Tatbestand des § 57 Abs 2 iVm § 8 Abs 2 RAO (so Deixler-Hiibner, Zak
2012/372, 184). Der OGH (16. 12. 1975, 4 Ob 351/75 OBl 1976, 67 ff mwH
[Berater in Versicherungsangelegenheiten]) hat zu Art VIIT Abs 1 litd
EGVG aF die Auffassung vertreten, dass die ,Beratung oder Auskunftsertei-
lung [. . .] nicht (praktisch) die beratende Tatigkeit einer zur berufsmafiigen
Parteienvertretung vor Gericht oder anderen Beh6rden befugten Person er-
setzen und nicht so weit gehen und so geartet sein [darf], daf} damit im Er-
gebnis eine Aufgabe berufsmafliger Parteienvertreter erledigt wird [. . .]“
Siehe auch RIS-Justiz RS0049534.

89 Nach hA ist eine Verletzung von Normen nur als unlauter anzusehen,
wenn sie nicht auf einer mit guten Griinden vertretbaren Auslegung beruht
(unvertretbare Rechtsansicht). Siehe dazu Heidinger/Handig/Wiebe/Frauen-
berger/Burgstaller in Wiebe/Kodek, UWG? § 1 (Stand 1. 2. 2020) Rz 25, 860,
871ff.

9 Siehe zur Rechtslage vor der UWG-Novelle 2007 zB OGH 10. 7. 2001,
4 Ob 145/01d (Consultingvertrag). Zur Fallgruppe ,, Wettbewerbsvorsprung
durch Rechtsbruch“ nach der UWG-Novelle 2007 OGH 11. 3. 2008, 4 Ob
225/07b (Stadtrundfahrten Wien) und dazu Heidinger/Handig/Wiebe/
Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek, UWG? § 1 Rz 852ff (Stand
1. 2. 2020).

91 Siehe dazu und zu den folgenden Ausfithrungen in diesem Abs bereits
Potacs, OZW 2018, 80f. Thm folgend VWGH 20. 7. 2020, Ra 2020/04/0039
Rz 24.

92 Siehe etwa § 27 ZPO, § 23 Abs 1 und § 24 Abs 2 VWGG sowie § 17 Abs 2
iVm Abs 3 und § 24 Abs 1 VIGG.

93 Unternehmensberatungs-Verordnung (FN 5).

94 Siehe bereits FN 73.

9 Vgl etwa Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit® (2019) 237; Berka, Verfassungsrecht” (2018) Rz 919.
9 So auch VwGH 20. 7. 2020, Ra 2020/04/0039 Rz 24.

97 OGH 19. 10. 2011, 4 Ob 67/11y mwH (Einzige Anbieterin fiir Konsumen-
tenschutz II); RIS-Justiz RS0071750.

9% Gem Art VI Abs 7 Rechtsanwaltspriifungsgesetz (RAPG) BGBI 1985/556,
bleiben auch bestehende Befugnisse, die in den Berechtigungsumfang von
freien Gewerben fallen, durch § 8 Abs 2 RAO (idF BGBI 1985/556) unbe-
rithrt. Die geltende Fassung des § 8 Abs 2 RAO weicht zwar sprachlich von
der Fassung BGBI 1985/556 ab; inhaltlich stimmt sie aber mit der fritheren
Fassung iiberein. Vgl Filzmoser/Wagner, ecolex 2019, 914f.
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zu.? Denn die ,Besonderheiten bestimmter Unterneh-
menszweige [. . .] konnen es rechtfertigen, dass auch ande-
ren Berufsgruppen mittels genereller Norm eine (Annex-)
Befugnis zur Parteienvertretung eingerdumt wird®.190

IIl. VERTRETUNGSBEFUGNIS DER
ZIVILTECHNIKER

1. Genese der Regelung und Aktualitat
der VwGH-Judikatur

Nach § 3 Abs 1 ZTG 2019 sind Ziviltechniker grundsitz-
lich, dh, sofern bundesgesetzlich nicht eine besondere Be-
rechtigung gefordert wird, ,auf dem gesamten, von ihrer
Befugnis umfassten Fachgebiet® ebenso wie Unternehmens-
berater nach § 136 Abs 3 Z 3 GewO 1994 ,,zur berufsmafi-
gen Vertretung vor Behorden und Korperschaften offentli-
chen Rechts [...] berechtigt.“ Diese Regelung entspricht
§ 4 Abs 1 ZTG, BGBI 1994/156 idF BGBI I 2005/164. Das
ist deswegen von Relevanz, weil sich der VWGH bereits aus-
fithrlich mit dem Regelungsgehalt dieser Vorlduferbestim-
mung auseinandergesetzt hat. Angesichts der weitgehenden
Ubernahme des § 4 ZTG aF in § 3 ZTG 2019101 ist dieses
Erk des VWGH nach wie vor aktuell. Auf Grund der beson-
deren Bedeutung dieser E fiir die Auslegung des § 3 Abs 1
ZTG 2019 werden die wesentlichen Passagen im Folgenden
im Wortlaut wiedergegeben (Hervorhebungen nicht im
Original):

»29 Strittig ist im vorliegenden Fall, ob zu den ,Behér-
den‘im Sinne des § 4 Abs. 1 ZTG auch die Gerichte, insbe-
sondere die Verwaltungsgerichte, zihlen. Die Gesetzesma-
terialien (498 BIgNR 18. GP, 1492 BIgNR 18. GP) enthalten
diesbeziiglich keine Anhaltspunkte, ebenso nicht diejenigen
zur gleichlautenden Vorgiangerbestimmung des § 5 Abs. 1
lit. g ZTG 1957, BGBL. Nr. 146 (229 BIgNR 8. GP, 245
BIgNR 8. GP).

[...]

44 Zunichst ist hier zu bemerken, dass § 4 ZTG selbst in
seinem Abs. 3 ,Verwaltungsbehoérden® ausdriicklich er-
wihnt, einschrinkend wohl gegeniiber dem - aufler in
Abs. 1 auch in Abs. 3 angefiithrten — Begriff der ,Behorde,
der somit im System des § 4 ZTG offenbar einen Oberbe-
griff darstellt und damit auch andere Organe als Verwal-
tungsbehorden umfasst.

45 Weiters ist festzuhalten, dass im § 4 Abs. 1 ZTG eine
salvatorische Klausel zugunsten bundesgesetzlich geforder-
ter besonderer Berechtigungen vorhanden ist. Dies bedeu-
tet, dass, soweit etwa in den genannten Bestimmungen des
§ 27 ZPO, des § 24 VWGG und des § 17 VGG ein absoluter
oder relativer Anwaltszwang normiert wird, eine Vertre-
tung durch Ziviltechniker nicht in Frage kommt. Fiir Ver-
waltungsgerichte besteht allerdings keine entsprechende
Regelung, die Ziviltechniker von der berufsmafligen Vertre-
tung ausschlieflen wiirde.
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46 Ferner ist im § 4 Abs. 1 ZTG normiert, dass sich die
Befugnisse der Ziviltechniker, die § 4 Abs. 1 ZTG aufzihlt,
auf das gesamte, von ihrer Befugnis umfasste Fachgebiet
beziehen.

47 Die berufsmiaflige Vertretung durch Ziviltechniker vor
Behorden steht somit einerseits unter der Einschrinkung,
dass nicht bundesgesetzlich eine besondere Berechtigung ge-
fordert wird, andererseits bezieht sie sich auf das gesamte,
von der Befugnis des Ziviltechnikers umfasste Fachgebiet.
Abgesehen von bundesgesetzlich geforderten besonderen
Berechtigungen kommt daher dem Fachgebiet des Ziviltech-
nikers hervorragende Bedeutung zu. Damit lasst der Gesetz-
geber erkennen, dass es ihm nicht auf die organisatorische
Zurechnung des Organs, vor dem vertreten werden soll, son-
dern vielmehr darauf ankommt, dass ein hoheitlicher Ent-
scheidungstriger (,Behorde) berufen ist, in einer Sache zu
entscheiden, die zu dem von der Befugnis des Ziviltechni-
kers umfassten Fachgebiet gehort.

48 Wenn daher, wie im gegenstdndlichen Fall, ein Bau-
projekt (vgl. § 4 Abs. 2 lit a ZTG) Gegenstand der Entschei-
dung eines hoheitlich handelnden Organs ist, dann ist da-
von auszugehen, dass der dieses konkrete Projekt planende
Ziviltechniker in den diesbeziiglichen Verfahren auch zur
berufsméfligen Vertretung vor dem jeweiligen Entschei-
dungstréger befugt ist.“102

2. Erganzende Anmerkungen zum
Rechtsstandpunkt des VWGH

Diesen Ausfithrungen ist grundsitzlich beizupflichten,!%
sie bediirfen aber naherer Prizisierung. So ist zunéchst da-
rauf hinzuweisen, dass es nach der zutreffenden Auffassung
des OGH dem Gesetzgeber selbstverstindlich freisteht,
»auch auflerhalb des Gewerberechts Befugnisse zur Par-
teienvertretung vorzusehen, die im Zusammenhang mit
der Geschiftstatigkeit der betroffenen Unternehmen stehen,
ohne dabei unbedingt ,sachlich® - also in Bezug auf die be-
troffenen Rechtsmaterien — beschrankt zu sein.“104

§ 3 Abs 1 ZTG 2019 stellt freilich unmissverstindlich
Kklar, dass die Befugnis von Ziviltechnikern zur berufsmafi-
gen Vertretung vor Behorden und Korperschaften offentli-
chen Rechts - dhnlich wie bei Unternehmensberatern - nur

99 RIS-Justiz RS0060182.

100 OGH 10. 5. 2011, 4 Ob 57/11b.

101 Tn den Erlauterungen zur RV des ZTG 2019 (ErldutRV 478 BlgNR 26. GP
2) wird hinsichtlich des neuen § 3 (Berechtigungsumfang) nur lapidar fest-
gehalten: ,Diese Bestimmung entspricht § 4 ZTG, es erfolgen lediglich
sprachliche Bereinigungen. Ein Vergleich der beiden Vorschriften (§ 3
ZTG 2019 - § 4 ZTG idF vor dem ZTG 2019, BGBI I 2019/29) bestitigt, dass
es im Zuge der Erlassung des ZTG 2019 nur zu geringfiigigen Anderungen
gekommen ist. Der hier im Fokus stehende (§ 4) Abs 1 wurde wortgleich
tbernommen.

102 VwGH 23. 1. 2018, Ra 2017/05/0090 (Vertretungsbefugnis Ziviltechni-
ker).

103 Siehe demgegeniiber zB LVwG Wien 1. 3. 2017, VGW-111/V/077/2855/
2017; 8. 3. 2016, VGW-111/026/9848/2015. Zu der die Vertretungsbefugnis
von Ziviltechnikern vor Verwaltungsgerichten verneinenden Rechtspre-
chungslinie des LVwG Wien Rothlisberger, Zur Vertretungsbefugnis von Zi-
viltechnikern vor den Verwaltungsgerichten, ZVG 2017, 394 ff mwN.

104 OGH 10. 5. 2011, 4 Ob 57/11b (zum VersVG).

heofi

beratern und Ziviltechnikern vor Gerichten und Verwaltungsbehérden

Osterreichisches anwaltsblatt 12_2020



678

Abhandlungen

Gerhard Baumgartner Die Vertretung: gnis von Unter

auf dem von ihrer Befugnis umfassten Fachgebiet besteht.
Das von der Befugnis des Ziviltechnikers umfasste Fachge-
biet ergibt sich aus § 1 Abs 1iVm § 2 ZTG 2019. Demnach
werden Ziviltechnikerbefugnisse fiir ingenieurwissen-
schaftliche oder naturwissenschaftliche Fachgebiete ver-
lichen.!% Folglich bezieht sich auch die Vertretungsbefug-
nis des Ziviltechnikers nur auf das jeweilige ingenieur- oder
naturwissenschaftliche Fachgebiet. Eine Vertretung vor
Behorden kommt daher nur bei Sachverhalten in Betracht,
die das von der jeweiligen Befugnis umfasste Fachgebiet be-
treffen. Dies wire etwa der Fall, wenn ein Ingenieurkonsu-
lent fiir Vermessungswesen in einem Grundstiicksteilungs-
verfahren vertritt oder ein Architekt die Vertretung des
Bauherrn im Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens
tibernimmt.

In diesem Zusammenhang ist auch daran zu erinnern,
dass die Verwaltungsgerichte nicht nur Rechts-, sondern
auch Tatsachenfragen zu kliren haben.!% Sie sind insb auch
zur Sachverhaltskontrolle und Sachverhaltsfeststellung beru-
fen (Tatsachenkognition).!0” Fallen die relevanten Sachver-
haltsfragen in das Fachgebiet des als berufsméfiger Vertreter
einschreitenden Ziviltechnikers, kann dieser sein spezifisches
Fachwissen (zB als Architekt oder Ingenieurkonsulent fir
Bauingenieurwesen) im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
einbringen. Es bestehen daher auch keine Bedenken im Hin-
blick auf die Sachlichkeit einer Regelung, mit der der Gesetz-
geber im Verfahren vor einer (Rechts- und) Tatsacheninstanz
die berufsméflige Vertretung durch eine in Tatsachenfragen
fachlich besonders qualifizierte Person gestattet.108

Die fiir die Vertretung vor der Behorde im jeweiligen
Fachgebiet erforderliche Qualifikation will § 7 Abs 3 ZTG
2019 insb dadurch sicherstellen, dass neben dem dsterreichi-
schen Verwaltungsrecht (Z 1) ua auch ,die fiir das Fachge-
biet geltenden rechtlichen und fachlichen Vorschriften®
(Z 3) zu den Gegenstianden der Ziviltechnikerpriifung zah-
len. Bewerber um die Befugnis eines Ingenieurkonsulenten
fiir Vermessungswesen miissen zusitzlich ,fundierte Kennt-
nisse” in bestimmten naher genannten Rechtsgebieten nach-
weisen, die fiir ihre berufliche Tatigkeit von besonderer Be-
deutung sind (§ 7 Abs 4 ZTG 2019).

Abseits des betreffenden Fachgebiets kommt eine berufs-
maflige Vertretung vor staatlichen Behorden nicht in Be-
tracht. Im Gegensatz zu der den Rechtsanwilten vorbehalte-
nen umfassenden Befugnis zur berufsméfligen Parteienver-
tretung (§ 8 RAO) ist die Befugnis von Ziviltechnikern zur
berufsméfligen Vertretung vor Behorden somit inhaltlich
beschriankt. Auf Grund von § 8 Abs 2 RAO ist aber auch
klargestellt, dass die Berufsbefugnisse, die das ZTG 2019
den Ziviltechnikern einrdumt, durch das umfassende Vertre-
tungsrecht von Rechtsanwilten ,nicht beriihrt® werden.

Wie gezeigt werden konnte, besteht die Vertretungsbefug-
nis von Unternehmensberatern einschliefllich der Unter-

heof;

nehmensorganisatoren (§ 94 Z 74 GewO 1994) und von Zi-
viltechnikern grundsitzlich sowohl vor Gerichten als auch
gegeniiber Verwaltungsbehorden. Im Gegensatz zu den
Rechtsanwilten (§ 8 Abs 1 RAO) kommt beiden Berufs-
gruppen aber nur eine inhaltlich beschrinkte Vertre-
tungsbefugnis zu.

Die Vertretungsbefugnis der Unternehmensberater
einschliefilich der Unternehmensorganisatoren besteht
nur im Rahmen ihrer Gewerbeberechtigung (Annexbe-
fugnis). Soweit ein Unternehmensberater ein Unternehmen
zuldssigerweise wirtschaftlich berit, kann er im unmittel-
baren Zusammenhang mit dieser wirtschaftlichen Bera-
tung grundsitzlich auch dessen Vertretung vor Gerichten
und Verwaltungsbehérden tibernehmen. Die Grenze des
§ 136 Abs 3 GewO 1994 ist aber iiberschritten, wenn die
Rechtsberatung oder die Erbringung sonstiger rechtlicher
Dienstleistungen in den Vordergrund tritt und als eigen-
stindige Leistung ausgeiibt bzw angeboten wird.

Die Vertretungsbefugnis des Ziviltechnikers bezieht
sich ausschliefllich auf das jeweilige ingenieurwissen-
schaftliche oder naturwissenschaftliche Fachgebiet. Eine
Vertretung vor Gerichten und Verwaltungsbehérden
kommt daher nur bei Sachverhalten in Betracht, die das
von der jeweiligen Befugnis umfasste Fachgebiet betreffen.

Eine wesentliche Grenze der Vertretungsbefugnis beider
Berufsgruppen bilden jene prozessrechtlichen Bestimmun-
gen, die eine absolute oder relative Anwaltspflicht vorse-
hen. In diesen Fillen kommt eine berufsmaflige Vertretung
durch Unternehmensberater und Ziviltechniker nicht in
Betracht.

105 Sjehe zu den in Betracht kommenden Studien im Detail § 2 ZTG 2019.
Auf der Homepage der Bundeskammer der ZiviltechnikerInnen heif3t es da-
zu: ,,Die Bezeichnung der Befugnis richtet sich grundsitzlich nach dem ab-
solvierten Studium. Eine Anderung der Studienbezeichnung durch die jewei-
lige Universitit oder Fachhochschule fiihrt damit auch zu anderen Befugnis-
bezeichnungen, z.B. Bauwesen/Bauingenieurwesen.“ Siehe: https://www.ar-
ching.at/ziviltechnikerinnen/die_ziviltechnikerinnen.html (zuletzt abgefragt
am 11. 6. 2020). Zur Verbindung zwischen dem Fachgebiet, fiir das eine Be-
fugnis angestrebt wird, und dem absolvierten Studium siehe § 5 Abs 2 ZTG
2019.

106 Vgl zB Berka, Verfassungsrecht” Rz 930; Hengstschliger/Leeb, Verwal-
tungsverfahrensrechtf’ Rz 1061. Siehe auch Rothlisberger, ZVG 2017, 397 un-
ter Hinweis auf VwGH 17. 12. 2014, Ro 2014/03/0066 VwSlg 19.004 A/2014.
107 So ausdriicklich Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht - Allgemei-
nes Verwaltungsrecht* Rz 1073.

108 Vgl Rothlisberger, ZVG 2017, 398.
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