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50 Gewerberecht
50/01 Gewerbeordnung 1973
Norm

GewO 1973 852 Abs4

AutomatenV des Birgermeisters der Ortsgemeinde Maria Alm v 23.11.82
B-VG Art18 Abs2

Beachte

Kundmachung am 19. Dezember 1986, BGBI. 675/1986; Anlal3fall B481/85 vom 29. September 1986 - Aufhebung des
angefochtenen Bescheides nach Muster VfSlg. 10698/1985
Leitsatz

AutomatenV des Blrgermeisters der Ortsgemeinde Maria Alm vom 23. November 1982; keine Deckung des weiten
Untersagungsbereiches der Verordnungsstellen in 852 Abs4 GewO (unter Hinweis auf Erk. VfSlg.10594/1985);
Aufhebung der Z1 und 7 der Verordnung

Spruch

I. Die Z1 und 7 der Verordnung des Blrgermeisters der Ortsgemeinde Maria Alm vom 23. November 1982, mit welcher
gemal 852 Abs4 Gewerbeordnung 1973 idF der Gewerbeordnungs-Nov. 1981, BGBI. 619, die Austbung gewerblicher
Tatigkeiten mittels Automaten, die erfahrungsgemald besonders auf die Inanspruchnahme durch unmiindige M,;.
ausgerichtet sind, untersagt wird, werden als gesetzwidrig aufgehoben.

Il. Der Bundesminister fir Handel, Gewerbe und Industrie ist verpflichtet, die Aufhebung unverziglich im
Bundesgesetzblatt kundzumachen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

1. Beim VfGH ist zu B481/85 ein Verfahren Uber eine auf Art144 B-VG gestltzte Beschwerde anhangig, die sich gegen
einen im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Landeshauptmannes von Sbg. vom 3. Mai 1985 richtet. Mit diesem
Bescheid wurde ein Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Zell am See vom 17. September 1984 bestatigt, mit
welchem die Bf. wegen der Verwaltungsubertretung nach 8367 Z15 iVm. 852 Abs4 und 81 Abs4 der Gewerbeordnung
1973 idF der Gewerbeordnungs-Nov. 1981, BGBI. 619 (kunftig: GewO), und der Verordnung des Blrgermeisters der
Gemeinde Maria Alm vom 23. November 1982 (kunftig: AutomatenV) zu einer Geldstrafe von 3500 S, im Falle der
Uneinbringlichkeit zu einer Arreststrafe von 4 Tagen verurteilt wurde.

2.1. Der VfGH hat aus Anlal? dieser Beschwerde beschlossen, Z1 und 7 der AutomatenV von Amts wegen zu prufen.
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2.2. Die in Prifung gezogenen Verordnungsstellen (Z1 und 7) einschlieBlich des Einleitungssatzes und der Z4, an die die
Z7 ankntipft - die in Prifung gezogenen Stellen sind hervorgehoben - lauten:

"Zum Schutz von unmundigen Minderjahrigen vor untberlegten Geldausgaben wird die Auslbung gewerblicher
Tatigkeiten mittels Zuckerl-, SuBwaren-, Kaugummi-, Spielzeug- und sonstiger Automaten, die erfahrungsgemaf
besonders auf die Inanspruchnahme durch unmindige Minderjahrige ausgerichtet sind, an folgenden Orten
untersagt:

1. Im Umbkreis von 1 km von der Volksschule und vom Kindergarten, die von unmundigen Minderjahrigen besucht
werden. Die Entfernung ist bei einem eingefriedeten Schulareal von den stral3enseitigen Zugangen zu diesem Areal,

ansonsten von den Eingangen des Schulgebaudes zumessen.

2...

3...

4. In Kindergarten.

5. ...

6. ...

7.1m Umkreis von 1 km von den in den Punkten 4. bis 7. angefUhrten Anlagen, gemessen von deren Eingangen."

2.3. Die in Prufung gezogene Regelung stltzt sich auf 852 Abs4 der Gewerbeordnung 1973 idF der Gewerbeordnungs-
Nov. BGBI. 619/1981, der lautet:

"(4) Soweit dies zum Schutz von unmundigen Minderjahrigen vor unuberlegten Geldausgaben erforderlich ist, kann
die Gemeinde durch Verordnung die Ausltbung gewerblicher Tatigkeiten mittels Automaten, die erfahrungsgemafd
besonders auf die Inanspruchnahme durch unmtindige Minderjahrige ausgerichtet sind,

1.im naheren Umkreis von Schulen, die von unmuindigen Minderjahrigen besucht werden,

2. bei Aufnahmestellen des 6ffentlichen Verkehrs, die erfahrungsgemaR viel von unmtindigen Minderjahrigen auf dem
Wege zur oder von der Schule bentitzt werden,

3. bei Schulbushaltestellen, die von unmtindigen Minderjahrigen benltzt werden,

4. auf Platzen oder in Raumen, die erfahrungsgemal viel von unmuindigen Minderjahrigen besucht werden, oder
5.im naheren Umkreis der in Z4 angeflihrten Platze und Raume

untersagen."

2.4. Der VfGH hat seine Bedenken gegen die AutomatenV wie folgt umschrieben:

"Mit den in Prifung gezogenen Regelungen wird eine Verbotszone im Umkreis von 1 km von der Volksschule und vom
Kindergarten (von Kindergarten) verfigt. Die Festlegung von Verbotsbereichen dieses Umfanges scheint 852 Abs4
GewO zu widersprechen, weil die Festlegung eines 'naheren Umkreises' als Verbotszone schon nach dem Wortlaut
einen Verbotsbereich dieses Umfanges auszuschlieRen scheint.

Der VfGH hat aber das weitere Bedenken, dal? die in Prifung gezogene Verordnung dem Einleitungssatz des Abs4 des
852 GewO widerspricht, wonach die Ausiibung einer gewerblichen Tatigkeit mittels Automaten nur untersagt werden
darf, soweit dies fur die im Gesetz genannten Zielsetzungen 'erforderlich’ ist (vgl. hiezu VfGH 16. 6. 1984, B410/83). Es
ist namlich nicht einsichtig, dal3 ein solches Erfordernis im Umkreis von 1 km von den in der Verordnung genannten
Orten gegeben ist.

Der VfGH hegt daher das Bedenken, dal3 die in Prufung gezogenen Verordnungsteile mit der gesetzlichen
Ermachtigung nicht in Einklang zu bringen sind. Der VfGH geht weiters davon aus, dal3 die in Prifung gezogenen
Verordnungsstellen schon zufolge ihrer sprachlichen Fassung untrennbar sein durften."

3. Das Verfahren ist zulassig.

Es ist nichts hervorgekommen, was an der Zulassigkeit der AnlaBbeschwerde und der Prdjudizialitat der in Prafung
gezogenen Stellen der Verordnung zweifeln liele.
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4. Der Bundesminister fir Handel, Gewerbe und Industrie hat im Verfahren eine AuRerung erstattet, der
Blrgermeister von Maria Alm hat die Verordnungsakten vorgelegt, von der Erstattung einer AuRerung jedoch
abgesehen.

Der Bundesminister fur Handel, Gewerbe und Industrie nimmt zu den Bedenken des VfGH wie folgt Stellung:

"Grundsatzlich teilt das Bundesministerium fir Handel, Gewerbe und Industrie die Bedenken des VfGH. Durch die
Bestimmungen des 852 Abs4 Z1 bis 5 GewO 1973 werden dem Verordnungsgeber bestimmte raumliche Grenzen
gezogen, innerhalb deren er die Ausubung gewerblicher Tatigkeiten mittels Automaten, die erfahrungsgemal
besonders auf die Inanspruchnahme durch unmundige Minderjahrige ausgerichtet sind, untersagen kann.

Durch eine Verordnung gemal 852 Abs4 Z1 GewO 1973 kann auch jene Wegstrecke erfal3t werden, die von den
Schulern auf ihrem Weg von oder zur Schule zurlickgelegt werden muR sofern diese Wegstrecke im naheren Umkreis
einer Schule liegt, die von unmuindigen Minderjahrigen besucht wird. Der VfGH hat in seinem Erkenntnis vom 16. 6.
1984, GZB410/83, eine Verbotszone von 150 m im Umkreis von Volksschulen als zuldssig angesehen. Erfolgt die
Bestimmung des 'naheren Umkreises' durch Abschatzung einer gerade noch mit der gesetzlichen Ermachtigung im
Einklang befindlichen Entfernung einerseits und durch Berucksichtigung der ortlichen Verhaltnisse und der Zielsetzung
des854 Abs4 GewO 1973 andererseits, erscheint auch die Annahme eines Uber die Entfernung von 150 m

hinausgehenden Abstandes von der betreffenden Ortlichkeit vertretbar.

Was die im Hinblick auf Kindergarten erlassenen Regelungen betrifft, kommt die Ermachtigung des§52 Abs4 Z5 GewO
1973 als gesetzliche Grundlage in Frage. Es ware auch in diesem Fall denkbar, da8 die Errichtung einer Gber die
unmittelbare Umgebung des Kindergartens hinausreichenden Verbotszone dann nicht von vornherein als unzulassig
erachtet werden kénnte, wenn Kinder beim Aufsuchen des Kindergartens oder beim Verlassen desselben den naheren
Umkreis des Kindergartens durchqueren mussen. Nicht selten kommt es auch vor, dal} unmundige Minderjahrige
Kinder in den Kindergarten begleiten oder sie von dort abholen. Ob dies jedoch auch fir den vorliegenden Fall zutrifft,
kann ohne Kenntnis der lokalen Umstande nicht gesagt werden.

2. Weiters hat der VfGH das Bedenken, dal3 die in Prufung gezogene Verordnung dem Einleitungssatz des Abs4 des§52
GewO 1973 widerspricht, wonach die Austibung einer gewerblichen Tatigkeit mittels Automaten nur untersagt werden
durfe, soweit dies fur die im Gesetz genannten Zielsetzungen 'erforderlich' sei (vgl. hiezu VfGH 16. 6. 1984, B410/83). Es
sei namlich nicht einsichtig, dal3 ein solches Erfordernis im Umkreis von 1 km von den in der Verordnung genannten
Orten gegeben sei.

Auf Grund der ortlichen Verteilung der Wohnorte der unmundigen Minderjahrige und der Lage der Schule bzw. des
Kindergartens ist es im Einzelfall nicht véllig undenkbar, dal3 auch noch an der Peripherie eines Umkreises von 1 km
von einer Volksschule bzw. einem Kindergarten die Aufstellung von Automaten so vor sich geht, dall unmundige
Minderjahrige zu unuberlegten Geldausgaben verlockt werden, wenn sie sich von zu Hause auf den Weg machen oder
nach Hause zurlckkehren. Mangels konkreter Ortskenntnis kann jedoch dazu nichts weiter bemerkt werden.

Im Hinblick auf das Vorgesagte sieht das Bundesministerium fur Handel, Gewerbe und Industrie im vorliegenden
Verfahren von einer konkreten Antragstellung ab."

5. Der VfGH hat in der Sache selbst erwogen:
Die im Einleitungsbeschlul3 geduRBerten Bedenken erweisen sich als begrundet:

Der Sache nach hat der VfGH gegen diese AutomatenV dieselben Bedenken gedulRert, die ihn im Fall VfSIg.10594/1985
zur Aufhebung der dort gepruften Verordnung bewogen haben. In diesem Erkenntnis hat der VfGH zur Frage, was
unter "ndherem Umkreis" verfassungskonform zu verstehen ist, folgendes ausgefuhrt:

"Sicher wird an die Einschatzung einer Gemeinde, in welchem Ausmalf} eine Untersagungsverordnung erforderlich ist,
kein allzu strenger Mal3stab anzulegen sein, solange die Wahrscheinlichkeit daflr spricht, dal3 Kinder, um deren Schutz
es dem Gesetzgeber geht, den Aufstellungsort eines Warenautomaten von den im Gesetz genannten Orten aus, an
denen sie sich erfahrungsgemal haufig aufhalten, leicht, also ohne besondere Mihe und ohne besonderen
Zeitaufwand, (was einer Distanz von hdchstens 200 m entspricht) erreichen kdnnen. Die Festlegung eines Umkreises
von 300 m scheint dem VfGH in jedem Fall als zu weitgehend, da sich der Automat in einem solchen Fall nicht mehr in
einer solchen Nahebeziehung zu den von Kindern am haufigsten frequentierten Platzen befindet."
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Der VfGH sieht keinen Anlal3, von dieser Auslegung des852 Abs4 GewO abzugehen. Auch der Bundesminister fur
Handel, Gewerbe und Industrie konnte nicht begriinden, warum im konkreten Fall die Festlegung eines Umkreises von
1 km gerechtfertigt sein sollte.

Daraus ergibt sich, dal? die gepriften Verordnungsstellen nicht dem Gesetz entsprechen.
6. Es war daher spruchgemal zu entscheiden.
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