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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher sowie Senatsprasident Dr.
Weiss und Hofrat DDr. Jakusch als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Paliege, tber die Beschwerde des G in S,
vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Karnten vom 11. Mai 1992,
Zl. Gew-1303/2/91, betreffend Ubertretung der Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.660,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Spittal an der Drau vom 22. Juli 1991 wurde der Beschwerdefihrer
schuldig erkannt, er habe, wie am 18. Mai 1989, um 13.15 Uhr, von einem Beamten der Gemeinde T dienstlich
festgestellt worden sei, als verantwortlicher Gewerbeinhaber zwei Automaten, geflllt mit Kaugummi und
Kleinspielzeug, an der Holzlage des Anwesens T 3 angebracht und die gewerbliche Tatigkeit mittels Automaten
ausgelbt, obwohl mit Verordnung des Burgermeisters der Gemeinde T vom 14. Marz 1986 die Austubung dieser
gewerblichen Tatigkeit am genannten Standort - im Umkreis von 200 m von der Volksschule T - verboten sei. Er habe
dadurch die Rechtsvorschrift des 8 52 Abs. 4 in Verbindung mit 8 367 Z. 15 GewO 1973im Zusammenhalt mit § 2 lit. a
der Verordnung des Blrgermeisters der Gemeinde T vom 14. Marz 1986 verletzt. Gemal3 § 367 "leg. cit." wurde Uber
den Beschwerdeflhrer eine Geldstrafe in der Héhe von S 3.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 33 Stunden) verhangt.


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/367

Dagegen erhob der Beschwerdefuhrer Berufung.

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Karnten vom 11. Mai 1992 wurde der Berufung insoweit Folge gegeben, als
die gemall 8 367 Einleitungssatz GewO 1973 verhangte Strafe auf S 2.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 24 Stunden)
herabgesetzt wurde; im Ubrigen wurde die Berufung abgewiesen.

Zur Begrindung wurde ausgefuhrt, dall die in Rede stehenden Automaten zum Tatzeitpunkt mit Kaugummi und
Kleinspielzeug geflllt gewesen seien und dadurch der unter den Schutz der Rechtsnorm gestellte Personenkreis zur
Geldausgabe a priori verleitet worden sei. Die Tathandlung des "AuslUbens der gewerblichen Tatigkeiten mittels
Automaten" sei mit dem Anbieten einer Ware in Form eines zur Selbstbedienung bestimmten Automaten erfullt. Daher
biete die Anzeige des Gemeindeamtes T vom 9. Juni 1989, worin die Art der Automaten und deren Inhalt genau
umschrieben worden sei, einen ausreichenden Beweis fir das Vorliegen des inkriminierten Sachverhaltes. Ein
konkreter Hinweis, der die Beweiskraft der Anzeige der Gemeinde T geschwdacht hatte, sei von seiten des
Beschwerdefihrers nicht erfolgt. Nach den gesetzlichen Bestimmungen bilde die Tatsache des vorschriftswidrigen
Verhaltens an sich eine Grundlage zur Bestrafung des Taters. Ein weiteres Tatbestandsmerkmal, wie der Eintritt eines
Schadens oder einer Gefahr, habe in sogenannten Ungehorsamsdelikten als Voraussetzung fur die Strafbarkeit nicht
hinzutreten mussen. Eine Uberpriifung in die Richtung, ob eine Gefahrdung von Jugendlichen tatsichlich eingetreten
sei, wie es der Beschwerdefuhrer gefordert habe, sei daher entbehrlich gewesen. Dem eingewendeten Vorbringen des
Beschwerdefiihrers, die Aufstellung der betreffenden Automaten sei ordnungsgemafR angezeigt worden, kdnne
ebenfalls nicht nahergetreten werden. Gemal3 8 52 Abs. 1 GewO 1973 kdnnten die Gewerbetreibenden die Aufstellung
der Automaten aullerhalb ihres Gewerbestandortes der Bezirksverwaltungsbehérde vorher anzeigen. Aus der
Anzeigepflicht des Gewerbetreibenden korrespondiere keine rechtliche Moglichkeit der Behorde, die entsprechende
Anzeige nicht entgegenzunehmen. Im § 52 leg. cit. sei zwar normiert, welche Produkte von dem Automatenverkauf
ausgeschlossen seien, eine Regelung hinsichtlich des Aufstellungsortes sei jedoch nur Uber eine diesbezlgliche
Verordnung der Gemeinde mdéglich. Dem Einwand eines mangelnden Verschuldens sei die Bestimmung des § 5 Abs. 2
VStG entgegenzuhalten. Als unverschuldet kénne die Unkenntnis des Gesetzes nur angesehen werden, wenn jemand
die Verwaltungsvorschrift trotz Anwendung der nach seinen Verhdltnissen erforderlichen Sorgfalt unbekannt
geblieben sei. Vergleiche man nun den Zeitpunkt der Kundmachung der Verordnung des Burgermeisters der
Gemeinde T vom 14. Marz 1986 mit dem Zeitpunkt der Tat, so sei es nicht einsichtig, dall dem Beschwerdefuhrer,
gemessen an seinem Stand und seinem Gewerbe, trotz Aufwendung der entsprechenden Aufmerksamkeit die
Verwaltungsvorschrift unbekannt geblieben sei. Zur Strafhohe habe der Beschwerdefiihrer mit Eingabe vom 22. April
1992 vorgebracht, dal er Uber ein monatliches Nettokeinkommen zwischen S 10.000,-- und S 14.000,-- verfiige und fur
eine Ehefrau und einen minderjahrigen Sohn zu sorgen habe; dartberhinaus handle es sich bei der vorliegenden
Rechtssache um einen Bagatellfall, da der Kaugummiautomat lediglich einen Jahresumsatz in der Hohe von S 1.000,--
abwerfe; ein Milderungsfall sei insoweit gegeben, als er sich noch keiner groben Fahrlassigkeit dem Staat gegenuber
schuldig gemacht habe, seine Steuern ordentlich abfihre und keine Vorstrafen vorldgen. Entgegen behdrdlicher
Aufforderung habe der Beschwerdeflhrer seine Ausfuhrungen nicht durch entsprechende Beweismittel belegen
kénnen. Aktenkundig seien jedoch die Einkommens- und Vermogensverhdltnisse auf Grund eines
Einkommensteuerbescheides aus dem Jahr 1987 sowie auf Grund dreier Einheitswertbescheide aus dem Jahre 1985
Uber ein Geschaftsgrundstiick sowie ein Einfamilienhaus. Diese Bewertungsmalistdbe seien auch der Erstbehérde
anlaRBlich der Strafbemessung zugrunde gelegen. Mildernde Umstande seien auch im zweitbehordlichen Verfahren
nicht zutage getreten. Die Argumentation des Beschwerdeflhrers habe die belangte Behorde zur Vermutung
veranlal3t, dall der Beschwerdeflhrer die bewuBte MilRachtung von generellen Rechtsvorschriften als Mittel zur
Durchsetzung personlicher Vorteile sehe, wie dies die Forderung nach unbegrenzter Gewerbefreiheit erkennen lasse.
Diese Frage sei jedoch vom Verfassungsgerichtshof in zahlreichen Erkenntnissen eindeutig geklart worden. Ebenso sei
der Gesetzeswortlaut des & 52 Abs. 4 Z. 1 leg. cit. "im ndheren Umkreis von Schulen, die von unmindigen
Minderjahrigen besucht werden" genau definiert worden und entspreche einem Untersagungsbereich von 200 m im
Umkreis einer Volksschule. Erschwerend habe jedoch nicht die mehrfach rechtskréftige Verfolgung wegen Ubertretung
der Gewerbeordnung gewertet werden kdnnen, da lediglich eine Ermahnung gemaf § 52 GewO 1973 am 28. April 1988
als rechtskraftige Bestrafung im Vorstrafenverzeichnis aufscheine. Demgemal? sei die Strafe auf das im Spruch
ersichtliche Ausmal herabgesetzt worden.
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Dagegen richtet sich die vorliegende - vom Verfassungsgerichtshof mit BeschluR vom 28. September 1992, B 811/92,
nach Ablehnung gemald Art. 144 Abs. 3 B-VG dem Verwaltungsgerichtshof abgetretene - Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem
Antrag auf Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdefiihrer in dem Recht verletzt, bei der
gegebenen Sach- und Rechtslage der ihm zur Last gelegten Verwaltungsubertretung nicht schuldig erkannt und nicht
daflr bestraft zu werden.

Er bringt in Ausfuhrung dieses Beschwerdepunktes unter dem Blickwinkel einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes des
angefochtenen Bescheides vor, entgegen der Bestimmung des8 44a Z. 1 VStG sei im Spruch die Tatzeit nicht
klargestellt worden. Mit der Anzeige sei nur erwiesen, dal3 zu einem bestimmten Zeitpunkt an der in der Anzeige
beschriebenen Stelle Automaten vorgefunden worden seien. Es sei aber nicht prazisiert worden, da3 zum genannten
Zeitpunkt der Automat tatsachlich in Funktion gewesen und von unmuindigen Minderjahrigen bedient worden sei. Mit
der Annahme, dal? ein mit Ware gefullter Automat bereits einen Verstol3 gegen die Verwaltungsvorschrift darstelle, sei

der Umstand der Funktionstlchtigkeit des Automaten keinesweges erwiesen.

Es sei wohl richtig, da8 der Beschwerdefuhrer der Gewerbeaustbende sei. Die genannten Automaten wirden aber
von eigenverantwortlichen Dienstnehmern nach Prafung der rechtlichen Voraussetzungen aufgestellt. Aufgrund dieses

Umstandes sei aber der Beschwerdeflhrer keineswegs der im gegenstandlichen Fall fur die Sachlage Verantwortliche.

Es sei weiters auch davon auszugehen, dall der Beschwerdeflihrer keineswegs schuldhaft gehandelt habe. Die
gegenstandlichen Automaten seien ordnungsgemal angemeldet. Irgendein Einwand seitens der Gemeinde oder der
Erstbehdrde diesbezlglich sei nicht erfolgt. Der Beschwerdefiihrer habe daher auch nicht davon ausgehen konnen,
dal mit der Aufstellung der Automaten seitens der Dienstnehmer ein Versto3 gegen eine Verwaltungsvorschrift

gesetzt worden ware.

Es sei weiters von einer Verfristung im gegenstandlichen Fall auszugehen. Die vorliegende Anzeige stamme vom 18.
Mai 1989. Das Straferkenntnis der Erstbehdrde sei mit 22. Juli 1991 gefertigt.

Es sei weiters der Tatvorwurf unter Bezugnahme auf8 52 Abs. 4 GewO 1973 verfehlt. Mit der diesbeziiglichen
Rechtsvorschrift werde lediglich den Birgermeistern die Mdglichkeit eingerdumt, an bestimmten Stellen in der
Gemeinde Verbote flur die Aufstellung von bestimmten Automaten anzuordnen. Gegen die diesbezlgliche

Gesetzesregelung konne sohin ein Automatenaufsteller nicht versto3en.

Der Hinweis auf 8 2 lit. a der Verordnung des Burgermeisters der Gemeinde T sei zudem zu pauschal, da nur allgemein

die Verbotsstellen in der Gemeinde T angefuhrt seien.

Mit der verhangten Geldstrafe werde weiters auch der Bestimmung des§ 19 VStG nicht entsprochen. Bezuglich der
Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse sei weder die Erstbehdrde, noch die belangte Behérde auf die
Ausfuhrungen des Beschwerdefuhrers eingegangen. Es seien lediglich bereits Uberholte Einkommens- und
Vermogenssteuerbescheide herangezogen worden. Weiters seien vorliegende Milderungsgrinde nicht bertcksichtigt
worden. Stattdessen seien an sich fur die Erfullung des VerstolRes notwendige Umstande als Erschwerungsgriinde
herangezogen worden. Es sei im einzelnen nicht begrindet worden, warum das Strafausmafl nunmehr mit S 2.000,--
festgelegt worden sei.

Auf Grund des Dargelegten sei daher davon auszugehen, daRR die belangte Behdrde den Sachverhalt rechtlich nicht
richtig beurteilt habe.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften tragt der Beschwerdeflhrer vor, auf Grund des bisherigen Verfahrens sei keineswegs
klargestellt, dal? zum fraglichen Zeitpunkt die gegenstandlichen Automaten tatsachlich betriebsfahig gewesen und
auch von unmundigen Minderjahrigen in Betrieb genommen worden seien. Im gegenstandlichen Fall sei Uberhaupt
fraglich, ob die genannten Automaten im Einzugsbereich der Volksschule T gelegen seien, da das genaue Ausmal3 der
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Entfernung vom Schulbereich im einzelnen nicht festgelegt sei. Es sei weiters auch nicht ausreichend gepruft worden,
inwieweit der Beschwerdefiihrer bei der Aufstellung der genannten Automaten tatsachlich im Sinne der VStG-
Bestimmungen verantwortlich sei.

Es seien weiters auch nicht ausreichend die Voraussetzungen fur die Anwendung der Bestimmungen des8 19 VStG
ermittelt worden.

Auf Grund dieser Verfahrensméangel seien die Erstbehdrde und auch die belangte Behdrde zu unrichtigen
Tatsachenfeststellungen und weiters auch zu einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung gelangt. Die Verfahrensfehler
seien sohin von wesentlicher Bedeutung.

GemaR § 367 Z. 15 GewO 1973 begeht eine Verwaltungsubertretung, wer ein Gewerbe mittels Automaten entgegen 8
52 Abs. 2 oder entgegen den Bestimmungen einer Verordnung gemalf? 8 52 Abs. 3 oder 4 ausubt, wenn nicht einer der
Tatbestande des § 366 Abs. 1 Z. 1 und 2 gegeben ist.

Gemal’ § 1 der Verordnung des Burgermeisters der Gemeinde T vom 14. Marz 1986 ist zum Schutz der unmundigen
Minderjahrigen vor unuUberlegter Geldausgabe die Ausibung gewerblicher Tatigkeiten mittels Automaten, die
erfahrungsgemal besonders auf die Inanspruchnahme durch unmuindige Minderjahrige ausgerichtet sind, in den im §
2 festgelegten Bereichen der Gemeinde T untersagt. Fur die einzelnen Bereiche gelten gemall 8 2 der Verordnung
folgende Abgrenzungen: lit. a "T:

Volksschule T und Umkreis von 200 Meter, Bushaltestelle T (Gemeindeamt) und Umkreis von 50 Meter."....

Was die Umschreibung des Tatverhaltens anlangt, wurde in dem diesbezliglich im Verwaltungsrechtszug bestatigten
Schuldspruch - bezogen auf einen bestimmten Tatzeitpunkt und bezogen auf einen Tatort, in Ansehung dessen aus
dem im verfassungsgerichtlichen Verfahren eingeholten Lageplan die Lage innerhalb der bezeichneten Verbotszone
ersichtlich ist - zum Ausdruck gebracht, daB die beiden Automaten mit Kaugummi und Kleinspielzeug gefiillt gewesen
seien und solcherart die gewerbliche Tatigkeit mittels Automaten ausgelbt worden sei. Hiemit wurden solche
Sachverhaltselemente festgestellt, die eine Zuordnung zu den Tatbestandsmerkmalen einer Verwaltungsibertretung
nach §8 367 Z. 15 GewO 1973 in Verbindung mit der Verhaltensnorm des § 1 der Verordnung des Burgermeisters der
Gemeinde T vom 14. Méarz 1986 und in Verbindung mit § 2 lit. a, und zwar erster Tatbestand, dieser Verordnung
gestattet hatten. Es bildet keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides, wenn die belangte Behdrde nicht
ausdriicklich die Betriebsbereitschaft der in Rede stehenden Automaten feststellte. Denn die von ihr im
Verwaltungsrechtszug getroffene Feststellung, die Automaten seien im Tatzeitpunkt geflllt gewesen, indiziert deren
Betriebsbereitschaft (siehe hiezu das hg. Erkenntnis vom 21. Juni 1989, ZI. 88/04/0315).

Was die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens anlangt, durfte sich die belangte Behorde insbesondere auf die im
Schreiben der Gemeinde T vom 9. Juni 1989 enthaltene Angabe, zum Zeitpunkt der Tatfeststellung seien die
Automaten mit Kaugummi und Kleinspielzeug geflllt gewesen, stltzen. Mangels gegenteiliger Behauptungen des
Beschwerdefiihrers im Verwaltungsstrafverfahren hatte die belangte Behorde keinen AnlaB, weitere Ermittlungen zur
Frage der Betriebsbereitschaft der Automaten zu fihren.

GemaR & 9 Abs. 3 VStG kann eine physische Person, die Inhaber eines rdumlich oder sachlich gegliederten
Unternehmens ist, fur bestimmte raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche ihres Unternehmens einen
verantwortlichen Beauftragten bestellen. Dieser muf3 zufolge Abs. 4 seiner Bestellung nachweislich zugestimmt haben.
Die Berufung auf einen verantwortlichen Beauftragten ist nur dann zulassig, wenn bei der Behdrde spatestens
wahrend des Verwaltungsstrafverfahrens ein aus der Zeit vor der Begehung der dem Beschuldigten angelasteten
Ubertretung stammender Zustimmungsnachweis eines derartigen verantwortlichen Beauftragten einlangt (siehe hiezu
das hg. Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 16. Janner 1987, Slg. N.F. Nr. 12375/A). Da derartiges hinsichtlich des
vorliegenden Verfahrens nicht geschehen war, bildet es keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides, wenn
die belangte Behorde den Beschwerdeflhrer als Gewerbeinhaber wegen der in Rede stehenden Straftat zur
Verantwortung zog.

In nicht als rechtswidrig zu erkennender Weise beruft sich die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid darauf,
da dem Beschwerdeflhrer als Gewerbetreibenden hinsichtlich der Verwendung von Verkaufsautomaten - abgesehen
von der Regelung Uber die Anzeigepflicht - auch die in der Verordnung enthaltene Verbotsnorm bekannt hatte sein
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mussen. Der Beschwerdefuhrer konnte sich im Verwaltungsstrafverfahren nicht mit Erfolg auf eine entschuldbare
Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift berufen.

Als Tatzeit wurde der 18. Mai 1989, 13.15 Uhr, festgestellt. Die erste Verfolgungshandlung fand am 13. Juli 1989, also
innerhalb der in 8 31 Abs. 2 VStG fur die Verfolgungsverjahrung vorgesehenen Frist statt. Der angefochtene Bescheid
wurde am 12. Mai 1992, also noch innerhalb der in 8 31 Abs. 3 VStG fur die Vollstreckungsverjahrung vorgesehenen

Frist zugestellt.

Was den Spruchteil nach8 44a Z. 2 VStG anlangt, ist das Beschwerdevorbringen hingegen stichhaltig begriindet.8 52
Abs. 4 GewO 1973 enthdlt lediglich eine an die Gemeinde gerichtete Verordnungsermachtigung, jedoch keine
unmittelbar auf das Verhalten auBerhalb des behdrdlichen Vollzugsbereiches anwendbare Rechtsnorm. Eine
entsprechende Verhaltensnorm enthalt vielmehr § 1 der Verordnung des Birgermeisters der Gemeinde T vom 14.
Marz 1986, welcher jedoch in dem diesbeziglich im Verwaltungsrechtszug bestatigten Schuldspruch entgegen der
Bestimmung des § 44a Z. 2 VStG nicht angeflhrt wurde. Der angefochtene Bescheid war daher gemafl3§ 42 Abs. 2 Z. 1
VStG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben, ohne dal3 auf das Beschwerdevorbringen hinsichtlich der
Strafbemessung einzugehen war.

Die Entscheidung Giber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung3GBlI.
Nr. 104/1991. Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft nicht erforderlichen Stempelgeblhrenaufwand.
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