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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

VStG 831 Abs1;
VStG §31;
VStG 844a Z71;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident DDr. Jakusch und die Hofrate Dr. Kail und
Dr. Moritz als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Konig, Uber die Beschwerde des M, vertreten durch Dr. H,
Rechtsanwalt, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 25. Februar 2004, ZI. UVS-
07/F/6/9760/2003/06, betreffend Ubertretung des Wiener Gebrauchsabgabegesetzes (weitere Partei: Wiener
Landesregierung), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird, soweit mit ihm Uber den Beschwerdefihrer eine Geldstrafe und eine
Ersatzfreiheitsstrafe verhangt und der Beschwerdefuihrer zur Zahlung von Kostenbeitragen verpflichtet wurde, wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Das Land Wien hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.101,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit der Aufforderung zur Rechtfertigung vom 29. April 2003 hielt der Magistrat der Stadt Wien dem Beschwerdefuhrer
vor, als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der F GesmbH am 8. April 2003 vor der Liegenschaft in Wien 6., B-Gasse 1
(ident S-Gasse 2) auf dem offentlichen Gemeindegrund, der dem o6ffentlichen Verkehr dient, einen Vorgarten in
Front S-Gasse 2 im Ausmald von a) ab der B-Gasse bis zum filinften Fenster 4 x 12,4 m, b) ab dem flnften Fenster
4 x 42 m und c) anschlieBend 3,1 x 2,7 m aufgestellt gehabt zu haben, ohne dass er hieflr vorher eine
Gebrauchserlaubnis erwirkt habe, und dadurch die Gebrauchsabgabe nach Tarifpost B7 um den Betrag von
EUR 2.037,48 fahrlassig verkurzt zu haben.

Nach einer schriftlichen AuRerung des Beschwerdefihrers vom 2. Juni 2003 erlieR der Magistrat der Stadt Wien das
Straferkenntnis vom 4. November 2003, mit dem dem Beschwerdefihrer angelastet wurde, als handelsrechtlicher
Geschéftsfihrer der F GesmbH am 8. April 2003 vor der gegenstandlichen Liegenschaft auf dem offentlichen
Gemeindegrund, der dem offentlichen Verkehr dient, den obgenannten Vorgarten aufgestellt gehabt zu haben, ohne
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dass er hieflr vorher eine Gebrauchserlaubnis erwirkt habe. Dadurch habe der Beschwerdefiihrer § 1 Abs. 1 iVm § 1
Abs. 2 und Tarifpost B7 des Gebrauchsabgabegesetzes 1966 (GAG) idgF im Zusammenhalt mit 8 9 Abs. 1 VStG verletzt.
Wegen dieser Verwaltungsibertretung wurde Uber den Beschwerdefiihrer gemaR8 16 Abs. 4 GAG idF
LGBI. Nr. 26/2000 eine Geldstrafe von EUR 720,--, fir den Fall der Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von
zehn Tagen, verhdngt. Als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens wurden dem Beschwerdefuhrer EUR 72,--
auferlegt.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdeflhrer Berufung. Am 25. Februar 2004 fihrte die belangte Behdrde eine
mundliche Berufungsverhandlung durch.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid wurde das erstinstanzliche Straferkenntnis mit der Abanderung bestatigt,
dass die zitierte maRgebliche Gesetzesfassung bei der Strafnorm infolge des "Gunstigkeitsprinzips" zu lauten hat: "... in
der Fassung LGBI. fir Wien Nr. 42/2003 vom 11.09.2003 iVm & 1 Abs. 2 VStG - 1991". Dem Beschwerdeflhrer wurde ein
Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens in der Hohe von EUR 144,-- auferlegt. Begriindend fihrte die belangte
Behorde im Wesentlichen aus, entgegen dem Berufungsvorbringen sei die Frist der Verfolgungsverjahrung gewahrt, da
dem Beschwerdeflihrer bereits mit der Aufforderung zur Rechtfertigung vom 29. April 2003 dasselbe rechtswidrige
Verhalten angelastet worden sei, dessentwegen er schlie8lich bestraft worden sei. Zwar habe die Behdrde erster
Instanz zunachst das Verwaltungsstrafverfahren wegen fahrlassiger Abgabenverkirzung eingeleitet. Mit Fortschreiten
des Ermittlungsverfahrens sei aber erkannt worden, dass es gar nicht zu einer Erteilung einer Gebrauchserlaubnis
hatte kommen kdénnen, weshalb der Verklrzungsvorwurf fallen gelassen und auf die Verfolgung der
Ordnungswidrigkeit umgestellt worden sei. Das "GUnstigkeitsprinzip" habe die Anfihrung der richtigen Bestimmung
erfordert, nach der die Strafe verhangt worden sei. Zur Tatzeit sei das Verhalten des Beschwerdefiihrers gemaR § 16
Abs. 4 GAG mit Geldstrafe bis EUR 2.100,-- (Ersatzfreiheitsstrafe bis zu einem Monat) zu ahnden gewesen. Zur Zeit der
Erlassung des Bescheides erster Instanz am 19. November 2003 sei das GAG in der Fassung LGBI. Nr. 42/2003
heranzuziehen gewesen, das fur eine derartige Ordnungswidrigkeit ebenfalls eine Geldstrafe bis EUR 2.100,-- vorsehe.
Es fehle aber nunmehr eine Normierung einer Ersatzfreiheitsstrafe im GAG, weshalb subsididr § 16 Abs. 2 VStG
(Ersatzfreiheitsstrafe bis hochstens zwei Wochen) heranzuziehen sei. Weil die Ersatzfreiheitsstrafe bis hochstens zwei
Wochen nach dem neuen Recht geringer sei als jene mit einer Obergrenze von einem Monat nach dem alten Recht,
musse die glnstigere Strafnorm (daher das neue Recht) herangezogen werden. Zur Strafbemessung fuhrte die
belangte Behérde aus, dass der Unrechtsgehalt der Tat nicht gering sei, ebenso nicht das Verschulden des
Beschwerdefiihrers. Zutreffend habe bereits die Behorde erster Instanz eine einschlagige rechtskraftige Vortat als
Erschwerungsgrund gewertet. Milderungsgriinde seien keine hervorgekommen. Seine Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse habe der Beschwerdefihrer trotz gebotener Gelegenheit im Detail zahlenmaf3ig nicht
offengelegt. Die Sorgepflichten des Beschwerdeflihrers seien sowohl der belangten Behdrde als auch der Behérde
erster Instanz aus den Akten der einschlagigen Vortat bekannt gewesen. Dort habe der Beschwerdefihrer eine
Sorgepflicht fur einen zehnjahrigen Sohn angegeben. Diese sei bereits in die erstinstanzliche Strafbemessung
eingeflossen. Im Ubrigen seien die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Beschwerdefilhrers als durchschnittlich
einzuschatzen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und nahm von der Erstattung einer
Gegenschrift Abstand.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdeflhrer bringt vor, innerhalb der Frist der Verfolgungsverjdhrung sei keine entsprechende
Verfolgungshandlung gesetzt worden. Der zunachst angelastete Vorwurf der Abgabenverkirzung setze ein
Abgabenrechtsverhaltnis voraus. Dieses behauptete Abgabenrechtsverhaltnis sei daher als Sachverhaltssubstrat dem
Vorwurf in der Aufforderung zur Rechtfertigung vom 29. April 2003 inharent. Der im erstinstanzlichen Straferkenntnis
und auch im angefochtenen Bescheid erhobene Tatvorwurf sei davon vollkommen unterschiedlich. Es werde dem
Beschwerdefiihrer damit namlich nur vorgehalten, Uber keine Gebrauchserlaubnis verfigt zu haben. Die im § 16 Abs. 4
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GAG idF LGBI. Nr. 42/2003 angefuhrten ponalisierten Handlungen und Unterlassung seien dem Beschwerdefuhrer
nicht vorgeworfen worden. Schlielich hatte die belangte Behdrde nach dem "Gunstigkeitsprinzip" des 8 1 Abs. 2 VStG
die Ersatzfreiheitsstrafe herabsetzen mussen.

8 1 Abs. 1 und 2 des Wiener Gebrauchsabgabegesetzes 1966 (GAG), LGBI. Nr. 20 in der Fassung vor der Novelle
LGBI. Nr. 42/2003, lautet:

"Abschnitt |
Gebrauchserlaubnis

8 1. (1) Fur den Gebrauch von 6ffentlichem Gemeindegrund, der als Verkehrsflache dem 6ffentlichen Verkehr dient,
samt den dazugehorigen Anlagen und Grinstreifen einschlielich seines Untergrundes und des dartber befindlichen
Luftraumes ist vorher eine Gebrauchserlaubnis zu erwirken, wenn der Gebrauch Uber die widmungsmaRigen Zwecke
dieser Flache hinausgehen soll.

(2) Die im angeschlossenen Tarif angegebenen Arten des Gebrauches von 6ffentlichem Gemeindegrund (Abs. 1) gehen
Uber die widmungsmaRBigen Zwecke hinaus."

8 16 GAG in der genannten Fassung lautet auszugsweise:

"8 16. (1) Handlungen oder Unterlassungen, durch welche die Abgabe verkirzt wird, sind als
Verwaltungstibertretungen mit Geldstrafen bis 21 000 Euro zu bestrafen; fur den Fall der Uneinbringlichkeit der
Geldstrafe ist eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu sechs Wochen festzusetzen.

(4) Ubertretungen der Gebote und Verbote des Abschnittes | dieses Gesetzes sind als Verwaltungsiibertretungen mit
Geldstrafen bis zu 2100 Euro, im Falle der Uneinbringlichkeit mit Freiheitsstrafe bis zu einem Monat zu bestrafen. ..."

Die Tarifpost B 7 des GAG lautet:

"7. fur Vorgarten (Aufstellung von Tischen, Sesseln u.a.) von Geschéftslokalen aller Art je m2 Flache 3,63 Euro, in
FuBgangerzonen und verkehrsarmen Zonen je m2 27,25 Euro, mindestens aber 43,60 Euro; die Abfriedung (Gelander,
Gitter, AbschluBwand, Zierpflanzen u. dgl.) ist innerhalb der bewilligten Ausmalle aufzustellen; fir etwaige
Gegenstande innerhalb der Einfriedung, die weder mit dem Gebdude noch mit dem Gehsteig fest verbunden sind und
Uber die zugestandene Vorgartenflache nicht hinausragen, ist eine weitere Abgabe nicht zu entrichten; die Bewilligung
far Vorgarten gilt nur fur die Zeit vom 1. Marz bis 15. November; wird ausnahmsweise die Belassung der Abfriedung
ganz oder teilweise Uber den genannten Zeitraum hinaus bewilligt, erhdht sich die Abgabe um ein Drittel; "

8 16 GAG erhielt mit der Novelle LGBI. Nr. 42/2003, mangels besonderer Inkrafttretensbestimmung mit Ablauf des
11. September 2003 in Kraft getreten, auszugsweise folgende Fassung:

"(1) Wer vorsatzlich oder fahrlassig eine Abgabenverkirzung dadurch bewirkt, dass er unter Verletzung einer
abgabenrechtlichen Offenlegungs-, Anzeige- oder Wahrheitspflicht die Gebrauchsabgabe nach Tarif C nicht oder nur
teilweise entrichtet (abfuihrt), begeht eine Verwaltungslbertretung, die mit Geldstrafe bis 21.000 Euro zu bestrafen ist.

(2) Wer offentlichen Grund in der Gemeinde (8 1 Abs. 1) in einer im angeschlossenen Tarif angegebenen Art ohne
bestehende Gebrauchserlaubnis nutzt, begeht eine Verwaltungstibertretung und ist mit einer Geldstrafe bis 21 000
Euro zu bestrafen.

(4) Wer

a) die gemal § 2 Abs. 2 zweiter Halbsatz vorgeschriebenen Bedingungen, Befristungen oder Auflagen nicht beachtet,
b)

den Verpflichtungen im Sinne des § 5 nicht entspricht,

d)

die im § 8 Abs. 1 vorgesehene Kontrolle vereitelt,

d)
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der Verpflichtung nach & 8 Abs. 2 nicht nachkommt,

begeht eine Verwaltungsibertretung, die mit Geldstrafe bis zu 2 100 Euro zu bestrafen ist.

n

Zum Vorbringen des Beschwerdefuhrers hinsichtlich der Verfolgungsverjahrung ist festzuhalten, dass innerhalb der
Verfolgungsverjdhrungsfrist eine Verfolgungshandlung der Behdérde gesetzt werden muss, die sich auf alle der
Bestrafung zu Grunde liegenden Sachverhaltselemente zu beziehen hat (vgl. die bei Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze Il, 2. Auflage, S. 617 unter E 86 zitierte hg. Rechtsprechung). Wesentlich ist, dass der
Beschuldigte durch die Verfolgungshandlung in die Lage versetzt wird, auf den konkreten Tatvorwurf bezogene
Beweise anzubieten, um eben diesen Tatvorwurf zu widerlegen (vgl. die bei Walter/Thienel, a.a.O., S. 616 unter E 83
wiedergegebene hg. Rechtsprechung). Die Verfolgungshandlung muss somit hinsichtlich eines Verhaltens
vorgenommen worden sein, das sich dem Tatbestand der in weiterer Folge des Verfahrens als erwiesen
angenommenen Verwaltungslbertretung unterstellen lasst (vgl. die bei Walter/Thienel, a.a.0., S. 618 unter E 91 zitierte
hg. Judikatur). Nicht erforderlich ist es aber, dem Beschuldigten in der Verfolgungshandlung die Subsumtion der ihm
angelasteten Ubertretung unter eine konkrete Strafnorm zur Kenntnis zu bringen (vgl. die bei Walter/Thienel, a.a.0.,
S. 621 funter E 113 ff zitierte hg. Rechtsprechung). Es beeintrachtigt das Wesen einer Verfolgungshandlung nicht, wenn
die rechtliche Qualifikation der Tat noch nicht auBer jedem Zweifel steht, da in vielen Fallen diese Qualifikation erst das
Ergebnis der Verfolgungshandlung sein kann; auch kann es den Charakter einer Verfolgungshandlung nicht
beeinflussen, wenn ein bestimmtes Verhalten je nach Malgabe erst festzustellender naherer Begleitumstande
entweder eine VerwaltungsiUbertretung oder ein gerichtlich strafbares Delikt bilden kann (vgl. das hg. Erkenntnis vom
6. April 1979, ZI. 1409/78).

Die Anforderungen an eine im vorliegenden Fall erforderliche Verfolgungshandlung wurden entgegen der Auffassung
des Beschwerdefuhrers durch die Aufforderung zur Rechtfertigung vom 29. April 2003 erfullt. Insbesondere wurden
dem Beschwerdefihrer in dieser Aufforderung alle wesentlichen Sachverhaltselemente vorgehalten, die fur die
Erfullung des ihm letztlich angelasteten Straftatbestandes erforderlich sind. Der Beschwerdefiihrer war daher auch in
der Lage, zu samtlichen Teilen des konkreten Tatvorwurfes Stellung zu nehmen und gegebenenfalls Beweise
anzubieten, um den Tatvorwurf in jeder Hinsicht zu widerlegen.

Zwar muss eine Verfolgungshandlung nicht mehr als die der jeweiligen Bestrafung zu Grunde liegenden
Sachverhaltselemente umfassen (vgl. die bei Walter/Thienel, a.a.0., S. 617 unter E 87 zitierte hg. Rechtsprechung).
Werden allerdings, wie im vorliegenden Fall, in der Verfolgungshandlung dartber hinaus weitere Sachverhaltselemente
vorgeworfen, dann verschlagt dies nichts, sofern die Verfolgungshandlung sonst den genannten Anforderungen
genugt und insbesondere die Rechtfertigungsmdoglichkeiten des Beschuldigten dadurch nicht eingeschrankt werden.
Dass dies im vorliegenden Fall gegeben gewesen ware, behauptet der Beschwerdefiihrer nicht und ist auch aus dem
Verwaltungsstrafakt nicht ersichtlich.

Gemal § 1 Abs. 2 VStG richtet sich die Strafe nach dem zur Zeit der Tat geltenden Recht, es sei denn, dass das zur Zeit
der Fallung des Bescheides in erster Instanz geltende Recht fur den Tater glinstiger ware.

Wie sich aus der oben zitierten Rechtslage ergibt, war die Tat des Beschwerdefuhrers zur Zeit ihrer Begehung gemal
8§ 16 Abs. 4 GAG idF vor der Novelle LGBI. Nr. 42/2003 mit Geldstrafe bis zu EUR 2.100,--, im Falle der Uneinbringlichkeit
mit Freiheitsstrafe bis zu einem Monat, zu ahnden.

Auf Grund der Novelle LGBI. Nr. 42/2003, die zur Zeit der Erlassung des erstinstanzlichen Straferkenntnisses bereits in
Kraft gestanden ist, ist fir die dem Beschwerdefiihrer angelastete Tat gemalR § 16 Abs. 2 GAG eine Geldstrafe bis
EUR 21.000,-- vorgesehen. Eine Ersatzfreiheitsstrafe ist in dieser Norm nicht mehr normiert, sodass diesbezlglich § 16
Abs. 2 VStG zum Tragen kommt, wonach die Ersatzfreiheitsstrafe zwei Wochen nicht Ubersteigen darf.

Der Beschwerdeflhrer rigt zunachst zutreffend, dass die belangte Behdrde im Spruch des angefochtenen Bescheides
als Strafnorm § 16 Abs. 4 GAG aus dem Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses Ubernommen und durch den
Zusatz "in der Fassung LGBI. fur Wien Nr. 42/2003 vom 11.09.2003 iVm § 1 Abs. 2 VStG- 1991" abgedndert hat, obwohl
dem Beschwerdefiihrer keine Ubertretung, die nach§ 16 Abs. 4 GAG idF LGBI. Nr. 42/2003 zu bestrafen wére,
angelastet worden ist.

Aus der Begrindung des angefochtenen Bescheides ist allerdings ersichtlich, dass die belangte Behdrde den
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Strafausspruch auf8 16 Abs. 2 GAG idF LGBI. Nr. 42/2003 stutzen wollte, weil sie der irrigen Annahme war, diese
Bestimmung enthalte gleichfalls den Strafrahmen von 2.100,-- Euro. Sie hatte aber die Verhdangung der Geldstrafe im
Hinblick auf 8 1 Abs. 2 VStG nicht auf (die an sich fir die Tat des Beschwerdeflhrers heranzuziehende Norm des) 8 16
Abs. 2 GAGidF der Novelle LGBI. Nr. 42/2003 stutzen durfen, da diese Bestimmung einen wesentlich hdheren Rahmen
far die Geldstrafe (namlich EUR 21.000,--) vorsieht als die zur Tatzeit geltende Norm des § 16 Abs. 4 GAG idF vor der
genannten Novelle mit EUR 2.100,--. Auf Grund des8 1 Abs. 2 VStG hatte die belangte Behdrde hingegen die
Verhdngung der Ersatzfreiheitsstrafe ausdricklich auf8 16 Abs. 2 GAG idF der Novelle LGBI. Nr. 42/2003 iVm§ 16
Abs. 2 VStG stltzen mussen. In diesem Zusammenhang hatte es einer Begriindung bedurft, weshalb trotz des somit
niedrigeren Strafrahmens fur die Ersatzfreiheitsstrafe keine Herabsetzung derselben durch die belangte Behorde

vorgenommen wurde.

Der angefochtene Bescheid war aus den dargelegten Grinden, soweit er den Ausspruch der Verhangung einer
Geldstrafe und einer Ersatzfreiheitsstrafe sowie von Beitrdgen zu den Kosten des Verfahrens zum Gegenstand hat,
gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben. Im Ubrigen war die Beschwerde
gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich im Rahmen des gestellten Begehrens § 59 Abs. 1 VWGG) auf die
88 47 ff VwWGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 7. September 2004
European Case Law Identifier (ECLI)
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