jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 1990/2/6
89/04/0162

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 06.02.1990

Index

001 Verwaltungsrecht allgemein;
40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG 837;

AVG 839 Abs2;
VStG §19;
VStG §24;
VwRallg;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Mag. Kobzina und die Hofrate Dr. Weiss und Dr.
Jakusch als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Regierungskommissar Dr. Puntigam, Uber die Beschwerde des N
gegen den Bescheid des Landeshauptmann von Steiermark vom 30. Juni 1989, ZI. 04-25 Scha 46-87/8, betreffend
Ubertretung der Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird, soweit er Uber Strafart und StrafausmaR sowie die Kosten des Strafverfahrens
abspricht, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 10.590,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit im Instanzenzug ergangenem Bescheid des Landeshauptmannes von Steiermark vom 3. Juli 1987 wurde der
Beschwerdefiihrer schuldig erkannt, er habe, wie anlaRlich einer Erhebung durch die Marktgemeinde X am 3. Februar
1987 um 15.44 Uhr festgestellt worden sei, von diesem Zeitpunkt bis zum heutigen Tage von 2 mit Waren geftllten,
beim Haus Nr. XY im Ortsgebiet von Z angebrachten Automaten aus, Kaugummikugeln, Schmuckstiicke und
Kleinspielzeug zum Verkauf angeboten, obwohl die AuslUbung derartiger gewerblicher Tatigkeiten von der
Marktgemeinde X untersagt sei. Er habe dadurch eine Verwaltungsibertretung nach 8 367 Z. 15 in Verbindung mit § 52
Abs. 4 GewO 1973 in Verbindung mit Punkt Il

der Verordnung des Biirgermeisters der Marktgemeinde X vom 24. Juni 1982, ZI. 130-0/82, begangen, weshalb gemali§
367 Z. 15 GewO 1973 Uber ihn eine Geldstrafe von S 2.000,-- (Ersatzarreststrafe 3 Tage) verhangt wurde.


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/52
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/367

Diesen Bescheid hat der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 20. September 1988, ZI. 88/04/0094, insoweit
wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben, als er Uber Strafart und
Strafausmald sowie die Kosten des Strafverfahrens absprach. Im uUbrigen ist die Beschwerde als unbegrindet

abgewiesen worden.

Mit dem nunmehr als Ersatzbescheid ergangenen Bescheid des Landeshauptmannes von Steiermark vom 30. Juni
1989 wurde der Beschwerdefuhrer neuerlich der in Rede stehenden Verwaltungstibertretung schuldig erkannt und
Uber ihn, gestutzt auf dieselben Rechtsquellen, die gleiche Geldstrafe wie im Bescheid vom 3. Juli 1987 verhangt. Zur
Begrindung der Hohe der Uber den Beschwerdefihrer verhangten Geldstrafe fuhrte der Landeshauptmann nach
Darstellung des Inhaltes der Bestimmung des § 19 VStG 1950 aus, auch wenn keine konkreten nachteiligen Folgen
durch das rechtswidrige Handeln des Beschwerdefihrers aktenkundig seien, wirden durch seine fortdauernde
unbefugte Gewerbeaustibung die 6ffentlichen Interessen wegen einer méglichen Beispielswirkung gefahrdet. Die
zitierte Verordnung diene dem Schutz der Minderjahrigen, um diese vor uniberlegten Geldausgaben zu bewahren. Als
erschwerend seien die lange Tatzeit, als mildernd nichts zu werten. Der Beschwerdefuhrer habe seine Einkommens-,
Vermdgens- und Familienverhaltnisse nicht bekannt gegeben, jedoch erscheine die verhangte Geldstrafe aus general-
und spezialpraventiven Uberlegungen durchaus gerechtfertigt, zumal diese ohnehin im untersten Bereich des
moglichen Strafrahmens nach § 367 Einleitungssatz der Gewerbeordnung 1973 gelegen sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem
Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdefuhrer nach seinem gesamten Vorbringen
in dem Recht auf Verhangung einer den Strafzumessungsgrinden des § 19 VStG 1950 entsprechenden Geldstrafe
veletzt. In Ausfihrung des so zu verstehenden Beschwerdepunktes bringt der Beschwerdeflihrer im wesentlichen vor,
es treffe nicht zu, daB er die Angaben bezulglich der Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse verweigert
habe, weil weder seitens der Erst- noch der belangten Behdrde diesbezigliche Erhebungen gefihrt worden seien.
Selbst im Falle einer Verweigerung dieser Angaben hatte die belangte Behdrde diese Verhaltnisse nicht
unberucksichtigt lassen dirfen, sondern eine Einschatzung vornehmen miussen. Die von der belangten Behdérde als
Strafzumessungsgrund herangezogenen "moglichen Beispielswirkungen", seien deshalb zu Unrecht berucksichtigt
worden, weil nach 8 19 Abs. 1 VStG 1950 Grundlage der Strafbemessung die mit der Tat verbundene Schadigung oder
Gefédhrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung diene und der Umstand, inwieweit die Tat sonst
nachteilige Folgen nach sich gezogen habe, sei. Es kdnnten daher nur bereits eingetretene Schadigungen oder
Gefahrdungen oder sonst nachteilige Folgen, nicht jedoch denkmégliche, allenfalls in Zukunft eintretende Folgen der
Bemessung zu Grunde gelegt werden. Auch verstoRBe die belangte Behtérde mit der Bezugnahme auf die zitierte
Verordnung gegen das sogenannte "Doppelverwertungsverbot", welches besage, dalR Merkmale, die die Strafdrohung
bestimmten bzw. Tatbestandsmerkmale seien, nicht noch zusatzlich als Strafzumessungsgriinde bericksichtigt werden
durften. Es liege in der gegenstandlichen Angelegenheit ein Dauerdelikt vor, weshalb der Erschwerungsgrund der
langen Tatzeit hier nicht zum Tragen kommen kénne. Im Ubrigen sei der in Rede stehende Tatzeitraum keineswegs als
lange zu bezeichnen. Als mildernd hatte die belangte Behdrde neben der Unbescholtenheit des Beschwerdeflhrers
den Umstand werten mussen, dal8 der Automat durch die Erstbehdrde ordnungsgemal genehmigt worden und diese
Genehmigung nicht widerrufen worden sei, sodall der Tatvorwurf fir den Beschwerdefiihrer Uberraschend
gekommen sei, weshalb die Verwaltungsibertretung unter Umstdnden begangen worden sei, die einem
SchuldausschlieBungs- oder Rechtfertigungsgrund nahe kdmen bzw. einen die Schuld ausschlieBenden Rechtsirrtum
bildeten. Es héatte auch berlcksichtigt werden mussen, dal3 die Verwaltungsibertretung keinen Schaden (keine
nachteiligen Folgen) herbeigefihrt habe. SchlieRBlich hatte auch berlicksichtigt werden kdénnen, daB die
Verwaltungsiibertretung schon vor langerer Zeit begangen worden sei und sich der Beschwerdefuhrer seither wohl
verhalten habe. Sofern sich die belangte Behérde auf general- und spezialpraventive Uberlegungen beziehe, sei darauf
hinzuweisen, dal} diese Begriindung lediglich schlagwortartig verwendet worden sei, ohne dal} die getroffenen
Uberlegungen ndher konkretisiert worden seien. SchlieRlich sei der Erwégung, die verhdngte Strafe bewege sich
ohnehin im untersten Bereich des mdglichen Strafrahmens, zu entgegnen, nach dem zum Zeitpunkt der
Verwaltungsiibertretung maRgeblichen Einleitungssatz des§ 367 GewO 1973 habe die Mindeststrafe S 0,--, die
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Hochststrafe S 20.000,-- betragen. Hieran gemessen sei nicht einsichtig, warum trotz der aufgezeigten Umstande
sofort eine Strafe von 10 % der Hochststrafe verhangt worden sei, zumal auf Grund der aufgezeigten Umstande die
belangte Behorde auch mit einer Ermahnung im Sinne des § 21 Abs. 1 VStG 1950 hatte vorgehen kénnen und mussen.

Vorweg sei bemerkt, dal es dem Verwaltungsgerichtshof im Hinblick auf den vom Beschwerdefuhrer auf die
Strafzumessung eingeschrankten Beschwerdepunkt verwehrt ist, die in dem Umstand, dal3 die belangte Behdrde
neuerlich Uber die Schuldfrage absprach, gelegene Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides aufzugreifen.

Im Gbrigen erweist sich die Beschwerde als berechtigt.

Es trifft zwar zu, dal? der Beschwerdeflhrer, wie die belangte Behdrde annahm, seine Einkommens-, Vermdgens- und
Familienverhaltnisse nicht bekannt gab; allerdings ist den dem Verwaltungsgerichtshof vorliegenden Akten des
Verwaltungsstrafverfahrens nicht zu entnehmen, dal3 der Beschwerdefuhrer zur Bekanntgabe dieser Umstande jemals
aufgefordert worden ware. Eine Verpflichtung, diese Umstande von sich aus, also ohne Aufforderung durch die
Verwaltungsstrafbehorde, bekannt zu geben, ist dem Gesetz aber nicht zu entnehmen. Es ist vielmehr entsprechend
der im 8 39 Abs. 1 AVG 1950 (8§ 24 VStG 1950) festgelegten Offizialmaxime Sache der belangten Behorde, auch den fur
die Strafzumessung maligeblichen Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln und entsprechende
Sachverhaltsfeststellungen zu treffen. Erst im Rahmen dieser amtswegigen Ermittlungen hatte den Beschwerdefihrer
eine entsprechende Mitwirkungspflicht getroffen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. Marz 1989, ZI. 88/04/0172.

In der Unterlassung entsprechender Ermittlungen Uber die Einkommens-, Vermdégens- und Familienverhaltnisse des
Beschwerdefihrers liegt somit eine die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides begrindende Verletzung von
Verfahrensvorschriften.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag zwar die Ansicht des Beschwerdefuihrers, "mogliche Beispielswirkungen" konnten
nicht unter die in 8 19 Abs. 1 VStG 1950 genannten Strafzumessungsgriinde der mit der Tat verbundenen Schadigung
oder Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient, subsumiert werden, da solche
Beispielswirkungen durchaus auch in der Vergangenheit aufgetreten sein kénnen. Im konkreten Fall ist es dem
Verwaltungsgerichtshof aber nicht moglich, zu beurteilen, ob die belangte Behorde solche mdgliche
Beispielswirkungen zurecht ihrer Strafbemsessung zu Grunde legte, weil jegliche sachverhaltsmaRige Feststellungen
daruber fehlen, aus welchen Grinden im konkreten Fall die belangte Behorde den Eintritt solcher Beispielswirkungen

als wahrscheinlich ansah.

Da den dem Verwaltungsgerichtshof vorliegenden Akten Uber den Beschwerdefihrer verhangte Vorstrafen nicht zu
entnehmen sind, rugt der Beschwerdefihrer zurecht auch, daR sich die belangte Behdrde nicht damit
auseinandersetzte, inwieweit dem Beschwerdefiihrer der Milderungsgrund der verwaltungsstrafrechtlichen
Unbescholtenheit zugute kommt. Auch ist dem angefochtenen Bescheid - wie der Beschwerdefuhrer ferner rigt - nicht
zu entnehmen, welchen konkreten Sachverhalt die belangte Behdrde ihren general- und spezialpraventiven
Uberlegungen im vorliegenden Fall zu Grunde legte.

Da nicht ausgeschlossen werden kann, daf3 die belangte Behdrde bei Vermeidung der genannten Verfahrensverstof3e
zu einem anderen Bescheid hatte kommen kdnnen, war der angefochtene Bescheid schon aus diesen Grinden gemaR
8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben, ohne
dald auf das weitere Beschwerdevorbringen einzugehen war.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 206/1989.
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