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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Mag. Kobzina und die Hofrate Dr. Weiss und
DDr. Jakusch als Richter, im Beisein der Schriftfhrerin Mag. Paliege, Gber die Beschwerde des Alois W in A, vertreten
durch Dr. H, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Karnten vom 2. Oktober 1990, ZI.
Gew-729/10/89, betreffend Ubertretung der Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften 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

Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 19. Juni 1990, ZI.90/04/0019, den Bescheid des
Landeshauptmannes von Karnten vom 8. September 1989 - mit welchem der Beschwerdefihrer einer
Verwaltungstbertretung nach 8 367 Z. 15 GewO 1973 in Verbindung mit zwei Tatbestanden der Verordnung des
Burgermeisters der Marktgemeinde Kotschach-Mauthen vom 21. April 1987 schuldig gesprochen und dafur bestraft
worden war -, soweit dieser Bescheid Uber Strafart und Strafausmall sowie die Kosten des Strafverfahrens
abgesprochen hatte, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben und im Ubrigen die gegen diesen Bescheid
erhobene Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.
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Mit Ersatzbescheid des Landeshauptmannes von Karnten vom 2. Oktober 1990 wurde der vom Beschwerdefuhrer
erhobenen Berufung, soweit sie die Strafart, das Strafausmal? und die Kosten des Strafverfahrens betrifft, gemal 8 66
Abs. 4 AVG 1950 (§ 24 VStG 1950) insofern Folge gegeben, als die verhangte Strafe "im Sinne der Deliktseinheit" gemafi
8367

Einleitungssatz GewO 1973 auf S 2.500,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 60 Stunden) herabgesetzt wurde. Weiters wurde
ausgesprochen, daf? im tbrigen die Berufung abgewiesen werde.

Zur Begrundung wurde ausgefuhrt, unter Abwagung des flur die Strafbemessung heranzuziehenden Sachverhaltes
musse festgestellt werden, dald das Verhalten des Beschwerdefihrers schuldhaft gewesen sei, da ihm jedenfalls die
Verordnung bekannt gewesen sei, und er sich somit dartiber bewuBt hinweggesetzt habe. Der Unrechtsgehalt der Tat
des Beschwerdeflhrers sei als erheblich zu bezeichnen, da die Ubertretenen Gesetzesbestimmungen im Interesse des
Jugendschutzes aufgestellt worden seien und deren Einhaltung daher im 6ffentlichen Interesse gelegen sei. Mildernde
Umstande seien keine hervorgetreten. Erschwerend mi3ten das

uneinsichtige Verhalten des Beschwerdefiihrers sowie die seit dem Jahre 1985 regelmiRigen Ubertretungen der
Gesetzesbestimmung gewertet werden. Die fur die Strafbemessung maligeblichen Unterlagen wie
Vermdgensbescheid, Pensionsbescheid u. a., seien trotz behdrdlicher Aufforderung nicht vorgelegt worden.
Aktenkundig sei, dafl3 der Beschwerdeflhrer

sorgepflichtig fir Ehegattin und ein Kind sei, Gber ein monatliches Einkommen von ca. S 8.000,-- verflige und ein
Wohnhaus in A besitze. Zu der im erstbehoérdlichen Straferkenntnis ausgesprochenen Strafe in Hohe von 2 mal S
2.500,- sei zu sagen, dal} die unter Punkt a) und b) zusammengefaliten Tathandlungen eine Deliktseinheit bildeten
und als fortgesetztes Delikt nur einer Bestrafung unterlagen. Die Bestrafung wegen eines Teiles der fortgesetzten Akte
zehre grundsatzlich auch den Strafanspruch hinsichtlich der Ubrigen Einzelakte auf. DemgemadR sei Uber den
Beschwerdefiihrer nur eine Strafe fir den durch mehrere Tathandlungen verwirklichten Tatbestand zu verhangen
gewesen. Ausgehend von dem Verbot der mehrfachen Bestrafung im Zusammenhang mit einem fortgesetzten Delikt
erscheine die verhadngte Strafe von S 2.500,-- unter Bezugnahme auf den gesetzlichen Strafrahmen bis zu S 20.000,--
schuldangemessen und den beim Beschwerdefihrer anzunehmenden Einkommens-, Vermdgens- und
Familienverhaltnissen jedenfalls angepal3t.

Dagegen richtete sich die vorliegende 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:
Die vorliegende Beschwerde enthélt folgende Erkldrung Uber
den Beschwerdepunkt:

"Der Bescheid wird insbesondere deshalb angefochten, weil dieser in rechtswidriger Auslegung der Bestimmungen der
Gewerbeordnung, der Verordnung des BlUrgermeisters der Marktgemeinde Kétschach-Mauthen vom 21.4.1987, sowie
der maligebenden Bestimmungen des VStG und AVG 1950, insbesondere der Bestimmung des§ 19 VStG, einen
Verstol3 gegen die Bestimmung des § 367 Z. 15 (GewO 1973) in Verbindung mit der Verordnung des Blrgermeisters
der Marktgemeinde Kdtschach-Mauthen vom 21.4.1987 als erwiesen annimmt."

Die Grunde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stitzt, werden in der vorliegenden Beschwerde dahin
ausgefiihrt, daR die der Strafbemessung zugrundegelegten Uberlegungen der belangten Behérde nicht
nachvollziehbar und widerspruchlich seien. Obgleich sich die Voraussetzungen in bezug auf die Beurteilung mehrfach
gednderten hitten, sei tatséchlich eine Anderung in bezug auf die Bemessung der Strafhéhe nicht erfolgt. Seitens der
Erstbehdrde sei in der Begriindung ausgefihrt worden, dal3 die Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse
sowie der Schuldgehalt bei der Bemessung der Geldstrafe entsprechend berucksichtigt worden seien. Tatsachlich
hatten der Erstbehérde Uber in bezug auf die Bemessung der Strafhohe malRgebende Umstande keine Informationen
vorgelegen, sodaRR anzunehmen sei, daR die Erstbehdrde bei der Bemessung davon ausgegangen sei, dalR der
Beschwerdefiihrer noch unternehmerisch tatig sei, dal3 er weiters keine Sorgepflichten habe und daR er Uber
entsprechende Einkommens- und Vermogensverhaltnisse verflige. Die Erstbehdrde habe weiters der Strafhdhe den
Strafrahmen im AusmaR von S 30.000,-- zugrunde gelegt. Die belangte Behérde sei im ersten Rechtsgang ebenfalls von
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einem Strafrahmen von S 30.000,-- ausgegangen. Die Einkommens-, Vermoégens- und Familienverhaltnisse seien aber
entsprechend einer erganzenden Stellungnahme geandert angenommen worden. Trotz dieser entscheidenden
Anderung der Beurteilungskriterien habe die belangte Behérde aber keine Anderung der Strafhéhe vorgenommen. Mit
dem angefochtenen Bescheid seien wiederum in bezug auf die Einkommens-, Familien- und Vermogensverhaltnisse
andere Kriterien zugrunde gelegt worden. Gleichzeitig sei auch der richtige Strafrahmen festgestellt worden. Trotz
dieser wesentlichen Anderungen sei keine Anderung der Strafhéhe erfolgt. Seitens der belangten Behdrde sei auch
keine entsprechende Begrindung abgegeben worden. Der blofRe Hinweis auf die entsprechende Angemessenheit sei
keineswegs als ausreichende Klarstellung anzusehen. Die Beurteilung seitens der belangten Behdrde sei daher nicht
nachvollziehbar. Die Beurteilungskriterien hinsichtlich des Unrechtsgehaltes seien ebenfalls nicht richtig. Der dem
Beschwerdefihrer zur Last gelegte Verstol3 habe keine wesentlichen Nachteile und Folgen nach sich gezogen. Es sei
unbestritten, dal3 die gegenstandlichen gesetzlichen Regelungen im Sinne des Jugendschutzes erlassen worden seien.
Im gegenstandlichen Fall sei aber nicht klargestellt, da3 mit diesen Automaten tatsachlich Interessen unmundiger
Minderjahriger wesentlich beeintrachtigt worden seien. Die Kenntnis der Verordnung kénne erst mit dem Zeitpunkt
der Verfahrenseinleitung seitens der Erstbehdrde als erwiesen angenommen werden. Dem Beschwerdeflihrer misse
aber in diesem Zusammenhang zugute gehalten werden, dall er von einer Gesetzwidrigkeit der Verordnung
ausgegangen sei und dall im Ubrigen das gegenstandliche Rechtsgebiet duflerst umstritten sei. Es kénne daher
keineswegs die Rede davon sein, dal sich der BeschwerdefUhrer Uber eine gesetzliche Regelung bewul3t
hinweggesetzt habe. Dariiber hinaus sei unrichtig, da die Ubertretung bereits seit dem Jahre 1985 begangen worden
sei, nachdem die gegenstandliche Verordnung erst seit dem Jahre 1987 bestehe. Des weiteren sei davon auszugehen,
dald sehr wohl mildernde Umstande vorliegen. Die aufgezeigte Problematik der genannten Normen mindere jedenfalls
den Unrechtsgehalt der zur Last gelegten Tat. Des weiteren sei davon auszugehen, da der Beschwerdeflhrer seit
Anfang 1989 nicht mehr in der Automatenbranche tatig sei und daher auf die Situierung des gegenstandlichen
Automaten keinen Einflull mehr nehmen kénne. Unter Berucksichtigung dieser Umstande sei davon auszugehen, daf3
die belangte Behorde die Entscheidungskriterien nach 8 19 VStG 1950 nicht entsprechend berlcksichtigt habe und
daher den Sachverhalt insoweit rechtlich unrichtig beurteilt habe. Der Begriindung des angefochtenen Bescheides sei
zu entnehmen, dal3 die belangte Behdrde bezuglich der Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse noch
Unklarheiten gehabt habe. Trotz dieses Umstandes habe es offenbar die belangte Behdrde nicht fir notwendig
erachtet, entsprechende erganzende Erhebungen vorzunehmen bzw. die notwendigen Urkundenanforderungen
durchzufuhren. Die seitens der belangten Behdrde vorgenommenen Beweisaufnahmen seien daher mangelhaft.
Folglich sei die belangte Behdrde auch zu einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung gelangt. Die vorliegenden
Verfahrensfehler seien daher flir den Ausgang des Verfahrens von entscheidender Bedeutung.

Soweit sich die Erklarung des Beschwerdeflihrers Uber den Beschwerdepunkt auch auf den mit dem angefochtenen
Bescheid getroffenen Ausspruch bezieht, daR die Berufung, soweit sie nicht Strafart und StrafausmaR sowie die Kosten
des Strafverfahrens betrifft, abgewiesen werde, ist ihm entgegenzuhalten, daB er durch diesen Ausspruch in seinen
Rechten nicht verletzt worden sein konnte, weil die Rechtskraft des mit dem Bescheid des Landeshauptmannes von
Karnten vom 8. September 1989 im Verwaltungsrechtszug getroffenen Schuldspruches durch das hg. Erkenntnis vom
19. Juni 1990, ZI. 90/04/0019, nicht berthrt wurde.

Im Ubrigen ist das Vorbringen in der vorliegenden Beschwerde begriindet.

Grundlage fur die Bemessung der Strafe ist gemaR§ 19 Abs. 1 VStG 1950 stets das Ausmall der mit der Tat
verbundenen Schadigung oder Gefdhrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient und der
Umstand, inwieweit die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat.

Ausgehend von dieser Regelung ist der folgende, in der Begriindung des angefochtenen Bescheides enthaltene Satz
von Bedeutung: "Der Unrechtsgehalt der Tat des Beschuldigten ist als erheblich zu bezeichnen, da die Ubertretenen
Gesetzesbestimmungen im Interesse des Jugendschutzes aufgestellt worden sind und deren Einhaltung daher im
offentlichen Interesse gelegen ist."

Der kausale Nebensatz in dieser Stelle der Begriindung des angefochtenen Bescheides stellt lediglich einen Hinweis
auf die normative VerkniUpfung zwischen § 367 Z. 15 GewO 1973 und den auf§ 52 Abs. 4 GewO 1973 gegriindeten
Verordnungen dar. Das in diesen Verordnungen statuierte Verbot der Austbung gewerblicher Tatigkeiten mittels
Automaten hat dem Schutz von unmindigen Minderjdhrigen zu dienen, woraus folgt, dal insofern die
Strafbestimmung des § 367 Z. 15 GewO 1973 dem an diesem Schutz bestehenden &ffentlichen Interesse dient. Die
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Begrindung des angefochtenen Bescheides enthalt allerdings keine auf die Bestimmung des 8 19 Abs. 1 VStG 1950
bezogene Sachverhaltsfeststellung Uber das AusmaR der im vorliegenden Fall eingetretenen Schadigung oder
Gefahrdung dieses Interesses. Schon insofern wurde der angefochtene Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet.

Im Grunde des 8 19 Abs. 2 VStG 1950 sind im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) tberdies die nach dem Zweck der
Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung
bestimmen, gegeneinander abzuwagen. Auf das Ausmal3 des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter
Berulcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die Bestimmungen der 8§ 32 bis 35 StGB sinngemaf}
anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse des Beschuldigten sind bei der Bemessung von
Geldstrafen zu berucksichtigen.

Unter dem Blickwinkel dieser Regelung rigt der Beschwerdeflihrer zu Recht das Fehlen solcher
Sachverhaltsfeststellungen, die eine Beurteilung dahin zulieRen, ob sich der BeschwerdefUhrer zum Tatzeitpunkt
bewuft Uber die zitierte Verordnung hinweggesetzt habe.

Ein Erschwerungsgrund ist es nach 8 33 StGB (8 19 Abs. 2 VStG 1950) insbesondere, wenn der Tater (Z. 2) schon wegen
einer auf der gleichen schadlichen Neigung beruhenden Tat verurteilt worden ist.

Nach§ 55 Abs. 1 VStG 1950 zieht ein wegen einer Verwaltungsibertretung verhangtes Straferkenntnis, sofern
gesetzlich nicht anderes bestimmt ist, keinerlei Straffolgen nach sich und gilt nach Ablauf von funf Jahren nach Fallung
des Straferkenntnisses als getilgt.

GemalR § 55 Abs. 2 VStG 1950 dirfen getilgte Verwaltungsstrafen in amtlichen Leumundszeugnissen oder Auskinften
fur Zwecke eines Strafverfahrens nicht erwadhnt und bei der Strafbemessung im Verwaltungsstrafverfahren nicht
berucksichtigt werden.

Die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens enthalten eine Ablichtung eines mit 10. Mdarz 1988 datierten
Vorstrafenverzeichnisses (Nr. 16 der Akten des Berufungsverfahrens), welchem Aktenzeichen mit den Zahlen 1984 und
auch 1985 zu entnehmen sind, wobei allerdings die Jahreszahl des beigefligten Datums nicht vollstandig mitkopiert
wurde. Socherart vermag der Verwaltungsgerichtshof nicht zu erkennen, inwieweit die belangte Behérde in Anbetracht
der Zustellung des angefochtenen Bescheides am 25. Oktober 1990 im Sinne des § 55 VStG 1950 in Verbindung mit8
33Z.2StGB (8 19 Abs. 2 VStG 1950) Vorstrafen bei der Strafbemessung als erschwerend berticksichtigen durfte.

Aus den dargelegten Erwagungen war der angefochtene Bescheid gemald § 42 Abs. 2 Z. 3 lit.b und ¢ VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften - und zwar im Hinblick darauf, da3 der Spruchteil,
wonach die Berufung im Ubrigen als unbegrindet abgewiesen werde, keinen Ausspruch darstellt, der - unter
Bedachtnahme auf den vom Verwaltungsgerichtshof nicht aufgehobenen Schuldspruch des Bescheides der belangten
Behorde vom 8. September 1989 - fur sich allein bestehen bleiben kénnte - zur Ganze aufzuheben.

Die Entscheidung tuber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 104/1991. Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft nicht erforderlichen Stempelgebthrenaufwand.
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