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Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Niederosterreich erkennt durch Mag. Marzi als Einzelrichter Gber die Beschwerde des
A, in *** **% Slowakei, gegen das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Baden vom 28. Dezember 2018,
ZI. *** betreffend Bestrafungen nach der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), zu Recht:

1. Der Beschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis aufgehoben wund das
Verwaltungsstrafverfahren gemalR § 45 Abs. 1 Z 1 VStG eingestellt.

2. Eine Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG ist nicht zulassig.
Entscheidungsgrinde:

1. Aus dem vorgelegten Verwaltungsstrafakt und der Beschwerde ergibt sich nachstehender,
entscheidungswesentlicher Sachverhalt:

1.1. Mit als Aufforderung zur Rechtfertigung bezeichnetem Schriftsatz der belangten Behérde vom 28. November 2018
wurde dem Beschwerdefuhrer Folgendes zur Last gelegt:

»Es wird Ihnen zur Last gelegt, folgende Verwaltungsibertretungen begangen zu haben:
Zeit: 12.11.2018

Ort: ***, *k*

Tatbeschreibung:

1. Sie haben es als nach& 9 Abs.1 VStG zur Vertretung nach aullen berufenes Organ (handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer) der B GmbH (FN ***) mit Firmensitz in ***, *** zy verantworten, dass diese Gesellschaft durch
Anbieten der Tatigkeiten - "Gewerbe ..Elektrotechnik von A bis Z....Sanierung ... Umbauten
............. Werterhaltung......" auf der Homepage *** das reglementierte Gewerbe Elektrotechnik gem. § 94 Z.16 GewO
1994 ausgeubt hat, ohne hierfur die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben.

2. Sie haben es als nach& 9 Abs.1 VStG zur Vertretung nach aullen berufenes Organ (handelsrechtlicher
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Geschéftsfuhrer) der B GmbH (FN ***) mit Firmensitz in ***, *** zy verantworten, dass diese Gesellschaft dass diese
Gesellschaft durch Anbieten der Tatigkeiten "Gewerbe.....Kalteanlagen....Sanierung ... Umbauten
............. Werterhaltung" auf der Homepage *** das reglementierte Gewerbe Kalte- und Klimatechnik gem. 8§ 94 7.37
GewO 1994 ausgelbt hat, ohne hierflr die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben.

Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:
zu 1.894 7.16, § 366 Abs.1 Z.1 Gewerbeordnung (GewO )1994
zu 2.8 94 7.37, 8 366 Abs.1 Z.1 Gewerbeordnung (GewO )1994"

1.2.  Mit dem nunmehr angefochtenen Straferkenntnis wurde dem Beschwerdefihrer eine wortgleiche
Tatbeschreibung wie in der Aufforderung zur Rechtfertigung zur Last gelegt und tber ihn jeweils wegen Ubertretung
des § 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 und jeweils gemal3 § 366 Abs. 1 ,Einfihrungssatz” GewO 1994 Geldstrafen in der Hohe
von jeweils 500 Euro (Ersatzfreiheitsstrafe jeweils: 47 Stunden) zuzlglich Kostenbeitrag gemal3 8 64 Abs. 2 VStG
verhangt.

Begrindend findet sich im Straferkenntnis keine weitergehende Bezugnahme auf den Wortlaut der Ankindigung auf
der Homepage.

1.3. Gegen dieses Straferkenntnis richtet sich die vorliegende Beschwerde mit ndherer Begriindung.
2. Rechtliche Erwagungen:
2.1. Zur Aufhebung und Einstellung:

2.1.1. Die maRgeblichen Bestimmungen der GewO 1994,BGBI. Nr. 194/1994, in der im Beschwerdefall maf3geblichen
Fassung (12. November 2018), lauten auszugsweise:

»1. Geltungsbereich
§1.
(1) Dieses Bundesgesetz gilt, [...], fir alle gewerbsmaRig ausgelibten und nicht gesetzlich verbotenen Tatigkeiten.

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

(3) Selbstandigkeit im Sinne dieses Bundesgesetzes liegt vor, wenn die Tatigkeit auf eigene Rechnung und Gefahr
ausgelbt wird.

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

[...]

Strafbestimmungen
§ 366.
(1) Eine Verwaltungsuibertretung, die mit Geldstrafe bis zu 3 600 € zu bestrafen ist, begeht, wer

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

[..]"

2.1.2. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist zu 8 1 Abs. 4 zweiter Satz GewO 1994 festzuhalten,
dass es beim - der Austbung des Gewerbes gleich zu haltenden - Anbieten einer den Gegenstand eines Gewerbes
bildenden Tatigkeit auf den in diesem Zusammenhang zu prifenden objektiven Wortlaut und nicht etwa auf die
Absicht des Anbietenden ankommt. Der Tatbestand des Anbietens einer gewerblichen Tatigkeit im Sinne des 8 1 Abs. 4


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/94
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/366
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/64
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1994_194_0/1994_194_0.pdf

zweiter Satz GewO 1994 ist dann erfullt, wenn einer an einen groRReren Kreis von Personen gerichteten Ankundigung
die Eignung zukommt, in der Offentlichkeit den Eindruck zu erwecken, dass eine unter den Wortlaut der Ankiindigung
fallende gewerbliche Tatigkeit entfaltet wird (zB VWGH vom 25. Februar 2004, 2002/04/0069).

Auch Ankindigungen im Internet sind grundsatzlich geeignet eine Strafbarkeit gemaR 88 366 Abs. 1 Z 1 iVm 1 Abs. 4
zweiter Satz auszuldsen (vgl. das soeben zitierte Erkenntnis vom 25. Februar 2004).

Der Vorwurf einer unbefugten Gewerbeauslibung durch Anbieten einer den Gegenstand eines Gewerbes bildenden
Tatigkeit an einen groéReren Kreis von Personen in Form von Ankundigungen bedarf daher der Anfihrung des
Wortlautes der hierauf bezughabenden ,Ankundigungen” im Spruch des Straferkenntnisses (bzw. der
Verfolgungshandlung), da tatbestandsbegriindend ist, dass sich hieraus das Anbieten einer den Gegenstand eines
Gewerbes bildenden Tatigkeit zweifelsfrei ergibt (vgl. - betreffend eine Einschaltung in einem Telefonbuch - VwGH
vom 17. Méarz 1987, 85/04/0210).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung zu§ 44a Z 1 VStG dargelegt hat, ist es rechtlich geboten,
die Tat hinsichtlich des Taters und der Tatumstdande so genau zu umschreiben, dass die Zuordnung des Tatverhaltens
zur Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt worden ist in Ansehung aller Tatbestandselemente ermdglicht
wird und die Identitdt der Tat (zB nach Ort und Zeit) unverwechselbar feststeht. Es sind daher insbesondere in
Beziehung zum vorgeworfenen Straftatbestand stehende wortliche Anfihrungen erforderlich, die nicht etwa durch die
bloRe paragrafenmaliige Zitierung von Gebots- oder Verbotsnormen ersetzt werden kdnnen. Auch muss im Spruch
des Straferkenntnisses dem Beschuldigten die Tat in so konkretisierter Umschreibung zum Vorwurf gemacht werden,
dass er in die Lage versetzt wird, im ordentlichen Verwaltungsstrafverfahren und gegebenenfalls im auRerordentlichen
Verfahren (Wiederaufnahmeverfahren) auf den konkreten Tatvorwurf bezogene Beweise anzubieten, um eben diesen
Tatvorwurf zu widerlegen. SchlieRlich muss der Spruch geeignet sein, den Beschuldigten rechtlich davor zu schitzen,
wegen desselben Verhaltens nochmals zur Verantwortung gezogen zu werden (vgl. zB VWGH 2. Juni.1999, 99/04/0095
mit Hinweis auf das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 13. Juni 1984, ZI. 82/03/0265, VwSIg. 11466 A/1984).

An die Verfolgungshandlung gemaR§ 32 Abs. 2 VStG sind nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
dieselben Anforderungen zu stellen, wie an die Tatumschreibung im Spruch des Straferkenntnisses nach § 44a Z 1 VStG
(vgl. VwGH vom 18. Oktober 2012, 2012/04/0020 mit ausfihrlicher Begriindung), wobei ein Straferkenntnis in seiner
Gesamtheit als Verfolgungshandlung zu werten ist (vgl. VwGH vom 5. November 2013, 2013/09/0065).

2.1.3. Sowohl die Aufforderung zur Rechtfertigung als auch das angefochtene Straferkenntnis erkennen als ,Anbieten
einer den Gegenstand eines Gewerbes bildenden Tatigkeit” iSd§ 1 Abs. 4 GewO 1994 (nur) die Nennung der
Wortfolgen ,Gewerbe .... Elektrotechnik von A bis Z .... Sanierung .... Umbauten .... Werterhaltung” bzw. ,Gewerbe .....
Kalteanlagen .... Sanierung ...... Umbauten .... Werterhaltung” auf der Homepage.

Tatbestandsbegrindend ist aber wie dargestellt, dass sich aus der Ankindigung das Anbieten einer den Gegenstand
eines Gewerbes bildenden Tatigkeit zweifelsfrei ergibt, was durch die bloBe Nennung der dargestellten Wortfolgen -
ohne Hinzutreten weiterer Momente - gerade nicht der Fall ist.

Eine alle erforderlichen Tatbestandselemente umfassende Verfolgungshandlung kann auch nicht dadurch ersetzt
werden, dass dem Beschuldigten allenfalls bewusst ist, um welche Ankindigung auf der Homepage es geht (vgl. VWGH
vom 15. Dezember 1993, 92/03/0249), bzw. dass (moglicherweise aufgrund der Aktenlage) erschlossen werden kann,
welchen Tatvorwurf die belangte Behdrde erheben wollte (vgl. VWGH vom 12. Dezember 2001, 99/03/0006, sowie die
auf den Aktenseiten 9 bis 14, insbesondere 13 und 14, ersichtlichen Screenshots betreffend die
verfahrensgegenstandliche Homepage, deren ,Ankindigungen” jedoch in keiner Verfolgungshandlung zum Tatvorwurf
erhoben wurden).

Eine Sanierung dieses Mangels ist dem Landesverwaltungsgericht verwehrt, da es damit die Grenzen seiner
Entscheidungsbefugnis Uberschreiten wirde (vgl. etwa VWGH vom 23. Juni 1995, ZI. 94/04/0080).

2.1.4. Das Straferkenntnis ist somit aufzuheben und das Verwaltungsstrafverfahren gemaR§ 45 Abs. 1 Z 1 VStG
einzustellen, weil die zur Last gelegte Tat keine Verwaltungsibertretung darstellt (vgl. VwGH vom 7. Marz 2017,
Ra 2016/02/0271, wonach die bloRe Aufhebung des Straferkenntnisses ohne gleichzeitige Einstellung des
Verwaltungsstrafverfahrens selbst dann unzuldssig ist, wenn die Verfolgungsverjahrungsfrist - wie hier - noch nicht
abgelaufen ist); eine Verhandlung entfallt gemaR & 44 Abs. 2 VWGVG.
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Zur Vermeidung von Missverstandnissen auf Seiten des Beschwerdefihrers sei jedoch festgehalten, dass damit nicht
gesagt wird, dass sein Verhalten rechtmaRig war.

2.2. Die Revision ist nicht zulassig, da die Entscheidung nicht von der zitierten und einheitlichen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht und daran ankntpfend die einzelfallbezogene Beurteilung der Tatumschreibung
erfolgte (zur grundsatzlichen Unzuldssigkeit der Revision zu Fragen der hinreichenden Konkretisierung einer
Tatumschreibung zB VwGH vom 4. Juli 2016, Ra 2016/04/0053, und vom 13. Dezember 2018, Ra 2017/11/0301).
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