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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Salcher und die Hofrite Dr. Weiss
und DDr. Jakusch als Richter, im Beisein des Schriftfithrers Dr. Cerne, iiber die Beschwerde des J in S, vertreten
durch Dr. H, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Salzburg vom 17. April 1992,
Z1. 5/01-12.291/2-1992, betreffend Ubertretung der Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Landeshauptmannes von Salzburg vom 17. April 1992
wurde der Beschwerdefithrer schuldig erkannt, in der Zeit vom 5. November 1989 bis zum 31. Juli 1990
entgegen den Bestimmungen der Verordnung des Biirgermeisters der Marktgemeinde S vom 27. September
1989, ZI. B/1.901/1989, mittels fiinf an der nordlichen Seite des Objektes S, M-Strale 65, innerhalb des
Umkreises von 200 m vom Eingang der Volksschule S aufgestellter, betriebsbereit gefiillter Warenautomaten zur
Abgabe von Kaugummi und Spielzeug eine gewerbliche Tétigkeit ausgeiibt. Er habe dadurch eine
Verwaltungsiibertretung nach § 367 Z. 15 i.V.m. § 52 Abs. 4 GewO 1973 und i.V.m. der Verordnung des
Biirgermeisters der Marktgemeinde S vom 27. September 1989 begangen, weshalb gemidl § 367 GewO 1973
tiber ihn eine Geldstrafe von S 3.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 72 Stunden) verhidngt wurde. Zur Begriindung
fiihrte der Landeshauptmann nach Darstellung des Verfahrensganges und des Inhaltes der Bestimmung des § 52
Abs. 4 Z. 1 GewO 1973 sowie der zitierten Verordnung des Biirgermeisters der Marktgemeinde S aus, die vom
Beschwerdefiihrer iibertretene Verordnung des Biirgermeisters der Marktgemeinde S sei sowohl in der
Strafverfiigung vom 13. August 1990 als auch in der Aufforderung zur Rechtfertigung vom 9. November 1990
erwihnt und zitiert. Es sei daher nicht nachvollziehbar, weshalb in der Berufung vorgebracht werde, der Hinweis
auf die Verordnung erfolge erstmals im Spruch des Straferkenntnisses. Abgesehen davon wiirde es nicht
schaden, wenn in der Verfolgungshandlung die verletzte Verwaltungsvorschrift unrichtig oder iiberhaupt nicht
zitiert wiirde. Die Berufungsbehorde sei zwar nicht zur Auswechslung der dem Beschuldigten zur Last gelegten
Tat berechtigt, wohl aber dazu, die Straftat auf der Grundlage der unbedenklichen Sachverhaltsannahme der
Behorde erster Instanz niher zu umschreiben. Da Hinweise auf die Verbotszone sowie auf die Gegenstinde, mit
welchen die Automaten gefiillt gewesen seien, wesentliche Tatbestandsmerkmale darstellten, deren
Umschreibung lediglich in der Begriindung nicht ausreiche, habe die Berufungsbehtrde im Sinne der
Bestimmung des § 44a lit. a (richtig: Z. 1) VStG den Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses
entsprechend zu prézisieren gehabt. Da diese Tatbestandselemente bereits in den Anzeigen enthalten seien,
welche dem Beschwerdefithrer im Zuge des erstinstanzlichen Verfahrens zur Kenntnis gebracht worden und
auch in der Begriindung des erstinstanzlichen Straferkenntnisses angefiihrt seien, handle es sich dabei nicht um
einen neuen Tatvorwurf. Die Verbotsnorm des § 367 Z. 15 GewO 1973 richte sich entgegen den Ausfithrungen
in der Berufung gegen jedermann. Der Beschwerdefithrer vermisse daher zu Unrecht im Spruch des
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erstinstanzlichen Straferkenntnisses einen Hinweis auf die Eigenschaft, in welcher ihm der Tatvorwurf gemacht
werde. Hinsichtlich des Tatzeitraumes schliee sich die Berufungsbehorde den Ausfithrungen der Behorde erster
Instanz an, wonach davon auszugehen sei, dal die Warenautomaten wihrend des gesamten Zeitraumes gefiillt
und betriebsbereit gewesen seien. Dies habe auch der Beschwerdefiihrer nicht bestritten. Anders als in der
Berufung behauptet, seien durch Erhebungen nicht bloB zwei, sondern drei Tatzeitpunkte festgestellt. Im
Erhebungsbericht der Bezirkshauptmannschaft Tamsweg vom 24. Juli 1990 sei dariiber hinaus ausdriicklich
festgestellt, dal die Automaten gefiillt und betriebsbereit gewesen seien. Die Annahme, die Automaten seien
gerade zwischen den Erhebungen voriibergehend entfernt bzw. auler Betrieb gesetzt worden, wiirde jeglicher
Erfahrung des téglichen Lebens widersprechen. In der Anzeige vom 31. Juli 1990 habe der Gendarmerieposten S
auf die Anzeige vom 5. November 1989 Bezug genommen und festgestellt, der Beschwerdefiihrer habe es bisher
unterlassen, die Automaten zu entfernen. Auch die Ausfithrungen in der Berufung iiber die nach Riicksprache
mit den zustdndigen Stellen erfolgte Montage der Automaten durch selbstéindige Automatenaufsteller konne nur
so verstanden werden, da3 die Automaten nur einmal angebracht und nicht zwischenzeitlich wieder entfernt
worden seien. Es konne somit auch ohne tigliche Kontrolle kein Zweifel dariiber bestehen, dafl der
Beschwerdefiihrer wihrend des gesamten in Rede stehenden Zeitraumes eine gewerbliche Tatigkeiten mit den
Automaten ausgeiibt habe. Zur Strafbemessung sei zunichst festzustellen, dafl keine Milderungsgriinde vorldgen.
Als erschwerend sei das Vorliegen einschliagiger Vorstrafen zu werten. Angesichts des Tatzeitraumes von tiber
einem halben Jahr und der Nihe der betriebenen Automaten zum Eingang der Volksschule (weniger als 100 m)
miisse auch von einer erheblichen Gefihrdung der Schutzinteressen, ndmlich dem Schutz von unmiindigen
Minderjdhrigen vor uniiberlegten Geldausgaben, ausgegangen werden. Dariiber hinaus sei zu berticksichtigen,
dal der Tatvorwurf die Gewerbeausiibung nicht blo mit einem, sondern mit fiinf Automaten beinhalte.
Angesichts des Strafrahmens von bis zu S 30.000,-- erscheine der Berufungsbehorde die verhidngte Geldstrafe
von S 3.000,-- auch unter Beriicksichtigung der Einkommens-, Vermogens- und Familienverhiltnisse des
Beschwerdefiihrers (monatliches Einkommen von ca. S 10.000,--, verschuldetes Betriebsvermogen, Sorgepflicht
fiir Gattin und zwei Kinder) als gering bemessen, zumal auch spezialpriaventive Uberlegungen ebenso wie der
Umstand zu berticksichtigen seien, dafl das Betreiben der fiinf Automaten wihrend eines Zeitraumes von iiber
einem halben Jahr dem Beschwerdefiihrer in rechtswidriger Weise ein zusétzliches Einkommen verschafft habe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vom Verfassungsgerichtshof unter Ablehnung von deren Behandlung
mit Beschluf3 vom 28. September 1992, B 732/92, dem 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 Beschwerdefiihrer nach seinem gesamten
Vorbringen in dem Recht verletzt, bei der gegebenen Sach- und Rechtslage nicht der in Rede stehenden
Verwaltungsiibertretung schuldig erkannt und hiefiir bestraft zu werden. In Ansehung des so zu verstehenden
Beschwerdepunktes trigt der Beschwerdefiihrer vor, entgegen der Ansicht der belangten Behorde richte sich die
Bestimmung des § 367 Z. 15 GewO 1973 keinesfalls gegen jedermann, sondern ausschlieBlich gegen
Gewerbeberechtigte, die das Automatengewerbe ausiibten. Andernfalls miifte man davon ausgehen, dal vom
Straftiter ohne entsprechende Gewerbeberechtigung ein Gewerbe ausgeiibt werde. Der fehlende Hinweis, in
welcher Eigenschaft der Beschwerdefiihrer den Verstof3 gesetzt habe, sei sohin als Fehler des Spruches des
angefochtenen Bescheides anzusehen. Im einzelnen sei die Tatzeit nicht klargestellt. In der Strafverfiigung sei
noch nachtriglich der Zeitpunkt 5. November 1989 eingefiigt worden. Aus der Anzeige vom 31. Juli 1990 gehe
aber lediglich hervor, da mit 5. November 1989 eine Anzeige erstattet worden sei. Es sei damit aber nicht
klargestellt, da3 dieser Tag auch identisch sei mit der Feststellung der Straftat. Aus der Anzeige konne weiters
der Zeitpunkt der Nachkontrolle vom 19. Juli 1990 nicht entnommen werden, und es sei auch keineswegs
klargestellt, ob der Tag der Anzeigeverfassung identisch sei mit dem Tag der Kontrolle der Automaten. Da
weder in der Anzeige noch im Spruch die Uhrzeit der Kontrolle angefiihrt sei, sei klargestellt, dafl der
Tatzeitpunkt nicht ausreichend prizisiert sei. Es sei weiters davon auszugehen, daB fiir den Zeitraum vor Janner
1990 bereits die Folgen gemif} § 31 VStG eingetreten seien. Es sei auch seitens der Erstbehorde im Rahmen der
Strafverfiigung der notwendige Hinweis auf die Verordnung des Biirgermeisters der Marktgemeinde S vom 27.
September 1989 im Sinne der Bestimmung des § 44a lit. b (richtig: Z. 2) VStG noch nicht erfolgt. Es sei davon
auszugehen, daf} iberhaupt fiir den gesamten Tatzeitraum die Voraussetzungen nach § 31 VStG vorldgen. Der
seitens der belangten Behorde gednderte Spruch sei nicht als Richtigstellung anzusehen, sondern ebenfalls als
neuer Tatvorwurf. Das Straferkenntnis sei am 15. April 1991 ergangen, die Entscheidung der belangten Behorde
am 17. April 1992 und diese sei erst am 28. April 1992 zugestellt worden. Die Berufungsentscheidung sei daher
nicht fristgerecht erfolgt. Entgegen der Ansicht der belangten Behorde sei der Tatvorwurf tatsidchlich aber auch
nicht erwiesen. Seitens des erhebenden Organes sei lediglich festgestellt worden, da3 die Automaten noch
aufgestellt und noch nicht entfernt worden seien. Die Betriebsbereitschaft der Automaten und die Anderung der
Warenmengen im Automaten selber seien aber seitens des Erhebungsorganes nicht festgestellt worden. Es konne
daher nicht die Rede davon sein, daf3 tatsédchlich eine Gewerbeausiibung seitens des Beschwerdefiihrers durch
die vorliegenden Verfahrensergebnisse erwiesen sei. Es fehle weiters an einem entsprechenden Hinweis auf die
Schuldhaftigkeit des Verhaltens des Beschwerdefiihrers. Die gegenstindlichen Automaten seien ordnungsgemif

www.ris.bka.gv.at Seite 2 von 4



R I S Verwaltungsgerichtshof 25.02.1993
u

angemeldet. Da ein Widerruf der Anmeldung seitens der Erstbehorde nicht erfolgt sei, sei fiir den
Beschwerdefiihrer auch nicht klargestellt, dal er mit den Automaten gegen Bestimmungen verstoen habe. Die
Anbringung der Automaten erfolge weiters durch einen selbstindig verantwortlichen Automatenaufsteller. Es
konne daher auch aus dieser Sicht der Tatvorwurf dem Beschwerdefiihrer nicht zur Last gelegt werden. Eine
Mangelhaftigkeit des Verfahrens sei insbesondere darin zu erblicken, daf der Beschwerdefithrer zu
Beweisergebnissen, wie Feststellung der Entfernung des Automaten zum Eingang der Volksschule S, nicht
gehort worden sei. Aus der Anzeige habe sich lediglich ergeben, daB angeblich der Automat in der in der
Verordnung festgelegten 200 m-Zone gelegen sei. Das Erhebungsergebnis des Amtsorganes der Erstbehorde
werde lediglich im Straferkenntnis zitiert. Dem Behordenakt sei weiters die Anzeige vom 5. November 1989
nicht angeschlossen gewesen. Es sei daher auch diesbeziiglich dem Beschwerdefiihrer keine Moglichkeit der
Akteneinsicht gegeben gewesen. Dieselben Voraussetzungen ldgen hinsichtlich der seitens der belangten
Behorde vorgenommenen Abinderung des Spruches vor. Eine entsprechende AuBerung zu dieser vorgesehenen
Abinderung sei dem Beschwerdefiihrer nicht eingerdumt worden. Es fehle auch beziiglich des Strafausmafles an
den notwendigen Feststellungen. Obgleich die Voraussetzungen gleich geblieben seien, sei im Rahmen des
Straferkenntnisses eine Erhohung der verhidngten Geldstrafe erfolgt. Die Angaben beziiglich der Einkommens-
und Vermogenslage des Beschwerdefiihrers hitten aber tatsdchlich zu einer Herabsetzung der Strafe fiithren
miissen. Seitens der belangten Behorde sei ohne ergiinzende Beweisaufnahme festgestellt worden, dal3 keine
Milderungsgriinde vorliegen und dal3 einschldgige Vorstrafen gegeben seien. Es seien weiters die Néhe des
Automaten zum Eingang der Volksschule und die erhebliche Gefihrdung der Schutzinteressen als
Erschwerungsgriinde anzusehen. Es sei weiters zu beriicksichtigen, dal am Standort fiinf Automaten aufgestellt
seien. Diese Erhebungsergebnisse hitten im Rahmen des durchgefiihrten Verfahrens keine Verfahrensgrundlage.
Dariiber hinaus sei ein Teil der als Erschwerungsgriinde angefiihrten Umstinde ohnedies als sachbezogener
Tatbestand anzusehen. Die seitens der belangten Behorde gewihlte Vorgangsweise entspreche nicht den
Grundsitzen des § 19 VStG.

Mit diesem Vorbringen vermag der Beschwerdefiihrer eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
nicht darzutun.

Soweit der Beschwerdefithrer mit seinen Hinweisen, die den Feststellungen der belangten Behorde
zugrundeliegenden Anzeigen enthielten nicht die erforderlichen Angaben, sowie mit der Behauptung, es sei ihm
nicht in ausreichendem MaB Parteiengehor gewidhrt worden, Verletzungen von Verfahrensvorschriften geltend
macht, vermag er damit schon deshalb eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht darzutun, weil
nicht jede Verletzung von Verfahrensvorschriften zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides durch den
Verwaltungsgerichtshof zu fithren hat, sondern nur solche Verfahrensverstofle, bei deren Vermeidung die
belangte Behorde zu einem anderen Bescheid hitte kommen konnen. Dies darzutun ist, vom Fall der
Offenkundigkeit abgesehen, Sache des Beschwerdefiihrers. Im vorliegenden Fall wird aber die Richtigkeit der
von der belangten Behorde letztlich getroffenen Feststellungen vom Beschwerdefiihrer konkret gar nicht in
Zweifel gezogen, sodal} es den geltend gemachten Verfahrensverstéf3en an der erforderlichen Relevanz mangelt.
Es eriibrigt sich daher, auf dieses Vorbringen niher einzugehen.

Wie schon die belangte Behorde in Ubereinstimmung mit der Erstbehorde darlegte, richtet sich die
Verbotsnorm, deren Ubertretung die belangte Behorde dem Beschwerdefiihrer zur Last legte, gegen jedermann
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. Juni 1990, ZI. 90/04/0016). Es bedurfte daher auch keines Ausspruches im
angefochtenen Bescheid, in welcher Eigenschaft dem Beschwerdefiihrer der festgestellte Sachverhalt zur Last
gelegt werde.

Allfallige Mingel einer im Zuge eines Verwaltungsstrafverfahrens ergangenen Strafverfiigung, gegen die in
der Folge Einspruch erhoben wurde, konnen niemals auf das sodann durchgefiihrte Verwaltungsstrafverfahren
durchschlagen, weil zufolge § 49 Abs. 2 VStG die Strafverfiigung durch den Einspruch auBler Kraft tritt und
damit aus dem Rechtsbestand ausscheidet. Aus diesem Grund ist auch die Behorde bei ihrer Stratbemessung im
ordentlichen Verfahren an die in einer vorangegangenen Strafverfiigung ausgesprochene Strafe in keiner
Hinsicht gebunden. Der Beschwerdefiihrer vermag daher auch mit dem diesbeziiglichen Vorbringen eine
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht darzutun.

Warum der Beschwerdefithrer meint, die Abénderung des Spruches im angefochtenen Bescheid gegeniiber
seiner Fassung im erstbehordlichen Straferkenntnis (Einfiigung der Worte "innerhalb des Umkreises von 200 m
vom Eingang der Volksschule S" und "zur Abgabe von Kaugummi und Spielzeug") sei keine Richtigstellung,
sondern ein neuer Tatvorwurf, ist fir den Verwaltungsgerichtshof mangels ndherer Begriindung nicht
nachvollziehbar.

Bei der dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegten Verwaltungsiibertretung handelt es sich um ein fortgesetztes
Delikt, bei dem die Verjdhrungsfrist von dem Zeitpunkt an zu berechnen ist, an dem die strafbare Tatigkeit
abgeschlossen worden ist (vgl. die in Hauer-Leukauf, Handbuch des osterreichischen Verwaltungsverfahrens4,
S. 877, Nr. 36 ff zitierte Judikatur). Es ist daher auch der hinsichtlich des vor Jidnner 1990 liegenden
Tatzeitraumes erhobene Verjdhrungseinwand verfehlt.

Unzutreffend ist auch der Verjdhrungseinwand im Zusammenhang mit dem Hinweis, in der gegen den
Beschwerdefiihrer ergangenen Strafverfiigung sei die durch die Tat verletzte Norm nicht richtig bezeichnet.
Denn bei der Zitierung der Strafsanktionsnorm und ebenso der Verbotsnorm handelt es sich nicht um ein
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innerhalb der Verjahrungsfrist zu verfolgendes Sachverhaltselement (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. September
1988, ZI. 88/02/0162).

Mit seinem Vorbringen, die belangte Behorde habe im Hinblick auf das Unterbleiben eines behordlichen
Widerrufes der Genehmigung zur Anbringung der in Rede stehenden Automaten und in Anbetracht des
Umstandes, da} die Anbringung der Automaten durch selbstindig verantwortliche Automatenaufsteller erfolgt
sei, die Schuldfrage unrichtig gelost, verkennt der Beschwerdefiihrer, dal ihm im angefochtenen Bescheid nicht
die Anbringung oder das weitere Belassen der Automaten am in Rede stehenden Ort als Verwaltungsiibertretung
zur Last gelegt wird, sondern das Ausiiben einer gewerblichen Titigkeit mit diesen Automaten. Dieses
Vorbringen ist daher schon deshalb nicht geeignet, eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
darzutun.

Verfehlt ist ferner auch das Vorbringen, die Berufungsentscheidung sei nicht innerhalb der Frist des § 51 Abs.
5 VStG (in der hier noch anzuwendenden Fassung vor der Novelle BGBI. Nr. 358/1990) ergangen. Denn die in
dieser Gesetzesstelle normierte Einjahresfrist beginnt nicht, wie der Beschwerdefiihrer offensichtlich meint, mit
der Erlassung des angefochtenen erstbehordlichen Straferkenntnisses, sondern nach dem diesbeziiglich
eindeutigen Wortlaut des Gesetzes mit der Einbringung der Berufung. Diese geschah im vorliegenden Fall am 2.
Mai 1991. Der am 28. April 1992 dem Beschwerdefiihrer zugestellte angefochtene Bescheid erging somit
innerhalb der Frist des § 51 Abs. 5 VStG (alt).

SchlieBlich kann der Verwaltungsgerichtshof nicht finden, die belangte Behorde habe bei der Strafbemessung
auf die Bestimmung des § 19 VStG nicht ausreichend Bedacht genommen. Der Beschwerdefiihrer behauptet
weder konkret, welche Milderungsgriinde die belangte Behorde seiner Meinung nach zu beriicksichtigen gehabt
hitte, noch bestreitet er die Richtigkeit der Annahme der belangten Behorde, es ligen einschlidgige Vorstrafen
vor. Es bildet auch keine rechtswidrige Gesetzesanwendung, wenn die belangte Behorde den langen Tatzeitraum
und die gegeniiber dem Verbotsbereich von 200 m geringere Entfernung des inkriminierten Automaten vom
Eingang der Volksschule als Erschwernisgriinde wertete.

Die Beschwerde erweist sich somit zur Génze als nicht begriindet. Sie war daher gemal § 42 Abs. 1 VwGG
abzuweisen.

Die Entscheidung iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
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