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Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat flr die Steiermark hat durch das Senatsmitglied Dr. Klaus Stihlinger Uber die
Berufung des Herrn Dr. E.F., gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Hartberg vom 4.10.1995, GZ.: 15.1
1994/5244, wie folgt entschieden:

Gemall § 66 Abs 4 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (im folgenden AVG) in Verbindung mit § 24
Verwaltungsstrafgesetz 1991 (im folgenden VStG) wird der Berufung Folge gegeben, der angefochtene Bescheid
behoben und das Verwaltungsstrafverfahren gemald § 45 Abs 1 Z 3 VStG eingestellt.

Text

Auf Grundlage des der gemalR8 51 Abs 1 VStG sachlich und ortlich zustandigen Berufungsbehotrde vorliegenden
Verfahrensaktes der Verwaltungsstrafbehdrde erster Instanz in Verbindung mit durch die Berufungsbehoérde
erganzend durchgefiihrten Erhebungen ergibt sich folgender Sachverhalt:

Mit dem im Spruch dieses Bescheides naher

bezeichneten Straferkenntnis vom 4.10.1995 war Uber Herrn Rechtsanwalt Dr. E.F. als bestelltem Masseverwalter Uber
das Vermogen des Herrn A.P., E., W. 60, Tischlermeister, auf Rechtsgrundlage der 88 41 Abs 4 und 367 Z 9 GewO 1994
eine Geldstrafe von S 2.000,--, im Uneinbringlichkeitsfall eine Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Tag, verhangt worden, da er
zumindest seit 16.2.1994 bis 11.8.1994 als Fortbetriebsberechtigter (Masseverwalter) das Fortbetriebsrecht fir das
gegenstandliche Gewerbe ausgelbt haben soll, ohne die gemaR § 41 Abs 4 GewO 1994 erforderliche Bestellung eines
Geschaftsfuhrers angezeigt zu haben.

Weder der ausfuhrlichen Begrindung dieses Bescheides, noch dem diesem vorangegangenen
Verwaltungsstrafverfahren erster Instanz kann entnommen werden, um die Ausibung welchen

Gewerbes es sich hiebei gehandelt haben soll; der einzige, diesbeziiglich denkbar erscheinende Zusammenhang
konnte sich daraus ergeben, daR jene Person, tber deren Vermégen das Konkursverfahren eréffnet worden war, als
Tischlermeister bezeichnet worden ist. Weiters ergibt sich aus dem Verwaltungsstrafverfahren erster Instanz, daf3 der
Tatzeitraum laut Strafverfiigung vom 6.9.1994 von 25.1.1994 bis zum 6.9.1994 angenommen wurde,

aufgrund des Ladungsbescheides vom 24.10.1994 wurde der Tatzeitraum ab 25.1.1994 bis zu diesem Datum
angenommen, laut Aufforderung zur Rechtfertigung vom 15.12.1994 seit 25.1.1994 bis zu diesem Datum sowie laut
Straferkenntnis vom 4.10.1995 soll der Tatzeitraum vom 16.2.1994 bis 11.8.1994 angenommen werden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die fristgerecht eingebrachte Berufung, in welcher der Sachverhalt bestritten und
die rechtliche Beurteilung des angefochtenen Straferkenntnisses in Zweifel gezogen sowie der Antrag gestellt wird, in
Stattgebung der Berufung das Straferkenntnis aufzuheben.
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Die Berufungsbehdrde ist bei ihrer Entscheidung von
folgenden Uberlegungen ausgegangen:
Gemal? § 66 Abs 4 AVG hat die Berufungsbehdrde,

sofern die Berufung nicht als unzuldssig oder verspatet zurtickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden.
Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch hinsichtlich der Begrindung ihre Anschauung an die Stelle jener der
Unterbehdrde zu setzen und demgemal’ den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern.

GemalR8 51 Abs 1 VStG steht im Verwaltungsstrafverfahren den Parteien das Recht der Berufung an den
Unabhangigen Verwaltungssenat jenes Landes zu, in dem die Behorde, die den Bescheid erlassen hat, ihren Sitz hat;
somit ergibt sich die Zustandigkeit des Unabhangigen Verwaltungssenates flr die Steiermark fur die Erlassung der
gegenstandlichen Entscheidung.

Gemald 8§ 51e Abs 1 VStG ist, wenn die Berufung nicht zurlickzuweisen oder nicht bereits aus der Aktenlage ersichtlich
ist, dal3 der angefochtene Bescheid aufzuheben ist, eine offentliche, mundliche Verhandlung anzuberaumen, zu
welcher die Parteien und eventuell Sachverstandige und Zeugen zu laden sind; die Durchfihrung einer
Berufungsverhandlung war aus folgenden Grinden nicht erforderlich:

Gemal’ § 45 Abs 1 Z 3 VStG hat die Behdrde von der Einleitung oder Fortfihrung eines Strafverfahrens abzusehen und
die Einstellung zu verflgen, wenn Umstande vorliegen, die die Verfolgung ausschlieBen. Gemal3 8 31 Abs 1 VStGist die
Verfolgung einer Person unzuldssig, wenn gegen sie binnen der Verjahrungsfrist von der Behdrde keine
Verfolgungshandlung im Sinne

des § 32 leg cit vorgenommen worden ist; die Verjahrungsfrist bei einer Verwaltungstbertretung wie der
verfahrensgegenstandlichen betragt sechs Monate, diese Frist ist von dem Zeitpunkt zu berechnen, an dem die
strafbare Tatigkeit abgeschlossen worden ist oder das strafbare Verhalten aufgehért hat.

Gemal § 32 VStG ist Beschuldigter die im Verdacht einer Verwaltungsubertretung stehende Person von dem Zeitpunkt
der ersten, von der Behodrde gegen sie gerichteten Verfolgungshandlung bis zum Abschlul? der Strafsache.
Verfolgungshandlung ist jede von einer Behdrde gegen eine bestimmte Person als Beschuldigter gerichtete
Amtshandlung.

Als verjahrungsunterbrechende Verfolgungsschritte gelten alle Handlungen der Behérde, die nach Art und Bedeutung
die Absicht der Behoérde zum Ausdruck bringen, den gegen eine bestimmte Person wegen einer bestimmten Tat
bestehenden Verdacht auf eine im Verwaltungsstrafgesetz vorgeschriebene Weise zu prifen, sohin den behérdlichen
Verfolgungswillen in Richtung einer bestimmten stafbaren Handlung zu verwirklichen (VwGH 12.5.1989, 87/17/0152).
Eine Verfolgungshandlung muf, damit sie den Eintritt der Verfolgungsverjahrung ausschlie3t, wegen eines bestimmten
(strafbaren) Sachverhalts erfolgen. Dies erfordert unter anderem, da sie sich auf alle, die Tat betreffenden
Sachverhaltselemente zu beziehen hat.

Eine Verfolgungshandlung unterbricht somit nur dann die Verjahrung, wenn sie sich auf alle der Bestrafung
zugrundeliegenden Sachverhaltselemente bezogen hat (VWGH 19.9.1984, Slg 11525A, vgl. auch VwWGH 22.12.1992, ZI.
91/04/0199).

GemaR § 44a Z 1 VStG hat der Spruch eines Straferkenntnisses, wenn er nicht auf Einstellung lautet, die als erwiesen
angenommene Tat zu enthalten. Danach ist es rechtlich geboten, die Tat hinsichtlich des Taters und der Tatumstande
so genau zu umschreiben, daf3 die Zuordnung des Tatverhaltens zur Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt
worden ist, in Ansehung aller Tatbestandsmerkmale ermdglicht wird und die Identitat der Tat (z. B. nach Ort und Zeit)
unverwechselbar feststeht. Was das erstgenannte Erfordernis anlangt, sind entsprechende, das heif3t, in Beziehung zur
vorgeworfenen Straftat stehende, wortliche Ausfiihrungen erforderlich.

Gemald der gesetzlichen Bestimmung des§ 366 Abs 1 Z 1 GewO 1994 begeht eine Verwaltungsibertretung, die mit
Geldstrafe bis zu S 50.000,-- zu bestrafen ist, wer ein Gewerbe ausubt, ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung
erlangt zu haben.

GewerbsmaRigkeit im Sinne des§ 1 Abs 2 GewO 1994 liegt dann vor, wenn eine Tatigkeit selbstandig, regelmafiig und
in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichglltig fur welche
Zwecke dieser bestimmt ist; hiebei macht es keinen Unterschied, ob der durch die Tatigkeit beabsichtigte Ertrag oder
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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.

Gemal § 41 Abs 1 Z 4 GewO 1994 steht unter anderem

das Recht, einen Gewerbebetrieb aufgrund der Gewerbeberechtigung einer anderen Person fortzufihren
(Fortbetriebsrecht), dem Masseverwalter fur Rechnung der Konkursmasse zu. Wenn das Fortbetriebsrecht nicht einer
nattrlichen Person zusteht, die das Vorliegen der fur die Austbung des betreffenden Gewerbes vorgeschriebenen
persénlichen Voraussetzungen nachweist, ist gemall 8 41 Abs 4 leg. cit. ohne unndtigen Aufschub ein Geschaftsfihrer
zu bestellen.

Eine Verwaltungstbertretung, die mit Geldstrafe bis zu S 30.000,- zu bestrafen ist, begeht gemal § 367 Z 9

GewO 1994 - diese gesetzliche Bestimmung wurde dem Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses zugrundegelegt
- wer ein Fortbetriebsrecht fir ein Gewerbe ausubt, ohne die gemall 8 41 Abs 4 erforderliche Bestellung eines
Geschaftsflihrers angezeigt zu haben. Der Masseverwalter ist nicht gesetzlicher Vertreter des Gemeinschuldners. Im
Grunde des 8 41 Abs 1 Z 4 GewO 1994 ist der Masseverwalter (lediglich) berechtigt, das Gewerbe nach dem Stand, in
welchem

es sich im Zeitpunkt der Eréffnung des Konkurses befindet (vgl. § 44), fortzufihren und insoweit im eigenen Namen auf
Rechnung der Konkursmasse auszutben (vgl. VwGH 30.3.1993, 91/04/0020).

Die Tatigkeit des im Konkurs Gber das Vermdégen eines Gewerbetreibenden bestellten Masseverwalters unterliegt dann
nicht der Gewerbeordnung, wenn die Absicht des Masseverwalters lediglich auf die Liquidierung des Unternehmens
gerichtet ist und sein Verhalten keine Tatigkeiten umfal3t, die typischerweise die Ausiibung des Gewerberechtes bilden
und somit eine solche Austibung indizieren wirden. Trifft also der Masseverwalter nur MaBnahmen, die von ihm zum
Zwecke einer

unmittelbaren Verwertung organisiert werden und dem Gesamtbild nach im wesentlichen nur aus einem einzigen
Handlungsablauf bestehen, so entspricht seine Liquidationstatigkeit nicht dem Tatbestandsbild der Fortfihrung des
Gewerbebetriebes (VWGH 30.5.1980, Slg. 10149).

Im Zuge des Verwaltungsstrafverfahrens erster Instanz

wurde dem nunmehrigen Berufungswerber nur

vorgeworfen, das Fortbetriebsrecht fir ein Gewerbe ausgelbt zu haben, ohne die gemaR§ 41 Abs 4 GewO
1994 erforderliche Bestellung eines Geschaftsflhrers angezeigt zu haben.

Voraussetzung dafur, dal? diese Tatigkeiten tGberhaupt in den Anwendungsbereich des Gewerberechtes fallen bzw. als
Auslibung eines bestimmten Gewerbes anzusehen gewesen ware, ware, dall diese Tatigkeiten die beschriebenen
Merkmale der GewerbsmaRigkeit

aufwiesen (vgl. VWGH 28.1.1983, 81/04/0037). Es waren daher die Merkmale der GewerbsmaRigkeit im Tatvorwurf so
konkret zu beschreiben gewesen, daB als wesentliche Tatbestandsmerkmale erkannt hatte werden kdnnen, um welche
gewerblichen Tatigkeiten es sich gehandelt haben soll, das heildt also auch, die unbefugte AusUbung welchen
Gewerbes dem nunmehrigen Berufungswerber vorgeworfen wirde. Nur im Fall einer diesbezlglich konkreten
Tatumschreibung innerhalb der Verfolgungsverjdhrungsfrist hatte es zu einer, die Verfolgungsverjdhrung
unterbrechenden  Verfolgungshandlung  kommen  kénnen, die  wiederum zur  Grundlage eines
Verwaltungsstrafverfahrens hatte werden koénnen (vgl. VWGH 25.2.1992, 91/04/0277). Es wurde dem nunmehrigen
Berufungswerber jedoch im Zuge des erstinstanzlichen Verfahrens weder vorgeworfen, die unbefugte Auslbung
welchen

Gewerbes er zu verantworten héatte (vgl. VWGH 27.1.1987, 86/04/0199), noch wodurch diese Tatigkeit zur unbefugten
Gewerbeaustibung geworden sein soll.

DarUber hinaus findet sich im erstinstanzlichen Verfahren auch kein Hinweis hinsichtlich jenes Verhaltens des
Berufungswerbers innerhalb des Tatzeitraumes, aus welchem Merkmale der GewerbsmaRigkeit erkannt
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werden kénnten bzw. woraus auf das Vorliegen solcher Merkmale hatte geschlossen werden kénnen (vgl. VwGH
15.9.1992, 92/04/0050).

Da somit von keiner, die Verfolgungsverjahrung unterbrechenden Verfolgungshandlung ausgegangen

werden kann, besteht auch fir die Berufungsbehdrde keine Moglichkeit mehr, diese Verfahrensmangel des
Verwaltungsstrafverfahrens erster Instanz eventuell in Vollziehung der Bestimmungen des 8 66 Abs 4 AVG

durch erganzende Erhebungen dahingehend, um die Auslibung welchen Gewerbes es sich gehandelt haben soll,
nachzuholen bzw. zu sanieren (vgl. VwGH 26.11.1985, 84/07/0399); da eine diesbezugliche Konkretisierung durch die
Berufungsbehorde jedoch aufgrund der unbedenklichen Sachverhaltsannahmen des erstinstanzlichen Verfahrens zu
erfolgen hatte, ware bzw. ist dies nicht dadurch mdglich, dal durch den Hinweis darauf, der nunmehrige
Berufungswerber ware Masseverwalter eines Tischlermeisters gewesen, es sich bei der in unbefugter Weise
vorgenommenen Gewerbeaustbung um die Ausibung des Tischlerhandwerks gehandelt haben sollte; der alleinige
Hinweis darauf, dal3 diese Person Tischlermeister ware, vermag die konkrete Bezeichnung des ausgetbten Gewerbes

nicht zu ersetzen.

Erganzend zu diesen Uberlegungen sei noch festgestellt, da dem nunmehrigen Berufungswerber insgesamt vier

verschiedene Tatzeitrdume vorgeworfen worden sind.

Hiebei wurde der Beginn des Tatzeitraumes zundchst mit Mitte April 1994, im angefochtenen Straferkenntnis jedoch

erstmals mit 16.2.1994 angenommen, das Ende

des Tatzeitraumes laut Straferkenntnis (11.8.1994) ist wesentlich friher angesetzt, als dies in den vorangegangenen
Verfahrensschritten geschehen ist, in welchen der Tatzeitraum bis 6.9.1994 bzw. 24.10.1994 bzw. 15.12.1994

angenommen worden ist.

Die Verwaltungstibertretungen des 8 366 Abs 1 Z 1 bzw. 367 Z 9 GewO 1994 sind als fortgesetztes Delikt zu werten
(VWGH 17.2.1987, 86/04/0212), es ist bzw. wdare somit erforderlich (gewesen), Anfang und Ende des strafbaren
Verhaltens in unzweifelhafter Weise konkretisiert anzufihren (VwWGH 27.6.1989, 89/04/0002). Wenn auch bei Vergleich
der jeweils vorgeworfenen Tatzeitrdume davon ausgegangen werden konnte, der Tatzeitraum Mitte April 1994 bis
11.8.1994 sei in die Verfolgungsverjahrung unterbrechender Weise vorgeworfen worden, andert dies insgesamt
dennoch nichts daran, daB aufgrund der dargestellten Sach- und Rechtslage nicht alle wesentlichen
Tatbestandsmerkmale innerhalb der Verfolgungsverjahrungsfrist vorgeworfen worden sind, weshalb im Sinne der
angefuhrten, gesetzlichen Bestimmungen spruchgemal3 zu

entscheiden war.
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