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Rechtssatz

Gemal? § 366 Abs.1 Z1 Gewerbeordnung 1994 - GewO 1994, begeht eine Verwaltungsubertretung, die mit Geldstrafe
bis zu 50.000 S zu bestrafen ist, wer ein Gewerbe ausubt, ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu
haben.

GemalR § 1 Abs.2 GewO wird eine Tatigkeit gewerbsmalig ausgelbt, wenn sie selbstandig, regelmallig und in der
Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgtiltig fur welche Zwecke
dieser bestimmt ist. Selbstandigkeit iSd Bundesgesetzes liegt vor, wenn die Tatigkeit auf eigene Rechnung und Gefahr
ausgelbt wird (8 1 Abs.3 leg.cit.). ISd Bestimmungen ist es nach der standigen Judikatur des VwGH erforderlich, daf3 die
Behdrde die von ihr als einem Handelsgewerbe unterliegend gewertete Tatigkeit des Bw im Spruch unter Beachtung
der hiefur malgeblichen Tatbestandsmerkmale naher zu beschreiben hat, da der spruchgemafRe Vorwurf der
bezeichneten, dem Handelsgewerbe zugerechneten Arbeiten allein noch nicht die Erflillung der angeflihrten
Tatbestandsmerkmale einer gewerblichen Tatigkeit iSd 8 366 Abs.1 Z1 GewO indiziert (vgl. VWGH vom 10.9.1991,
91/04/0098 sowie vom 24.11.1992,92/04/0156). Dementsprechend hat zwar die belangte Behdrde im Spruch des
angefochtenen Straferkenntnisses dahingehend konkretisiert, dal? der Bw das besagte Warenhandelsgeschaft "im
fremden Namen und fir fremde Rechnung" abgeschlossen hat. Gerade diese Umschreibung jedoch widerspricht den
gesetzlichen Erfordernissen der GewerbsmaRigkeit bzw. der Selbstéandigkeit gemal 8 1 Abs.3 GewO. Es mul’ - wie die
Behorde richtig erkannt hat - die Tatigkeit, um gewerbsmalRig zu sein, nicht "im eigenen Namen" ausgelbt werden
(siehe Kobzina-Hrdlicka, Gewerbeordnung 1994, Seite 573 E3 mwnN). Eine gewerbliche Tatigkeit ist namlich jener
Person zuzurechnen, auf deren Rechnung und unternehmerisches Risiko diese entfaltet wird (vgl. Kobzina, Seite 573
E2 mN). Die Frage, auf wessen Rechnung und Gefahr die Tatigkeit entfaltet wird, wer also das mit der Austbung der
Tatigkeit verbundene Unternehmerrisiko tragt, ist nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Momente und nicht allein
nach den duBeren rechtlichen Formen zu beurteilen, in denen sich diese Tatigkeit abspielt (Hrdlicka, S. 54 E2 mN).

ISd Judikatur ist daher wesentlich fur die Selbstandigkeit und daher fur die GewerbsmaRigkeit - und daher auch fur die
Strafbarkeit gemald 8 366 Abs.1 Z1 GewO -, dal’ die gewerbliche Tatigkeit auf eigene Rechnung und Gefahr ausgelbt
wird. Wenn dagegen - wie im angefochtenen Straferkenntnis - dem Bw zum Vorwurf gemacht wurde, "auf fremde
Rechnung" tatig geworden zu sein, so wurde ihm hiemit ein Verhalten zur Last gelegt, das nicht dem § 1 Abs.3 iVm §
366 Abs.1 Z1 GewO zuwiderlduft, weshalb dieses Verhalten auch keine Verwaltungslbertretung bildet. Aus diesem
Grund war daher das gegenstandliche Straferkenntnis aufzuheben und das Verwaltungsstrafverfahren gemal3 § 45
Abs.1 Z1 zweite Alternative VStG einzustellen.

Hingegen ist der aktenkundige Umstand, daRR der Bw nicht krankenversichert ist, noch kein Beweis dafur, dal3 ein
Dienstverhaltnis nicht vorgelegen ist (siehe Kobzina, Seite 57 E19 mN). Schlielich weist auch eine leitende Tatigkeit
iVm einer 90%igen Gewinn- und Verlustbeteiligung auch dann nicht das Merkmal der Unselbstandigkeit aus, wenn eine
Anmeldung zur Sozialversicherung erfolgte. Auch aus dieser Judikatur ist ersichtlich, da8 es nicht nur allein auf den
AbschluB eines Dienstverhdltnisses ankommt, sondern vielmehr auf das unternehmerische Risiko, wobei dieses Risiko
hauptsachlich den die Tatigkeit Auslibenden, also den Beschuldigten treffen muR. Es ist daher auch idS der Spruch des
angefochtenen Straferkenntnisses nicht richtig bzw. nicht ausreichend.

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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