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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Kobzina und die Hofréte
Dr. Baumgartner, Dr. Weiss, Dr. Herberth und Dr. Stoll als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Dr. Novak,
Uber die Beschwerde des Ing. GM in W, vertreten durch Dr. A, Rechtsanwalt in B, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 22. Janner 1981, ZI. V/1-St-8089, betreffend Ubertretungen der
Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdeflihrer Aufwendungen in der H6he von S 8.885,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

Die Bezirkshauptmannschaft Mistelbach sprach mit Straferkenntnis vom 8. Juli 1980 aus, der
Beschwerdefiihrer habe

1) sich durch HW, AM und SU am 8. August, 9. August, 13. August, 21. August, 22. August und am
23. August 1979 ganztdgig, sowie am 10. August, 20. August, 15. September und 16. September 1979
vormittags in P auf seiner Bauparzelle Nr. nn1 Arbeiten des Baumeistergewerbes durchfuhren lassen, wobei
diese Personen ab der Kellerdecke die Hauptmauern bis zur Deckengleiche aufgestellt und die Deckentréger
verlegt haben, obwohl er habe wissen missen, dal diese Personen nicht im Besitz einer entsprechenden
Konzession sind;

2.) sich in der Zeit zwischen dem 8. August 1979 und dem 15. September 1979 von Ing. WK bei seinem
Wohnhausneubau in P Arbeiten des Baumeistergewerbes durchfuhren lassen, obwohl ihm bekannt gewesen sei,
dal® dieser keine entsprechende Konzession besitzt;

3.) in der Zeit zwischen dem 8. August 1979 und dem 15. September 1979 dem Ing. WK in P bei dessen
Wohnhaus Maurerarbeiten durchgefiihrt, obwohl er keine Konzession nach dem Baumeistergewerbe besitzt.

Der Beschwerdefiihrer habe dadurch Verwaltungsiibertretungen nach zu 1) und 2) § 367 Z. 60 GewO 1973
und zu 3) nach § 366 Abs. 1 Z. 2 leg. cit. begangen. GemaR § 367 und 366 Abs. 1 GewO 1973 wurden gegen
den Beschwerdeflhrer Geldstrafen von zu 1)

$10.000,-- (Ersatzarreststrafe 14 Tage), zu 2) S 3.000,-- (Ersatzarreststrafe 5 Tage) und zu 3) S 3.000,--
(Ersatzarreststrafe 5 Tage), sohin zusammen S 16.000,-- (Ersatzarreststrafen zusammen 24 Tage) verhangt.
Ferner wurde dem Beschwerdefuhrer gemal 8 64 Abs.2 VStG 1950 als Beitrag zu den Kosten des
Strafverfahrens 10 v.H. der verhangten Strafen, das sind S 1.600,--, und geméR § 64 Abs. 3 VStG 1950 die mit
S12,-- bestimmten Barauslagen des Verwaltungsstrafverfahrens auferlegt. In der Begrindung wurde
u.a. ausgefiihrt, ein Fahndungsorgan der Handelskammer Niederdsterreich habe festgestellt, daf die im Punkt

1) des Spruches genannten Personen am Wohnhausneubau des Beschwerdefiihrers in P - das Haus habe auf
Grund des Bauplanes folgende Bauausmalie: verbaute Flache 156 m2, Wohnnutzflache 121,7 m2, umbauter
Raum 852 m3 - gearbeitet haben, wobei sie die Hauptmauern ab der Kellerdecke aufgestellt und die Decke
dieses Geschosses verlegt haben. Die drei Arbeiter haben angegeben, daf sie an bestimmten Tagen Arbeiten des
Baumeistergewerbes am Wohnhaus des Beschwerdefiihrers durchgefihrt haben, ohne im Besitz einer
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entsprechenden Berechtigung zu sein. Sie haben weiters angegeben, dafl sie zwischen vier bis sechs Wochen
Urlaub haben, wobei sie wéhrend dieser Zeit das Haus des Beschwerdefiihrers und das Haus des Ing. K
(Doppelhaus) errichten wollen. Der Beschwerdefiihrer habe zugegeben, dal ihm die angefiihrten Arbeiter
mehrere Tage beim Bau des Hauses geholfen haben. Er und Ing. K haben gemeinsam ein Doppelhaus aufgestellt,
wobei sie sich in der Zeit vom 8. August 1979 bis 15. September 1979 gegenseitig beim Bau des Hauses
geholfen und sdmtliche Maurerarbeiten verrichtet haben. Nach den Angaben des Beschwerdefihrers hétten die
beim Bau beschéftigt gewesenen Arbeiter fiir ihre Arbeit, wie die Errichtung von Aufenmauern in einer Lange
von ca. 40 m, weder Geld- oder sonstige Leistungen erhalten noch sei ihnen Speise und Trank verabreicht
worden. Diese Hilfeleistungen seien auf den guten Bekanntheitsgrad zwischen ihm und HW zurlickzufiihren. Es
habe W im Jahre 1973 im Lebensmittelgeschaft seiner Mutter, welches er als Kunde aufgesucht habe,
kennengelernt, wobei er ihn dann taglich im Geschaft getroffen habe. Familidre Beziehungen zwischen seiner
Familie und der Familie W habe es jedoch keine gegeben. Der Beschwerdefiihrer habe auch zugegeben, dal? er
gewuBt habe, da W nicht mehr in der Baubranche tétig sei. Dazu werde von der Behdrde festgestellt - so wurde
in der Begriindung weiters dargelegt, daf sich der Beschwerdefiihrer durch die genannten Arbeiter
Mauerarbeiten (Arbeiten des Baumeistergewerbes) habe durchfiihren lassen. Wie er selbst angebe, seien die
Aulemauern seines Wohnhausneubaues auf einer L&nge von ca. 40 m aufgestellt worden, obwohl diese
Personen keine entsprechende Konzession besitzen. Wenn der Beschwerdefiihrer angebe, dal3 die Genannten
unentgeltlich bei seinem Hausbau gearbeitet und dafiir weder Essen noch Trinken erhalten haben, so erscheine
dies vollkommen unglaubwiirdig. Eine GewerbsmaRigkeit dieser drei Personen konne schon deshalb
angenommen werden, weil HW in der Zeitung "Kurier" Gbernahmen von Maurerarbeiten unter seinem Namen
annonciert und angenommen habe, wobei es unwahrscheinlich sei, daB W und seine beiden Mitarbeiter
unentgeltlich - tage- bzw.- wochenlang arbeiten. Auflerdem sei HW wegen unlauteren Wettbewerbs dafir
angezeigt und bestraft worden. Die beiden anderen Arbeiter seien durchgefuhrten Erhebungen zufolge nirgends
zur Arbeit gemeldet gewesen, weshalb sie die Bauarbeiten auch nicht im Urlaub haben durchfiihren kénnen. Die
drei Arbeiter haben (berdies in den gegen sie eingeleiteten Strafverfahren nicht bestritten, dal sie die
Bauarbeiten gegen Entgelt durchgefiihrt haben. Da HW bei seiner Mutter beschaftigt gewesen sei und die
Ubernahme von Maurerarbeiten unter ihrer Telefonnummer angeboten habe und die beiden anderen Arbeiter
sonst nirgends beschaftigt gewesen seien und daher zur Bestreitung ihres Lebensunterhaltes ein Einkommen
bendtigten, erscheine die Verantwortung des Beschwerdefilhrers widerlegt. Der Beschwerdefiihrer habe auch
zugegeben, dal? sich er und Ing. K gegenseitig bei ihrem Wohnhausbau geholfen haben, wobei sie sowohl beim
Haus des anderen als auch beim eigenen Haus Maurerarbeiten durchgefiuhrt haben. GeméaR 8 1 Abs. 2
GewO 1973 liege dann eine gewerbsmaRige Tatigkeit vor, wenn sie in der Absicht betrieben werde, einen Ertrag
oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Durch die Gegenleistung zwischen dem Beschwerdefiihrer
und Ing. K sei im Gegenstande ein wirtschaftlicher Vorteil erzielt worden. Tatsache sei auch, daR der Rohbau
des Doppelwohnhauses ab Kellerdecke bis zur Deckengleiche ohne befugten Baumeister aufgestellt worden sei.
Aus all den angefihrten Beweisen habe die Behorde den Schuldspruch fallen mussen. Die (iber den
Beschwerdefihrer verhéngte Strafe sei dem Verschulden entsprechend bemessen worden. Der Beschwerdefiihrer
habe Angaben Uber die Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhdltnisse grundlos verweigert. Bei der
Strafbemessung sei erschwerend zu werten gewesen, dafl der Beschwerdefiihrer seine strafbare Handlung
fortgesetzt habe, obwohl er wegen der Ubertretung nach der Gewerbeordnung bereits am 20. August 1979
betreten und angezeigt worden sei. Mildernd seien keine Umstande zu werten gewesen.

In der gegen dieses Straferkenntnis eingebrachten Berufung bestritt der Beschwerdefiihrer, dafl die drei
Arbeiter auch noch nach dem 21. August 1979 an seinem Wohnbau gearbeitet haben, brachte weiters vor, dal}
ihm Ing. K unentgeltlich im Rahmen der Nachbarschaftshilfe beim Bau geholfen habe, und bekampft ferner die
Strafhdhe. Er sei unbescholten, was ein Milderungsgrund sei, und habe sich gleich nach dem Einschreiten der
Behorde von den Arbeitern getrennt. Die Strafhdhe entspreche nicht den Einkommens- , Vermdgens- und
Familienverhaltnissen.

Mit dem Bescheid vom 22. Janner 1981 gab der Landeshauptmann von Niederdsterreich der Berufung
keine Folge und bestatigte das erstinstanzliche Straferkenntnis. Das angefochtene Straferkenntnis werde, so
wurde in der Begriindung ausgefihrt, aus seinen zutreffenden Griinden, die durch die Berufungsausfiihrungen
nicht entkraftet werden konnten, bestétigt. Erganzend zu den Berufungsausfilhrungen werde festgestellt, daf die
vom Beschwerdefuhrer zum Nachweis daflir beantragte Beischaffung des Bauaktes der Gemeinde G, dal’ die
Bauarbeiten nicht ohne befugten Baumeister durchgefiihrt worden seien, entbehrlich sei, weil auch das Auftreten
eines Baumeisters im Bauverfahren an der dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegten Verwaltungsibertretung
nichts &ndere. Die Berufungsbehdrde vermoge eine unrichtige rechtliche Beurteilung durch die Erstbehérde nicht
zu erblicken. Wenn sich der Beschwerdefihrer in der Berufung auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 9. April 1963, Slg. Nr. 6014/A, berufe, so verkenne er insofern die Rechtslage, als die zitierte Entscheidung
im § 1 Abs. 2 GewO 1973 keine Deckung mehr finde,

weil der normierte Tatbestand bereits erfullt sei, wenn ... in der
Absicht betrieben wird ... einen wirtschaftlichen Vorteil zu

erzielen. DaR dieser wirtschaftliche Vorteil vom Beschwerdefilhrer angestrebt worden sei, komme im Schreiben
des Ing. K vom 7. Mérz 1980 schliissig zum Ausdruck. Die Berufungsbehdrde sei (iberdies der Ansicht, daB die
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verhéngte Strafe schuld- und vermdgensangemessen sei. Eine Herabsetzung sei sowohl aus generalals auch
spezialpraventiven Erwagungen nicht zweckmaRig und wiirde den Zweck der Strafe vollig verfehlen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsstrafakten vor und beantragte in der von ihr erstatteten
Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdefiihrer nach dem gesamten
Beschwerdevorbringen in dem Recht verletzt, nicht der ihm zur Last gelegten Ubertretungen schuldig erkannt
und nicht mit den verhangten Strafen bestraft zu werden. Er fihrt hiezu - teils unter dem Gesichtspunkte einer
inhaltlichen Rechtswidrigkeit, teils unter dem Gesichtspunkte einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften - aus, die belangte Behdrde habe § 1 Abs. 2 GewO 1973 im Verhaltnis zwischen ihm und
Ing. K unrichtig ausgelegt, weil zwischen ihnen eine reine Nachbarschaftshilfe bestehe, weshalb nicht gesagt
werden koénne, dal? die Téatigkeit in der Absicht betrieben worden sei, einen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen.
Diese Uberlegungen mogen zwar hinsichtlich der drei Arbeiter nicht in demselben MaRe zutreffen,
vorsichtshalber werde jedoch auch beziglich dieser Personen "die Anfechtung" aufrecht erhalten. Hétte die
belangte Behdrde die vom Beschwerdefiihrer beantragten Beweise (Beischaffung des Bauaktes von der
Gemeinde, zeugenschaftliche Vernehmung des Baumeisters und des Ing. K durchgefiihrt, wére sie zumindest in
den Punkten 2) und 3) des angefochtenen Bescheides sicherlich zu einem Freispruch gelangt. Das Strafausmaf
sei mit Ricksicht auf die Einkommensverhéltnisse und die Sorgepflicht des Beschwerdefiihrers unangemessen
hoch. Auch werde hiebei auf Milderungsgriinde (z.B. die Unbescholtenheit des Beschwerdeflhrers) nicht
Bedacht genommen. Dies stelle einen VerstolR gegen 8 19 VStG 1950 dar.

Gemall §367 Z.60 GewO 1973 begeht eine Verwaltungsubertretung, die mit einer Geldstrafe bis zu
S 20.000,--

oder mit einer Arreststrafe bis zu vier Wochen zu ahnden ist, wer ohne sein Verhalten durch triftige Griinde
rechtfertigen zu kdénnen, sich durch einen anderen eine Tétigkeit besorgen 1aRt oder einen andern zu einer
Tatigkeit veranlalt, obwohl er wissen mufite, dal der andere durch die Auslibung dieser Tétigkeit eine
Verwaltungsubertretung nach 8 366 Abs.1 Z.1 oder 2 begeht, oder dies nach seinem Beruf oder seiner
Beschaftigung bei Anwendung entsprechender Aufmerksamkeit wissen konnte, und zwar auch dann, wenn der
andere nicht strafbar ist. Im Grunde des § 366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 begeht eine Verwaltungsubertretung, die
mit einer Geldstrafe bis zu S 30.000,-- oder mit einer Arreststrafe bis zu sechs Wochen zu ahnden ist, wer ein
konzessioniertes Gewerbe (§ 5 Z. 2) ohne die erforderliche Konzession austibt.

Nach 8 1 Abs. 2 GewO 1973 wird eine Tatigkeit gewerbsméaRig ausgelibt, wenn sie selbstandig, regelméaRig
und in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgultig
fiir welche Zwecke dieser bestimmt ist.

Gemall 822 Abs.1 VStG 1950 sind Strafen dann nebeneinander zu verhangen, wenn jemand durch
verschiedene selbstdndige Taten mehrere Ubertretungen begangen hat oder wenn eine Tat unter mehrere
einander nicht ausschlieRende Strafdrohungen fallt.

Gesetzwidrige Einzelhandlungen bilden dann nicht verschiedene selbstandige Taten, wenn sie vermdge der
Gleichartigkeit der Begehungsform und der Ahnlichkeit der &uReren Begleitumstdnde verbunden mit der
zeitlichen Kontinuitat zur Einheit eines fortgesetzten Deliktes zusammentreten.

Hatten somit die drei in Punkt 1 des Straferkenntnisses der Erstbehdrde angefiihrten Personen und ferner
auch der in Punkt2 des Straferkenntnisses der Erstbehdrde angefilhrte Ing. WK zu der im Spruch dieses
Straferkenntnisses angefiihrten Zeit und an dem dort angefiihrten Ort gewerbsmalig Arbeiten des
Baumeistergewerbes durchgefiihrt und waren hinsichtlich aller dieser vier Personen in der Person des
Beschwerdefiihrers die weiteren Voraussetzungen nach § 367 Z.60 GewO 1973 erfullt, so durfte der
Beschwerdefiihrer - nach den in Ubereinstimmung mit der Aktenlage stehenden Sachverhaltsfeststellungen im
Straferkenntnis der Erstbehdrde, welche von der belangten Behdrde in den angefochtenen Bescheid Gbernommen
wurde - zufolge der Gleichartigkeit der Begehungsform und der Ahnlichkeit der duReren Begleitumstinde
verbunden mit der zeitlichen Kontinuitat nicht je gesondert einerseits in Hinsicht auf die drei in Punkt 1 des
Straferkenntnisses genannten Personen und andererseits in Hinsicht auf Ing. WK der Verwirklichung des
Straftatbestandes nach § 367 Z. 60 GewO 1973 schuldig erkannt und daftir bestraft werden.

Der § 367 Z. 60 GewO 1973 stellt auf die Begehung einer Verwaltungsibertretung nach § 366 Abs. 1 Z. 1
oder 2 leg. cit. ab. Unter den Tatbestand dieser Ubertretungen des § 366 Abs. 1 fallen - dies gilt in gleicher
Weise fur die unmittelbare Anwendung des § 366 Abs. 1 Z. 1 oder 2 auf einen Beschuldigten wie fir die
mittelbare Heranziehung dieser Bestimmung im Anwendungsbereich nach § 367 Z. 60 GewO 1973 - nur solche
Tatigkeiten, die die Merkmale der GewerbsmaRigkeit nach § 1 Abs. 2 GewO 1973 aufweisen.

Was die im angefochtenen Bescheid (in Verbindung mit dem Straferkenntnis der Erstbehdrde) getroffenen
Sachverhaltsfeststellungen zum Tatbestandselement der Absicht, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen
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Vorteil zu erzielen, anlangt, ist der angefochtene Bescheid nicht als rechtswidrig zu erkennen. Hinsichtlich der
drei in Punkt 1 des Straferkenntnisses angefiihrten Personen legte bereits die Erstbehérde, deren Begriindiing von
der belangten Behorde als zutreffend bernommen wurde, schlissig dar, warum sie der Verantwortung des
Beschwerdeflhrers, daB die drei Personen unentgeltlich tatig gewesen seien, fur unglaubwiirdig erachtete. Der
Beschwerdefihrer setzte den diesheziglichen Feststellungen der Erstbehdrde in der Berufung nichts entgegen,
sodaf die belangte Behdrde auch keine Veranlassung hatte, in dieser Frage weitere Ermittlungen anzustellen.

Die Sachverhaltsfeststellung der Erstbehdrde, wonach sich der Beschwerdefiihrer und Ing. WK gegenseitig
bei ihrem Wohnhausbau halfen, erganzte die belangte Behérde im angefochtenen Bescheid durch einen Hinweis
auf das Schreiben des Ing. WK vom 7. Mérz 1980. Die gegenseitige Hilfeleistung wurde darin angesichts der
gegebenen personlichen finanziellen Situation als die einzige Mdglichkeit eines Eigenheimbaues bezeichnet.

Daraus geht hervor, dal? der eine der beiden Nachbarn ohne den anderen sein Haus gar nicht oder nicht so
preisgunstig, wie dies bei der gegenseitigen Unterstlitzung der Fall war, hdtte bauen kdnnen. Die belangte
Behorde durfte demnach davon ausgehen, dal bei der gegenseitigen Hilfeleistung im vorliegenden Fall ein
Austauschverhaltnis, "vorliegendenfalls in Form einer Gesellschaft birgerlichen Rechtes"”, vorlag, in dem sich
die Leistung des einen und die Gegenleistung des anderen wechselseitig bedingten.

Die Auffassung der belangten Behorde, dal der vom Beschwerdefiihrer gegeniiber Ing. WK erbrachten
Leistung die Absicht zugrundelag, beim Bau des Hauses, das der Beschwerdeflihrer fur sich errichtete, den
wirtschaftlichen Vorteil der Gegenleistung des Ing. WK zu erzielen (unmittelbare Anwendung des § 366 Abs. 1
Z.2 in Verbindung mit § 1 Abs. 2 GewO 1973 auf den Beschwerdefiihrer) und dafl umgekehrt der von Ing. WK
gegenliber dem Beschwerdefiihrer erbrachten Leistung die Absicht zugrundelag, beim Bau des Hauses, das
Ing. WK fiir sich errichtete, den wirtschaftlichen Vorteil der Gegenleistung des Beschwerdeflhrers zu erzielen
(mittelbare Heranziehung der Bestimmung des § 366 Abs.1 Z.2 im Anwendungsbereich des § 367 Z. 60
GewO 1973), ist somit nicht als rechtswidrig zu erkennen.

Im angefochtenen Bescheid (wie auch im Straferkenntnis der Erstbehdrde). fehlen hingegen - abgesehen
von den die Person des HW betreffenden Ausfilhrungen - schlechterdings jegliche Sachverhaltsfeststellungen
zur Frage, ob und inwiefern AM und SU bei der Durchfihrung der vom Spruch erfaliten Arbeiten des
Baumeistergewerbes und ob und inwieweit der Beschwerdefiihrer beim Bau des Hauses des Ing. WK und ob und
inwiefern dieser beim Bau des Hauses des Beschwerdefiihrers selbstandig tatig waren.

Der Sachverhalt ist somit in einem wesentlichen Punkt ergdnzungsbedrftig geblieben.

Der angefochtene Bescheid war somit, ohne dal3 es noch eines Eingehens auf die die Strafbemessung
betreffenden Beschwerdeausfiihrungen bedurft hétte, gemal 8§42 Abs.2lit.c 2 VwGG 1965 wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Entscheidung Gber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG 1965 in Verbindung mit
Art. 1 und Il Abs.2 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 221/1981. Das Mehrbegehren war
abzuweisen, weil fur die Replik vom September 1981 kein gesonderter Ersatz von Schriftsatzaufwand gebiihrt.

Wien, am 28. Janner 1983

European Case Law ldentifier
ECLI:AT:VWGH:1983:1981040037.X00

www.ris.bka.gv.at Seite 4 von 4



