. Ra 2020/04/0034-3
Verwaltungsgerichtshof 12 Februar 2021

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Handstanger und die Hofrate Dr. Mayr und Mag. Brandl als Richter, unter
Mitwirkung der Schriftfiihrerin Klima, LL.M., Giber die Revision des
Burgermeisters der Landeshauptstadt Graz in 8011 Graz, Europaplatz 20,
gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Steiermark vom

20. Janner 2020, ZI. LVWG 30.25-30/2020-2, betreffend Ubertretung der
Gewerbeordnung 1994 (mitbeteiligte Partei: P K in G, vertreten durch

Schmid & Horn Rechtsanwalte GmbH in 8010 Graz, Kalchberggasse 6-8), den
Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

Mit Straferkenntnis des Burgermeisters der Landeshauptstadt Graz
(Amtsrevisionswerber) vom 14. August 2019, dem Mitbeteiligten zugestellt am
2. Dezember 2019, wurde dem Mitbeteiligten zur Last gelegt, ,,es als
unbeschrénkt haftender Gesellschafter der X - Y KG, mit Sitz in G, und somit
als das zur Vertretung nach auf’en berufene Organ zu verantworten, dass die
KG zumindest von 01.01.2017 bis 13.08.2018, ca. 13 Dienstnehmer an die
Fahrschule Y (It. GKK Auszug) und somit an den Inhaber Herrn N. N.,
iberlassen® zu haben; dadurch habe ,,die KG das reglementierte Gewerbe mit
dem Wortlaut ,Uberlassung von Arbeitskriften gemiB § 94 Z 72 GewO 1994°
ausgelibt ohne die dafiir erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben.*
Der Mitbeteiligte habe hiedurch eine Verwaltungstbertretung nach § 366
Abs.1Z1iVm 894 Z 72 GewO 1994 iVm § 9 Abs. 1 VStG begangen und es
werde {iber ihn eine Geldstrafe in der Hohe von € 400,-- (Ersatzfreiheitsstrafe
2 Tage) verhangt.

Der dagegen vom Mitbeteiligten erhobenen Beschwerde gab das
Landesverwaltungsgericht Steiermark (Verwaltungsgericht) mit dem
angefochtenen Erkenntnis Folge, hob das Straferkenntnis auf, stellte das
Verwaltungsstrafverfahren gemald § 45 Abs. 1 Z 3 VStG ein (Spruchpunkt 1.)
und sprach aus, dass die Revision nicht zuldssig sei (Spruchpunkt 11.).
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Begrundend flihrte das Verwaltungsgericht zusammengefasst aus, ungeachtet
des Umstandes, dass der Amtsrevisionswerber einen Tatort flr das dem
Mitbeteiligten vorgehaltene Tatigkeitsdelikt nicht explizit angefiihrt habe, habe
die Verwaltungsstrafbehorde bei der Umschreibung der als erwiesen
angenommenen Tat nach § 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 fallbezogen nicht
ausreichend auf die Merkmale der GewerbsmaRigkeit iSd § 1

Abs. 2 GewO 1994 Bezug genommen. Zur Verwirklichung des
Verwaltungsstraftatbestandes nach § 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 genlge es
nicht, dass eine Tatigkeit ausgelibt werde, die dem Tétigkeitsbereich eines
Gewerbes vorbehalten sei. Zudem mdssten auch die Merkmale einer
GewerbsméRigkeit iSd § 1 Abs. 2 GewO 1994 erfillt sein. Vorliegend nehme
weder die Strafverfligung vom 7. Mérz 2019 noch die Aufforderung zur
Rechtfertigung vom 18. April 2019 auf die Merkmale der GewerbsméaRigkeit
iISd 8 1 Abs. 2 GewO 1994 Bezug. Es sei auch im Spruch des angefochtenen
Straferkenntnisses eine Bezugnahme auf diese Merkmale nicht erfolgt.
Lediglich in der Begriindung des am 2. Dezember 2019 erlassenen
Straferkenntnisses gehe der Amtsrevisionswerber von einer Gewinnabsicht der
X -Y KG aus. Selbst wenn man die RegelméRigkeit der Téatigkeit aus dem
behdrdlicherseits angezogenen Tatzeitraum zu erschlieen vermoge, hatte es
zur konkreten Umschreibung der als erwiesen angenommenen Tat, neben dem
Anfiihren des Arbeitsortes der (iberlassenen Arbeitnehmer auch der
Bezugnahme auf das Merkmal der Selbststandigkeit und der Gewinnabsicht
bedurft, um eine konkrete Umschreibung der als erwiesen angenommenen Tat
zu gewahrleisten. Daher sei dem strengen Konkretisierungsgebot nach § 44a
Z 1 VVStG nicht entsprochen worden. Eine Konkretisierung der dem
Mitbeteiligten vom Amtsrevisionswerber vorgehaltenen Tat im Zuge des
Beschwerdeverfahrens wiirde dazu fiihren, dass vorliegend die Tat durch das
Verwaltungsgericht in unzul&ssiger Weise ausgewechselt und dem
Mitbeteiligten erstmals vorgehalten werden wiirde. Der Beschwerde sei daher
Folge zu geben, das angefochtene Straferkenntnis zu beheben und das
Verwaltungsstrafverfahren einzustellen.

Die Begriindung des Zulassigkeitsausspruchs beschrankt sich auf die
Wiedergabe des Wortlauts des Art. 133 Abs. 4 B-VG.
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Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zul&ssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu l16sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Nach § 34 Abs. 1 VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit Beschluss zuriickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VWGG hat der Verwaltungsgerichtshof die Zuléssigkeit
einer auRerordentlichen Revision geméal Art. 133 Abs. 4 B-VG im Rahmen der
dafur in der Revision vorgebrachten Grunde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu
uberprifen.

Die Amtsrevision bringt zu ihrer Zuldssigkeit zusammengefasst vor, das
Verwaltungsgericht ware im Hinblick auf nédher dargelegte Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs verpflichtet gewesen, in der Sache selbst zu
entscheiden und dabei die Tat in einer § 44a Z 1 VStG entsprechenden Weise
zu prézisieren, statt das angefochtene Straferkenntnis zu beheben. Soweit das
Verwaltungsgericht im Spruch die Erwahnung der Kriterien der Gewerblichkeit
geméal § 1 Abs. 2 GewO 1994 des vorgeworfenen Tuns vermisse, jedoch
zugestehe, dass diese Kriterien sich aus der Begriindung des Straferkenntnisses
entnehmen lieRen, ware eine Konkretisierung des Spruchs durch das
Verwaltungsgericht zuldssig und geboten gewesen. Dies hétte keinen
unzuléssigen Austausch des Tatvorwurfs bedeutet. Dem Mitbeteiligten sei eine
konsenslose gewerbliche Uberlassung von 13 Arbeitskraften tiber einen
bestimmten Zeitraum unter Zitierung der mal3geblichen und einschlagigen
Rechtsvorschriften vorgeworfen worden. In diesem Rahmen und auf Basis
eines unveranderten Sachverhalts hatte das VVerwaltungsgericht den Spruch
konkretisieren kdnnen, ohne die Sache zu verlassen. Die Gefahr einer
Doppelbestrafung sei nicht zu erkennen. Die vom Verwaltungsgericht zitierte
Rechtsprechung behandle Falle, in denen die Rechtsmittelinstanz gegen das
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Konkretisierungsverbot verstol3en habe. Das Verwaltungsgericht habe die in
diesen Entscheidungen innewohnende Direktive verkannt, einen als mangelhaft
erachteten Spruch zu prézisieren.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es gemal

8 44a Z 1 VStG rechtlich geboten, die Tat hinsichtlich des Taters und der
Tatumstande so genau zu umschreiben, dass die Zuordnung des Tatverhaltens
zur Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt worden ist, in Ansehung
aller Tatbestandsmerkmale ermdglicht wird und die Identitat der Tat
unverwechselbar feststeht. Die Einhaltung des § 44a Z 1 und 2 VStG dient
nach der Rechtsprechung dazu, den Beschuldigten in die Lage zu versetzen,
sich gegen den Tatvorwurf verteidigen zu kénnen und nicht der Gefahr einer
Doppelbestrafung ausgesetzt zu sein (vgl. VWGH 17.2.2016, Ra 2016/04/0006,
mwN). Welche Tatbestandsmerkmale die Tatumschreibung demnach zu
enthalten hat, ist vom betreffenden Tatbestand des zur Anwendung
gelangenden Materiengesetzes und den jeweiligen Begleitumstanden abhéngig
(vgl. VWGH 4.7.2016, Ra 2016/04/0053, 0054, Rn. 5, mwN).

GeméR 8 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 begeht eine Verwaltungsubertretung, wer
ein Gewerbe ausiibt, ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu
haben, und nicht Z 10 oder § 367 Z 8 anzuwenden sind.

Nach § 94 Z 72 GewO 1994 ist die Uberlassung von Arbeitskraften ein
reglementiertes Gewerbe.

Gemal’ § 1 Abs. 2 GewO 1994 wird eine Téatigkeit dann gewerbsmaliig
ausgetibt, wenn sie selbsténdig, regelméRig und in der Absicht betrieben wird,
einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgultig
fur welche Zwecke dieser bestimmt ist. Nach Abs. 3 liegt Selbstandigkeit im
Sinne dieses Bundesgesetzes vor, wenn die Tatigkeit auf eigene Rechnung und
Gefahr ausgeubt wird.

Der Verwaltungsstraftatbestand des 8 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 enthélt unter
anderem das Tatbestandselement, dass jemand ,,ein Gewerbe ausiibt*. Zur
Verwirklichung des genannten Tatbestandes genligt es jedoch noch nicht, dass
eine Tatigkeit ausgetibt wird, die dem Téatigkeitsbereich eines Gewerbes
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vorbehalten ist, sondern es missen zudem auch die Merkmale der
GewerbsmaéRigkeit im Sinne des § 1 Abs. 2 GewO 1994 vorliegen
(vgl. VWGH 15.9.1999, 99/04/0110).

Um den Anforderungen des § 44a Z 1 VStG zu entsprechen, hatte es daher im
Spruch des Straferkenntnisses einer Darstellung jenes konkreten Verhaltens der
X -Y KG, deren unbeschrénkt haftender Gesellschafter der Mitbeteiligte ist,
bedurft, durch das nach Meinung des Amtsrevisionswerbers das Gewerbe der
,.Uberlassung von Arbeitskriften gemiB § 94 Z 72 GewO 1994 unter
Bedachtnahme auf die im 8 1 Abs. 2 GewO 1994 normierten VVoraussetzungen
der GewerbsmaRigkeit einer Tatigkeit ausgelibt wurde. Der spruchgemalie
Vorwurf, Dienstnehmer an eine naher bestimmte Fahrschule tiberlassen zu
haben, allein indiziert noch nicht die Erfullung der angefiihrten
Tatbestandsmerkmale einer gewerblichen Tétigkeit im Sinne des § 366 Abs. 1
Z 1 GewO 1994. Dieser Tatumschreibung lasst sich keine ausreichende
Bezugnahme auf die Merkmale der GewerbsméRigkeit im Sinne des § 1

Abs. 2 GewO 1994 entnehmen. Es fehlt insbesondere ein hinléanglicher
Ansatzpunkt daflr, dass die Tatigkeit ,,in der Absicht betrieben wird, einen
Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgultig fur
welche Zwecke dieser bestimmt ist* (vgl. VWGH 29.1.1991, 90/04/0126;
10.9.1991, 91/04/0098; 8.10.1996, 96/04/0081; 22.4.1997, 97/04/0009;
15.9.1999, 99/04/0110). Der Spruch des Straferkenntnisses verstoft somit
gegen das Konkretisierungsgebot des § 44a Z 1 VStG.

Nach standiger Rechtsprechung ist es grundsétzlich nicht nur das Recht,
sondern die Pflicht eines Verwaltungsgerichts - wie auch der Berufungsbehorde
vor der Einflihrung der zweistufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit - einen
allenfalls fehlerhaften Abspruch der ersten Instanz richtig zu stellen oder zu
erganzen. Dies gilt allerdings nur, wenn innerhalb der
Verfolgungsverjéhrungsfrist rechtzeitig eine alle der Bestrafung zu Grunde
liegenden Sachverhaltselemente enthaltende Verfolgungshandlung durch die
Behorde gesetzt wurde (vgl. u.a. VWGH 16.9.2020, Ra 2020/09/0036, Rn. 8,
mwN).
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Gemal} § 31 Abs. 1 VStG ist die Verfolgung einer Person unzuldssig, wenn
gegen sie binnen einer Frist von einem Jahr keine Verfolgungshandlung (8 32
Abs. 2) vorgenommen worden ist. Diese Frist ist von dem Zeitpunkt zu
berechnen, an dem die strafbare Té&tigkeit abgeschlossen worden ist oder das
strafbare VVerhalten aufgehdrt hat.

Eine die Verfolgungsverjahrung nach § 31 Abs. 1 VStG unterbrechende
Verfolgungshandlung nach § 32 Abs. 2 VStG hat sich auf alle der Bestrafung
zugrundeliegenden Sachverhaltselemente, insbesondere auf samtliche
Tatbestandselemente der durch die Tat verletzenden Verwaltungsvorschrift
iSd § 44a VStG zu beziehen (vgl. etwa VwWGH 13.9.2016, Ra 2016/03/0048,
Rn. 13; 5.12.2017, Ra 2017/02/0186-0195, Rn. 21, mwN).

Vorliegend nimmt weder die Strafverfigung vom 7. Marz 2019 noch die
Aufforderung zur Rechtfertigung vom 18. April 2019 auf die Merkmale der
GewerbsméRigkeit iSd § 1 Abs. 2 GewO 1994 Bezug. Soweit erstmals in der
Begrundung des Straferkenntnisses von einer Gewinnabsicht der X - Y KG
ausgegangen wird, liegt das erst am 2. Dezember 2019 erlassene
Straferkenntnis ausgehend vom Tatzeitraum 1. Oktober 2017 bis

13. August 2018 bereits auBerhalb der einjahrigen Verfolgungsverjahrungsfrist
nach § 31 Abs. 1 VStG.

Das Verwaltungsgericht war somit bereits mangels einer rechtzeitig innerhalb
der Verfolgungsverjahrungsfrist gesetzten, alle der Bestrafung zu Grunde
liegenden Sachverhaltselemente enthaltenden Verfolgungshandlung nicht zu
einer Erganzung des gemal} § 44a Z 1 VStG unzureichenden Spruchs des
erstbehordlichen Straferkenntnisses berechtigt.

In der Revision werden daher keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne
des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsétzliche Bedeutung zukdme. Die Revision
war daher zurlickzuweisen.

Wien, am 12. Februar 2021
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