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Betreff

N gegen Landeshauptmann von Tirol vom 10. April 1989, ZI. Il a-20.372/13, betreffend Ubertretung der
Gewerbeordnung 1973

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit im Instanzenzug ergangenem Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 10. April 1989 wurde der
Beschwerdeflhrer schuldig erkannt, als gewerberechtlicher Geschaftsfiilhrer der A-GesmbH in Y verantwortlich
zu sein, dal’ diese Gesellschaft in der Zeit vom 25. Juni 1987 bis 11. April 1988 in X, einen Lebensmittelmarkt
ohne gewerbebehordliche Genehmigung nach § 77 GewO 1973 betrieben habe, obwohl dieser
Lebensmittelmarkt infolge des Larms der Zulieferfahrzeuge und infolge seiner groflen Nahe zu Wohnh&usern
geeignet gewesen sei, bei den nachsten Nachbarn L&rmbeléstigungen hervorzurufen. Er habe dadurch eine
Verwaltungsubertretung nach § 366 Abs. 1 Z. 3 in Verbindung mit 8§ 74 und 77 GewO 1973 begangen, weshalb
Uber ihn nach § 366 Abs. 1 Einleitungssatz in Verbindung mit § 370 Abs. 2 leg. cit. eine Geldstrafe
(Ersatzarreststrafe) verhangt wurde. Zur Begrindung fiihrte der Landeshauptmann im wesentlichen aus, mit
Schreiben vom 15. Oktober 1986 habe die A-GesmbH mit dem Sitz in Y bei der Bezirkshauptmannschaft
Kufstein die gewerberechtliche Genehmigung zum Betreiben eines Lebensmittelmarktes mit Standort X
beantragt. Nach der Betriebsbeschreibung vom 31. Oktober 1986 befinde sich der Eingang und Ausgang fur
Kunden in der B-StralRe. Die Anlieferung sei von der C-StraRe durch das bestehende Objekt der Familie D mit
eigener Ladezone geplant, sodaR der Verkehr auf der C-StraBe nach Angaben des Projektanten nicht
beeintréchtigt werde. Die Be- und Entladezeit der taglich anliefernden ca. 5 Lastkraftwagen wiirde ca. 15
Minuten betragen. Die GroRRe der Lieferfahrzeuge sei nach Angaben des Projektanten so bemessen, dal3 sie
reibungslos in die vorgesehene Ladezone ein- und ausfahren kénnten. Parkplatze fir Kundenfahrzeuge seien in
der B-StraRe vor dem Markt in der eigens dafiir ausgewiesenen Kurzparkzone oder in der Tiefgarage (9 Stiick)
vorgesehen. Aus einer in den Akten erliegenden Skizze der derzeitigen Situation in der B-Strafle und der C-
StraBe sei ersichtlich, daB die ndchsten Nachbarn nur durch eine Straenbreite von der Ladezone des
Lebensmittelmarktes entfernt seien. Beim Lokalaugenschein vom 26. April 1988 seien die
Schallpegeleinwirkungen des Zu- und Abfahrens eines 7,5 t Lastkraftwagens, teilweise beladen, auf dem direkt
dem Ladeplatz gegeniiberliegenden Grundstiick ermittelt worden, wobei sich die in der Folge naher dargestellten
Schallpegelwerte ergeben hétten. Sowohl der amtsédrztliche Sachverstdndige als auch der amtsérztliche
Sachversténdige hatten Gutachten erstattet. Der letztere Sachverstdndige sei zu dem Ergebnis gekommen, eine
Genehmigung sei bei Einhaltung verschiedener larmtechnischer Auflagen vertretbar. Die Berufungsbehdrde
stelle auf Grund der Ausflhrungen des Ilarmtechnischen Sachverstdndigen und des amtsérztlichen
Sachverstdndigen fest, dal die Genehmigungspflicht des Lebensmittelmarktes auf Grund der ortlichen
Verhdltnisse in der C-StraRe von vornherein evident gewesen sei und daher dem mit Fragen des Gewerberechtes
vertrauten gewerberechtlichen Geschéftsfihrer der A-GesmbH héatten auffallen missen. Aus der
Zeugeneinvernahme des Gewerbereferenten der Bezirkshauptmannschaft Kufstein vom 6. September 1988 gehe
hervor, daB dieser vor ca. 2 Jahren von einem Nachbarn tber die Larmbeldstigungen des Lebensmittelmarktes
informiert worden sei, insbesondere Uber den Zu- und Abfahrtslarm der Lieferanten und der Kunden. Daraufhin
habe er die A-GesmbH aufgefordert, flir den Lebensmittelmarkt um die gewerbebehdrdliche Genehmigung
anzusuchen. Von ihm sei immer die Meinung vertreten worden, dafl dieser Lebensmittelmarkt einer
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gewerbebehordlichen Genehmigung bedurfe. Der Vertreter des Beschwerdefiihrers habe auf Befragen erklart,
die Stadt Innsbruck und die Bezirkshauptmannschaft Innsbruck hatten schon immer die Auskunft erteilt, eine
Betriebsanlagengenehmigung sei nicht notwendig. "Wenn Nachbarbeschwerden kdmen, werde man sich das
anschauen”. Diese Auskunft habe den Beschwerdefiihrer sicher nicht zu dem Rechtsirrtum verleiten kdnnen, dafl
keinesfalls eine Betriebsanlagengenehmigung notwendig sei, weil die Behdrde immerhin schon bei Mdglichkeit
von Nachbarbeschwerden eine Betriebsanlagenpflicht fir mdglich gehalten habe. In Erwiderung eines
diesbezlglichen Vorbringens des Beschwerdefiihrers flihrte der Landeshauptmann aus, Z (der zustdndige
Abteilungsleiter der Stadtgemeinde Innsbruck) habe in einer erst nach dem Tatzeitraum abgelegten
Zeugenaussage vor dem Landesgericht Innsbruck lediglich seine private Meinung abgegeben, dal aus dem
Gesetz eine Notwendigkeit der Betriebsanlagengenehmigung fiir Lebensmittelmarkte "nicht heraus zu lesen™ sei,
weshalb man der Meinung gewesen sei, daf} im Falle eines anderen Lebensmittelmarktes in Innsbruck eine
Betriebsanlagengenehmigung nicht erforderlich gewesen sei; allerdings "sei die Judikatur immer mehr
dahingehend”, dafl die Notwendigkeit eines Verfahrens zur Betriebsanlagengenehmigung immer strenger
ausgelegt werde, das Amt der Tiroler Landesregierung habe fiir den Lebensmittelmarkt des im damaligen
Zivilprozel beklagten Unternehmens eine Betriebsanlagenpflicht bejaht. Der Zeuge habe auch ausgefihrt, dal
der Landeshauptmann von Tirol der Ansicht gewesen sei, daR fir den Lebensmittelmarkt eine
Betriebsanlagengenehmigung notwendig sei. Diese Aussage kénne nichts an der richtigen Rechtsauskunft des
Gewerbereferenten  der  Bezirkshauptmannschaft ~ Kufstein ~ &ndern,  der  fur  Fragen  der
Betriebsanlagengenehmigungspflicht in seinem Bezirk allein zustdndig gewesen sei. Auf Grund seiner
Information hétte die A-GesmbH den Lebensmittelmarkt erst mit einer Betriebsanlagengenehmigung
weiterfiihren durfen. Die vom Beschwerdeflhrer zum Beweis der Rechtsansicht des Oberlandesgerichtes Wien,
in einem konkreten Fall sei die Genehmigungspflicht eines bestimmten Lebensmittelmarktes nicht gegeben
gewesen, beantragte Beischaffung des diesbezliglichen Aktes des Oberlandesgerichtes Innsbruck sei nicht
erforderlich gewesen, da die Rechtsansicht des Oberlandesgerichtes Innsbruck fir die Berufungsbehdrde nicht
bindend sei. Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiuhrers sei es auch nicht richtig, dafl die
Bezirkshauptmannschaft Kufstein mit ihrer Auffassung tber die Genehmigungspflicht des Lebensmittelmarktes
in X alleine stehe. Die Berufungsbehdrde habe vielmehr immer die Auffassung vertreten, fir
Lebensmittelmarkte bestehe auf Grund der Verwendung von Kiihlaggregaten, auf Grund des Kundenschutzes
und evt. des Nachbarschutzes Genehmigungspflicht. Es folgt sodann die Darlegung der fiir die Strafbemessung
maligeblichen Erwégungen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, vom Verfassungsgerichtshof mit BeschluB vom 26.
September 1989, ZI. B 655/89-5, nach Ablehnung an den Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abgetretene
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 Beschwerdefuihrer nach seinem gesamten
Vorbringen in dem Recht verletzt, bei der gegebenen Sach- und Rechtslage nicht der in Rede stehenden
Verwaltungsubertretung schuldig erkannt und hieflir bestraft zu werden. In Ausfiihrung des so zu verstehenden
Beschwerdepunktes bringt der Beschwerdefuhrer im wesentlichen vor, im Gegensatz zur Auffassung der
belangten Behorde kdnne dem Beschwerdefuhrer nicht der Vorwurf schuldhaften Verhaltens gemacht werden,
da seit Mitte der 70er Jahre von der A-GesmbH in Innsbruck tber 20 Lebensmittelméarkte in Betrieb genommen
worden seien, ohne dal? hiefiir eine gewerberechtliche Genehmigung notwendig gewesen sei. Auch auflRerhalb
von Innsbruck seien in Tirol Markte errichtet worden, fur welche gleichfalls keine gewerberechtlichen
Genehmigungen eingeholt worden seien, weil dies nie gefordert worden sei. Insbesondere sei von den
zusténdigen Stellen der Stadt Innsbruck immer wieder betont worden, eine Bewilligung sei nicht notwendig. Die
Meinung der nicht erforderlichen Betriebsanlagengenehmigung flr Lebensmittelmdrkte sei im Bereich der A-
GesmbH bei allen verantwortlichen Geschéftsfuhrern, sohin auch beim Beschwerdefiihrer vertreten gewesen.
Auch die Ausfuhrungen des Z habe die belangte Behérde unrichtig beurteilt. Es mdge zwar sein, dal3 die
Bezirkshauptmannschaft Kufstein fur ihren Sprengel zur Erteilung von Betriebsanlagengenehmigungen
zustandig sei. Bei der Gewerbeordnung handle es sich jedoch um ein Bundesgesetz, welches aus Griinden der
Rechtssicherheit nicht eine auf die einzelnen Sprengel der &sterreichischen Bezirkshauptmannschaften
differenzierte Anwendung gestatte. Wenn nun mit Ausnahme der Bezirkshauptmannschaft Kufstein in Tirol und
insbesondere in Innsbruck fur Lebensmittelmérkte allgemein keine Betriebsanlagengenehmigung gefordert
werde, kdnne dem Beschwerdefiihrer nicht vorgeworfen werden, er habe fir X um keine Genehmigung
angesucht, weil er selbstverstdndlich darauf habe vertrauen konnen, es werde sich auch die
Bezirkshautpmannschaft Kufstein an die gelibte Praxis halten. Es hatten somit an der Genehmigungspflicht des
Lebensmittelmarktes in X Zweifel bestanden und nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ware,
solange diese Zweifel bestanden hatten, eine Bestrafung des Beschwerdefiihrers nicht zuldssig gewesen. Es liege
ein Schuldausschlieungsgrund nach § 5 Abs. 2 VStG 1950 vor. Der Beschwerdefuhrer habe sich nach
Auffassung der belangten Behérde vorallem schuldig gemacht, daf er L&rmbeldstigungen nicht erkannt habe.
Daruber seien sich aber nicht einmal die medizinischen Sachverstdndigen klar. Der amtsérztliche
Sachverstdndige habe in seinem ersten Gutachten den Standpunkt vertreten, unter Einhaltung bestimmter
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Auflagen kénne dem Projekt zugestimmt werden. Zu einem spéteren Zeitpunkt sei dieser Sachverstandige dann
von seinem Gutachten abgeschwenkt und zum Ergebnis gekommen, durch die Verladetatigkeit werde die Larm-
und Abgasbelastung bei einem bestimmten Nachbarn erhoht. Im Berufungsverfahren sei ein anderer arztlicher
Sachverstandige zunachst zu dem Ergebnis gekommen, durch die Betriebsanlage werde der Beurteilungspegel
nicht derartig angehoben, daR er eine wesentliche Larmstdrung bilde. Bei einer Verhandlung an Ort und Stelle
seien die bisherigen MeRergebnisse bestatigt worden, der Sachverstdndige sei aber von seinem urspringlich
positiven Gutachten abgegangen und habe Bremszischgerdusche beim LKW als Gesundheitsstérung qualifiziert.
Der zuletzt beigezogene Sachverstandige habe in den Bremszischgerduschen schlieRlich wieder kein Problem
erblickt und seine Zustimmung unter bestimmten Auflagen erteilt. Daraus werde mehr als deutlich, dal nicht
einmal die medizinischen Sachverstdndigen untereinander Klarheit beséBen, inwieweit eine
Gesundheitsgefahrdung vorliege oder nicht bzw. welche Auflagen zielfiihrend seien. Es kénne wohl nicht
ernsthaft vom Beschwerdefuhrer verlangt werden, daB er selbstdndig beurteilen konne, ob eine
Genehmigungspflicht gegeben sei oder nicht, zumal fir ihn auf Grund der Auskiinfte der zustandigen Behdrden
in Innsbruck klar gewesen sei, dafl keine Betriebsanlagengenehmigung notwendig sei. Im dbrigen sei auch
inshesondere auf die Auskinfte der Behdrden der Stadt Innsbruck verwiesen, welche den Beschwerdefiihrer von
der fehlenden Notwendigkeit einer Genehmigung tiberzeugt hatten.

GemaR § 366 Abs. 1 Z. 3 GewO 1973 in der im Hinblick auf den Tatzeitraum hier anzuwendenden Fassung
vor der Gewerberechtsnovelle 1988, BGBI. 399, begeht eine Verwaltungsiibertretung, die nach dem
Einleitungssatz dieser Gesetzesstelle mit einer Geld- oder Arreststrafe zu ahnden ist, wer eine
genehmigungspflichtige Betriebsanlage (8 74) ohne die erforderliche Genehmigung errichtet oder betreibt.

Gemal § 74 Abs. 2 leg. cit. diirfen gewerbliche Betriebsanlagen nur mit Genehmigung der Behdrde (8§
333, 334, 335) errichtet oder betrieben werden, wenn sie wegen der Verwendung von Maschinen und Geréten,
wegen ihrer Betriebsweise, wegen ihrer Ausstattung oder sonst geeignet sind, 1. das Leben oder die Gesundheit
des Gewerbetreibenden, der nicht den Bestimmungen des Arbeitnehmerschutzgesetzes, BGBI. Nr.234/1972,
unterliegenden mittatigen Familienangehorigen, der Nachbarn oder der Kunden, die die Betriebsanlage der Art
des Betriebes geméR aufsuchen, oder das Eigentum oder sonstige dingliche Rechte der Nachbarn zu geféhrden,
2. die Nachbarn durch Geruch, L&rm, Rauch, Staub, Erschitterung oder in anderer Weise zu belastigen....

Bei Beurteilung der Genehmigunspflicht einer gewerblichen Betriebsanlage kommt es nicht darauf an, ob
von der in Rede stehenden Betriebsanlage tatséchlich die im Gesetz néher bezeichneten Gefahrdungen,
Belastigungen, Beeintrachtigungen oder Einwirkungen ausgehen. Die Genehmigungspflicht ist vielmehr schon
bei der bloBen Mdglichkeit derartiger Gefahrdungen, Belastigungen, Beeintrachtigungen oder Einwirkungen
gegeben, also immer dann, wenn diese Umstande NICHT AUSZUSCHLIEREN sind (vgl. u.a. das hg.
Erkenntnis vom 5. Marz 1985, ZI. 84/04/0191).

Eine derartige Annahme ist im vorliegenden Fall schon im Hinblick auf das zur Vornahme von
Ladetétigkeiten erforderliche Zufahren von Lkw in Verbindung mit dem Vorhandensein von Nachbarn in
besonderer rdumlicher Né&he nicht als unschlissig zu erkennen. Daran vermag der vom Beschwerdefuhrer ins
Treffen gefiihrte Umstand, die im Verfahren ber die gewerberechtliche Genehmigung der in Rede stehenden
Betriebsanlage  seien  hinsichtlich der von dieser ausgehenden Immissionen  divergierende
Sachverstdndigengutachten erstattet worden, nichts zu &ndern; dadurch wird vielmehr die hier allein
entscheidende nicht auszuschlielende Mdglichkeit der im Gesetz genannten, durch die Betriebsanlage
verursachten Immissionen nur unterstrichen.

Der Verwaltungsgerichtshof wvermag daher in der Rechtsansicht der belangten Behorde, der
Beschwerdefihrer habe, da die in Rede stehende Betriebsanlage im Tatzeitraum der Genehmigungspflicht nach
§ 74 Abs. 2 GewO 1973 unterlegen sei, den objektiven Tatbestand der Verwaltungsiibertretung nach § 366 Abs.
1 Z. 3 GewO 1973 begangen, eine Rechtswidrigkeit nicht zu erblicken.

Aber auch die Lésung der Schuldfrage durch die belangte Behdrde erweist sich als nicht rechtswidrig.

Gemal § 5 Abs. 1 VStG 1950 genligt, wenn eine Verwaltungsvorschrift Uber das Verschulden nicht anderes
bestimmt, zur Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten.

Fahrléassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Befolgung eines Gebotes dann ohne weiteres
anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsibertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr
nicht gehért und der Tater nicht glaubhaft macht, daf ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein
Verschulden trifft.

Im Falle eines "Ungehorsamsdeliktes” - als welches sich auch die Verwaltungsubertretung nach § 366 Abs.
1 Z. 2 GewO 1973 darstellt - tritt somit insofern eine Umkehrung der Beweislast ein, als die Behorde lediglich
die Beweislast hinsichtlich der Verwirklichung des objektiven Tatbestandes trifft, wahrend es Sache des Téters
ist, glaubhaft zu machen, daR ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Nach § 5 Abs. 2 VStG 1950 entschuldigt die Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der Téater
zuwidergehandelt hat, nur dann, wenn sie erwiesenermallen unverschuldet ist und der Téter das Unerlaubte
seines Verhaltens ohne Kenntnis der Verwaltungsvorschrift nicht einsehen konnte.
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Unkenntnis eines Gesetzes kann nur dann als unverschuldet angesehen werden, wenn jemandem die
Verwaltungsvorschrift trotz Anwendung der nach seinen Verhéltnissen erforderlichen Sorgfalt unbekannt
geblieben ist. Selbst guter Glaube stellt den angefiihrten SchuldausschlieBungsgrund dann nicht her, wenn es
Sache der Partei ist, sich mit den einschlagigen Vorschriften vertraut zu machen und im Zweifel bei der Behorde
anzufragen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. J&nner 1961, Slg. N.F. Nr. 5.486/A, und viele andere). Wer ein
Gewerbe betreibt, ist verpflichtet, sich vor der Ausiibung tber die das Gewerbe betreffenden Vorschriften zu
unterrichten (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Juni 1978, Slg. N.F. Nr. 9.597/A, und viele andere). In diesem
Zusammenhang kann zwar die unrichtige Auskunft eines behdérdlichen Organs fir die Beurteilung der
Schuldfrage von Bedeutung sein, doch mu} die unrichtige Auskunft von einem Organ der zustandigen Behorde
erteilt worden sein, um Straflosigkeit nach 8 5 Abs. 2 bewirken zu kénnen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 13. Juni
1975, ZI. 1796/74). Das Verharren in einer (unrichtigen) Rechtsauffassung trotz Kenntnis der dieser
widersprechenden (richtigen) Rechtsauffassung kann den Tdter nicht entschuldigen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
5. September 1978, ZI. 2787/77).

Im vorliegenden Fall stellte nun die belangte Behoérde in nicht als rechtswidrig zu erkennender Weise fest,
daB der Beschwerdefiihrer bereits im Jahre 1986 vom Gewerbereferenten der Bezirkshauptmannschaft Kufstein,
somit der zur Beurteilung der Genehmigungspflicht der gegenstdndlichen Betriebsanlage in erster Instanz
zusténdigen Behorde, von der Genehmigungspflicht dieser Betriebsanlage in Kenntnis gesetzt wurde. DaB - wie
der Beschwerdefiihrer behauptet - von anderen, zur Beurteilung der gegenstandlichen Betriebsanlage nicht
zustandigen Gewerbebehorden, eine entgegenstehende Rechtsansicht vertreten wurde, vermochte daher
entsprechend der oben dargelegten Rechtslage einen schuldausschlieBenden Rechtsirrtum  beim
Beschwerdeflhrer nicht zu begrinden. Es eriibrigt sich daher auf das - (brigens im Gegensatz zu der dem
Verwaltungsgerichtshof vorliegenden Aktenlage stehende - diesbeziigliche Beschwerdevorbringen einzugehen.
(Aus dem Protokoll des Landesgerichtes Innsbruck vom 19. April 1988 uber die Vernehmung des Zeugen Z
ergibt sich, dal der Genannte sehr wohl auf die eine Genehmigungspflicht fur derartige Betriebsanlagen
bejahende Rechtsansicht des "Stadtmagistrates Innsbruck™ und des "Amtes der Tiroler Landesregierung" hinwies
und dieser lediglich seine personliche Meinung entgegensetzte).

Die Beschwerde erweist sich sohin als nicht berechtigt. Sie war daher gemé&B § 42 Abs. 1 VwWGG
abzuweisen.

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