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50/01 Gewerbeordnung
Norm

GewO 1973 81 Abs3
1. GewO 1973 & 1 gultig von 01.07.1993 bis 18.03.1994wiederverlautbart durch BGBI. Nr. 194/1994
2. GewO 1973 § 1 guiltig von 01.01.1989 bis 30.06.1993 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 399/1988
3. GewO 1973 § 1 gultig von 01.08.1974 bis 31.12.1988

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Kobzina und die Hofrate
Dr. Baumgartner und Dr. Griesmacher als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Berger, tGber die Beschwerde des
HP in K, vertreten durch Dr. Hans Perner, Rechtsanwalt in Wien I, Rotenturmstral3e 5-9, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Niederésterreich vom 24. Juli 1984, ZI. V/1-5t-82187, betreffend Ubertretung der
Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident
Mag. Kobzina und die Hofrate Dr. Baumgartner und Dr. Griesmacher als Richter, im Beisein der SchriftfGhrerin
Mag. Berger, Uber die Beschwerde des HP in K, vertreten durch Dr. Hans Perner, Rechtsanwalt in Wien romisch eins,
RotenturmstralBe 5-9, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 24. Juli 1984, ZI. V/1-St-
82187, betreffend Ubertretung der Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von S 8.660,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Nach Lage der Akten des Verwaltungsverfahrens erstattete der Gendarmerieposten Krems/Stadt am 3. Mai 1982 eine
Sachverhaltsbekanntgabe an den Magistrat der Stadt Krems - Gewerbereferat - aus Anlal} einer Kontrolle des
Lastkraftwagens, Kennzeichen Nr. nnn, Marke Magirus Deutz, sei am 24. April 1982 gegen 22.00 Uhr in Mautern
festgestellt worden, daR dieser Lkw auf den Beschwerdeflhrer zugelassen und von FT gelenkt worden sei. Der Lenker
habe angegeben, er fihre auf Auftrag des Beschwerdefiihrers den Transport durch, und zwar fahre er mit dem leeren
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Lkw von Krems nach Wien in die Muthgasse, lade dort beim Kronen-Zeitungsverlag Zeitungen und transportiere diese
nach GroRRhain (Bezirk St. Pélten), wo die Zeitungen weiter kolportiert wirden. Diese Transporte flihre normalerweise
der Beschwerdeflhrer taglich selbst durch, nur heute habe er keine Zeit, sodal? er ihn aushilfsweise darum ersucht
habe. Der Beschwerdefuhrer, der nachtraglich diesbezlglich befragt worden sei, habe angegeben, er beziehe fir den
Zeitungstransport mit dem Lkw vom Kronenzeitungsverlag das amtliche Kilometergeld und mit einer zweiten
Lohnsteuerkarte einen Lohn, sodaB er diesbeziglich keine gewerberechtliche Bewilligung benétige; dies deshalb nicht,
weil er ausschliellich fir den Kronen-Zeitungsverlag Transporte durchfihre. In seiner Rechtfertigung im
Verwaltungsstrafverfahren hielt der Beschwerdefiihrer diese Angaben aufrecht und gab an, daB FT fur diesen einen
Tag vom Kronen-Zeitungsverlag entlohnt worden sei, wobei seitens des Verlages auch die Sozialversicherung in Abzug
gebracht worden sei.

Mit Straferkenntnis des Blrgermeisters der Stadt Krems vom 9. September 1982 wurde der Beschwerdefiihrer
schuldig erkannt, am 24. April 1982 in der Zeit gegen 22.20 Uhr mit dem auf ihn zum Verkehr zugelassenen Lkw,
Kennzeichen nnn, Marke Magirus Deutz, zuldssiges Gesamtgewicht 9.400 kg, fir den Kronen-Zeitungsverlag in Wien
Zeitungstransporte durchfiihren haben zu lassen, ohne die hiefir erforderliche Guterbeférderungskonzession zu
besitzen und hiedurch eine Verwaltungsibertretung nach § 366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 begangen zu haben. Gemal
§ 366 Abs. 1 GewO 1973 in Verbindung mit § 14 Abs. 4 Glterbeférderungsgesetz-Novelle, BGBI. Nr. 486/1981, wurde
hiefir Uber den Beschwerdefiihrer eine Geldstrafe von S 5.000,-- (Ersatzarreststrafe 10 Tage) verhangt. Zur
Begrindung wurde einleitend auf den Inhalt der dargestellten Sachverhaltsbekanntgabe des Gendarmeriepostens
Krems-Stadt verwiesen und im AnschluB daran ausgefiihrt, Tatsache sei - was auch vom Beschwerdeflhrer nicht
bestritten werde -, daR der in Rede stehende Lkw fir ihn am 5. April 1982 vom Magistrat Krems zum Verkehr
zugelassen worden sei. Ferner sei vom Beschwerdefihrer auch zugegeben worden, dal3 er mit diesem Fahrzeug
Zeitungstransporte durchfihre. Die Beférderung von Gutern mit Kraftfahrzeugen sei dem konzessionierten
Transportunternehmer grundsatzlich vorbehalten. Erlaubt sei jedoch nach § 8 Guterbeforderungsgesetz jedem
Unternehmer selbst oder mit einem bei ihm gemeldeten Lenker Waren, mit denen er handle usw., zum eigenen
Betrieb zuzufihren oder von diesem wegzufiihren. Dies gelte jedoch nur fur betriebseigene Kraftfahrzeuge. Da jedoch
im vorliegenden Fall der Lkw mit dem die Zeitungstransporte fur den Kronen-Zeitungsverlag durchgefihrt wirden,
nicht im Eigentum des genannten Unternehmens, sondern im Eigentum des BeschwerdefUhrers stiinden, finde die
Ausnahmeregelung des § 8 Guterbeférderungsgesetz im vorliegenden Fall keine Anwendung, sondern es liege nach
behordlicher Auffassung und auch nach Auffassung der Handelskammer Niederdsterreich, Fachgruppe fur das
Guterbeférderungsgewerbe, eindeutig eine unbefugte Gliterbeférderung durch den Beschwerdefuhrer vor, da dieser
keine Konzession besitze.Mit Straferkenntnis des Blurgermeisters der Stadt Krems vom 9. September 1982 wurde der
Beschwerdefiihrer schuldig erkannt, am 24. April 1982 in der Zeit gegen 22.20 Uhr mit dem auf ihn zum Verkehr
zugelassenen Lkw, Kennzeichen nnn, Marke Magirus Deutz, zuldssiges Gesamtgewicht 9.400 kg, fur den Kronen-
Zeitungsverlag in Wien Zeitungstransporte durchfiihren haben zu lassen, ohne die hieflr erforderliche
GuUterbeférderungskonzession zu besitzen und hiedurch eine Verwaltungsiibertretung nach Paragraph 366, Absatz
eins, Ziffer 2, GewO 1973 begangen zu haben. Gemal} Paragraph 366, Absatz eins, GewO 1973 in Verbindung mit
Paragraph 14, Absatz 4, GUterbeférderungsgesetz-Novelle, Bundesgesetzblatt Nr. 486 aus 1981,, wurde hieflr Uber
den Beschwerdeflihrer eine Geldstrafe von S 5.000,-- (Ersatzarreststrafe 10 Tage) verhangt. Zur Begrindung wurde
einleitend auf den Inhalt der dargestellten Sachverhaltsbekanntgabe des Gendarmeriepostens Krems-Stadt verwiesen
und im AnschluR daran ausgefiihrt, Tatsache sei - was auch vom Beschwerdeflhrer nicht bestritten werde -, daf3 der in
Rede stehende Lkw fur ihn am 5. April 1982 vom Magistrat Krems zum Verkehr zugelassen worden sei. Ferner sei vom
Beschwerdefiihrer auch zugegeben worden, dalR er mit diesem Fahrzeug Zeitungstransporte durchfihre. Die
Beférderung von Giltern mit Kraftfahrzeugen sei dem konzessionierten Transportunternehmer grundsatzlich
vorbehalten. Erlaubt sei jedoch nach Paragraph 8, Guterbeférderungsgesetz jedem Unternehmer selbst oder mit
einem bei ihm gemeldeten Lenker Waren, mit denen er handle usw., zum eigenen Betrieb zuzufiihren oder von
diesem wegzufihren. Dies gelte jedoch nur fur betriebseigene Kraftfahrzeuge. Da jedoch im vorliegenden Fall der Lkw
mit dem die Zeitungstransporte fur den Kronen-Zeitungsverlag durchgefihrt wirden, nicht im Eigentum des
genannten Unternehmens, sondern im Eigentum des Beschwerdeflhrers stiinden, finde die Ausnahmeregelung des
Paragraph 8, Guterbeforderungsgesetz im vorliegenden Fall keine Anwendung, sondern es liege nach behdrdlicher
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Auffassung und auch nach Auffassung der Handelskammer Niederdsterreich, Fachgruppe fur das
GuUterbeférderungsgewerbe, eindeutig eine unbefugte Guterbeférderung durch den Beschwerdefuhrer vor, da dieser
keine Konzession besitze.

Einer gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung gab der Landeshauptmann von Niederdsterreich mit Bescheid vom
24. Juli 1984 keine Folge und bestdtigte das erstbehoérdliche Straferkenntnis mit der Mal3gabe, dal3 die fur die
Strafbemessung zitierten Gesetzesbestimmungen anstatt ,8 366 Abs. 1 GewO 1973 in Verbindung mit 8 14 Abs. 4 der
Guterbeférderungsgesetz-Novelle, BGBI. Nr. 486/1981" richtig ,8 366 Abs. 1 Einleitungssatz GewO 1973 in Verbindung
mit 8 16 Abs. 2 des Guterbeforderungsgesetzes 1952, in der Fassung BGBI. Nr. 630/1982" zu lauten habe. Dieser
Ausspruch wurde unter Hinweis auf die zutreffenden Grunde des erstbehordlichen Straferkenntnisses erganzend
damit begrindet, es sei grundsatzlich davon auszugehen, dall gemal § 2 Abs. 1 Z. 18 GewO 1973 dieses Bundesgesetz
auf die Herausgabe und die Herstellung periodischer Druckschriften durch den Herausgeber (Herausgeber sei, wer die
grundlegende Richtung des periodischen Mediums bestimme) und den. Kleinverkauf solcher Druckschriften nicht
anzuwenden sei. Wenn der Beschwerdefiihrer behaupte, daR der Zweck der Befreiungsbestimmung des § 2 Abs. 1
Z. 18 GewO 1973 die Befreiung der Presse von allen moglichen behérdlichen Beschrankungen sei, insbesondere von
jedweder Konzessionspflicht, so wie dies nur zum Teil richtig. Nach Ansicht der Berufungsbehdrde seien in der
vorzitierten Gesetzesbestimmung die Ausnahmetatbestdnde taxativ aufgezahlt. Es kdnne sohin der Transport von
Zeitungen vom Kronen-Zeitungsverlag in Wien zu den AuBenstellen (in GroBhain und Krems) nicht unter die
Ausnahmsbestimmung des &8 2 Abs. 1 Z. 18 GewO 1973 subsumiert werden. Die Unterstellung des Kleintransportes
unter die Gewerbeordnung - wie im Gegenstand - verstol3e in keiner Weise gegen die Pressefreiheit. Hatte der
Gesetzgeber die Ausnahme des Zeitungstransportes von der Gewerbeordnung gewollt, ware dies zweifelsohne in die
Ausnahmsbestimmungen aufgenommen worden. Die Pressefreiheit sei nur innerhalb der gesetzlichen Schranken
gewahrleistet. So sei z. B. der Grofhandel mit periodischen Druckschriften von der Gewerbeordnung nicht
ausgenommen. Der Kern des Ausnahmetatbestandes ,Kleinverkauf” liege im Verkauf periodischer Druckschriften
(Abschluf3 und Abwicklung von Kaufvertrdgen), im Beschaffen von periodischen Druckschriften durch den
Kleinverkaufer und in der Entgegennahme von Bestellungen im Rahmen des Kleinverkaufes, nicht aber im Transport
von Zeitungen. Des weiteren behauptet der Beschwerdeflhrer, da3 er Dienstnehmer der ,Firma” Zeitungsverlag
Dichand & Falk Gesellschaft m.b.H. & Co sei. Wenn er als deren Dienstnehmer mit seinem Lkw Zeitungstransporte im
Auftrag seines Dienstgebers durchfihre, handle es sich hiebei einwandfrei um Werkverkehr. Hiezu werde bemerkt,
dal gemaR § 8 des Guterbeférderungsgesetzes Werkverkehr u.a. vorliege, wenn das Kraftfahrzeug, mit dem die
Beférderung durchgefihrt werde, vom Unternehmer selbst oder seinen Angestellten bedient werde. Aus diesem
Gesetzeswortlaut - insbesondere aus den Worten ,vom Unternehmer selbst” - sei zweifelsohne abzuleiten, daR es sich
um Kraftfahrzeuge handeln musse, die fir das betreffende Unternehmen zugelassen worden seien bzw. auf dessen
Rechnung und Gefahr in Betrieb seien. Wiirde man sich der Ansicht des Beschwerdefihrers, wonach es sich bei den im
Werkverkehr eingesetzten Kraftfahrzeugen nicht um betriebseigene Kraftfahrzeuge handlen musse, anschlieBen, ware
die Bestimmung des & 8 Abs. 1 Z. 3 des Guterbeférderungsgesetzes ohne rechtliche Bedeutung und es kénnte jedes
beliebige Kraftfahrzeug, das fur das Unternehmen nicht zugelassen sei, im Werkverkehr eingesetzt werden.
Letzterenfalls ware Uberdies der Zeitungsverlag verpflichtet gewesen, das im Werkverkehr verwendete Kraftfahrzeug
bei der zustandigen Bezirksverwaltungsbehdrde zwecks Erlangung einer Werkverkehrskarte anzuzeigen (8 9 des
GUterbeférderungsgesetzes). Aus der Bestatigung des Zeitungsverlages vom 1. September 1982 sei weiters zu
entnehmen, dal3 der Beschwerdeflhrer im Unternehmen im Arbeitsverhaltnis als Zusteller beschaftigt sei und den
Zeitungstransport mit seinem eigenen Lkw (nnn) durchfiihre (ohne Werkverkehrskarte). SchlieBlich werde vom
Beschwerdefiihrer die in Rede stehende Tatigkeit gewerbsmaRig ausgelbt, das sei selbstandig (Tragung des
Unternehmerrisikos, die Tatigkeit werde auf eigene Rechnung und Gefahr ausgelbt), regelmaRig (taglicher
Zeitungstransport) und in der Absicht betrieben, einen Ertrag zu erzielen (Kilometergeld).Einer gegen diesen Bescheid
erhobenen Berufung gab der Landeshauptmann von Niederdsterreich mit Bescheid vom 24. Juli 1984 keine Folge und
bestatigte das erstbehordliche Straferkenntnis mit der MaRgabe, daR die fur die Strafbemessung zitierten
Gesetzesbestimmungen anstatt ,8 366 Absatz eins, GewO 1973 in Verbindung mit Paragraph 14, Absatz 4, der
Guterbeforderungsgesetz-Novelle, BGBI. Nr. 486/1981" richtig ,8 366 Absatz eins, Einleitungssatz GewO 1973 in
Verbindung mit Paragraph 16, Absatz 2, des Guterbeférderungsgesetzes 1952, in der Fassung BGBI. Nr. 630/1982" zu
lauten habe. Dieser Ausspruch wurde unter Hinweis auf die zutreffenden Grunde des erstbehdrdlichen
Straferkenntnisses erganzend damit begrindet, es sei grundsatzlich davon auszugehen, dall gemal3 Paragraph 2,
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Absatz eins, Ziffer 18, GewO 1973 dieses Bundesgesetz auf die Herausgabe und die Herstellung periodischer
Druckschriften durch den Herausgeber (Herausgeber sei, wer die grundlegende Richtung des periodischen Mediums
bestimme) und den. Kleinverkauf solcher Druckschriften nicht anzuwenden sei. Wenn der Beschwerdeflihrer
behaupte, dal? der Zweck der Befreiungsbestimmung des Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 18, GewO 1973 die Befreiung
der Presse von allen moglichen behérdlichen Beschrankungen sei, insbesondere von jedweder Konzessionspflicht, so
wie dies nur zum Teil richtig. Nach Ansicht der Berufungsbehdrde seien in der vorzitierten Gesetzesbestimmung die
Ausnahmetatbestande taxativ aufgezahlt. Es kdnne sohin der Transport von Zeitungen vom Kronen-Zeitungsverlag in
Wien zu den AulRenstellen (in Grof3hain und Krems) nicht unter die Ausnahmsbestimmung des Paragraph 2, Absatz
eins, Ziffer 18, GewO 1973 subsumiert werden. Die Unterstellung des Kleintransportes unter die Gewerbeordnung -
wie im Gegenstand - verstoRe in keiner Weise gegen die Pressefreiheit. Hatte der Gesetzgeber die Ausnahme des
Zeitungstransportes von der Gewerbeordnung gewollt, ware dies zweifelsohne in die Ausnahmsbestimmungen
aufgenommen worden. Die Pressefreiheit sei nur innerhalb der gesetzlichen Schranken gewahrleistet. So sei z. B. der
GrolRhandel mit periodischen Druckschriften von der Gewerbeordnung nicht ausgenommen. Der Kern des
Ausnahmetatbestandes ,Kleinverkauf liege im Verkauf periodischer Druckschriften (Abschlufl und Abwicklung von
Kaufvertragen), im Beschaffen von periodischen Druckschriften durch den Kleinverkaufer und in der Entgegennahme
von Bestellungen im Rahmen des Kleinverkaufes, nicht aber im Transport von Zeitungen. Des weiteren behauptet der
Beschwerdefiihrer, dald er Dienstnehmer der ,Firma” Zeitungsverlag Dichand & Falk Gesellschaft m.b.H. & Co sei. Wenn
er als deren Dienstnehmer mit seinem Lkw Zeitungstransporte im Auftrag seines Dienstgebers durchfiihre, handle es
sich hiebei einwandfrei um Werkverkehr. Hiezu werde bemerkt, dal gemall Paragraph 8, des
GUterbeférderungsgesetzes Werkverkehr u.a. vorliege, wenn das Kraftfahrzeug, mit dem die Beférderung
durchgefiihrt werde, vom Unternehmer selbst oder seinen Angestellten bedient werde. Aus diesem Gesetzeswortlaut -
insbesondere aus den Worten ,vom Unternehmer selbst” - sei zweifelsohne abzuleiten, daB es sich um Kraftfahrzeuge
handeln musse, die fir das betreffende Unternehmen zugelassen worden seien bzw. auf dessen Rechnung und Gefahr
in Betrieb seien. Wirde man sich der Ansicht des Beschwerdefuhrers, wonach es sich bei den im Werkverkehr
eingesetzten Kraftfahrzeugen nicht um betriebseigene Kraftfahrzeuge handlen musse, anschlieBen, ware die
Bestimmung des Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 3, des GuUterbeférderungsgesetzes ohne rechtliche Bedeutung und es
kdonnte jedes beliebige Kraftfahrzeug, das fur das Unternehmen nicht zugelassen sei, im Werkverkehr eingesetzt
werden. Letzterenfalls ware Uberdies der Zeitungsverlag verpflichtet gewesen, das im Werkverkehr verwendete
Kraftfahrzeug bei der zustandigen Bezirksverwaltungsbehorde zwecks Erlangung einer Werkverkehrskarte anzuzeigen
(Paragraph 9, des Guterbeférderungsgesetzes). Aus der Bestatigung des Zeitungsverlages vom 1. September 1982 sei
weiters zu entnehmen, dall der BeschwerdefUhrer im Unternehmen im Arbeitsverhdltnis als Zusteller beschaftigt sei
und den Zeitungstransport mit seinem eigenen Lkw (nnn) durchfiihre (ohne Werkverkehrskarte). Schlie3lich werde
vom BeschwerdeflUihrer die in Rede stehende Tatigkeit gewerbsmaRig ausgelbt, das sei selbstandig (Tragung des
Unternehmerrisikos, die Tatigkeit werde auf eigene Rechnung und Gefahr ausgelbt), regelmaRig (taglicher
Zeitungstransport) und in der Absicht betrieben, einen Ertrag zu erzielen (Kilometergeld).

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
der Beschwerde keine Folge zu geben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Seinem gesamten Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefihrer in dem Recht verletzt, bei der gegebenen
Sach- und Rechtslage nicht der in Rede stehenden Verwaltungsiibertretung schuldig erkannt und hieflr bestraft zu
werden. Er bringt hiezu unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit bzw. einer Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften im wesentlichen vor, die belangte Behoérde habe den
Ausnahmetatbestand des§ 2 Abs. 1 Z. 18 GewO 1973 unrichtig dahin gehend ausgelegt, daRR der Transport von
periodischen Druckschriften durch diese Gesetzesstelle nicht von den Bestimmungen der Gewerbeordnung 1973
ausgenommen sei. Des weiteren werde eine Rechtswidrigkeit des Inhaltes auch darin erblickt, dall & 8 des
GUterbeférderungsgesetzes, von der belangten Behdrde dahin gehend interpretiert worden sei, dal3 ein Werkverkehr
nur dann angenommen werden konne, wenn sich das benutzte Kraftfahrzeug im Eigentum des Dienstgebers
bzw. Unternehmens befinde. Schliel3lich stehe die Annahme der belangten Behorde, daRR der Beschwerdeflhrer
ausschlief3lich im Unternehmen des Zeitungsverlages Dichand & Falk GmbH &Co. in einem Arbeitsverhaltnis als
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Zusteller beschaftigt und an Weisungen gebunden sei und entlohnt werde, sowie daruber hinaus das Kilometergeld
ersetzt bekomme, in einem unaufléslichen Widerspruch zur Annahme, dal3 der Beschwerdefihrer seine Tatigkeit
selbstandig ausube. Werde ein unselbstandiges Beschaftigungsverhaltnis zwischen dem Beschwerdefiihrer und dem
Unternehmer und Dienstgeber angenommen, so spreche dies dafur, dal3 das Unternehmerrisiko beim Unternehmer
und nicht beim Dienstgeber liege. Entsprechend dieser mit der Gesetzeslage nicht in Einklang stehenden Annahme
habe die belangte Behorde aber auch ausreichende Sachverhaltsfeststellungen unterlassen bzw. den Bescheid
mangelhaft begrindet.Seinem gesamten Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefihrer in dem Recht
verletzt, bei der gegebenen Sach- und Rechtslage nicht der in Rede stehenden Verwaltungsubertretung schuldig
erkannt und hieflr bestraft zu werden. Er bringt hiezu unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit
bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften im wesentlichen vor, die belangte Behdrde
habe den Ausnahmetatbestand des Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 18, GewO 1973 unrichtig dahin gehend ausgelegt,
daB der Transport von periodischen Druckschriften durch diese Gesetzesstelle nicht von den Bestimmungen der
Gewerbeordnung 1973 ausgenommen sei. Des weiteren werde eine Rechtswidrigkeit des Inhaltes auch darin erblickt,
daB Paragraph 8, des Guterbeférderungsgesetzes, von der belangten Behdrde dahin gehend interpretiert worden sei,
daB ein Werkverkehr nur dann angenommen werden kénne, wenn sich das benutzte Kraftfahrzeug im Eigentum des
Dienstgebers bzw. Unternehmens befinde. SchlieBlich stehe die Annahme der belangten Behorde, daR der
Beschwerdefiihrer ausschlieBlich im Unternehmen des Zeitungsverlages Dichand & Falk GmbH &Co. in einem
Arbeitsverhaltnis als Zusteller beschéftigt und an Weisungen gebunden sei und entlohnt werde, sowie darlber hinaus
das Kilometergeld ersetzt bekomme, in einem unaufldslichen Widerspruch zur Annahme, daR der Beschwerdefiihrer
seine Tatigkeit selbstédndig ausibe. Werde ein unselbstandiges Beschaftigungsverhaltnis zwischen dem
Beschwerdefiihrer und dem Unternehmer und Dienstgeber angenommen, so spreche dies dafur, dal das
Unternehmerrisiko beim Unternehmer und nicht beim Dienstgeber liege. Entsprechend dieser mit der Gesetzeslage
nicht in Einklang stehenden Annahme habe die belangte Behdrde aber auch ausreichende Sachverhaltsfeststellungen
unterlassen bzw. den Bescheid mangelhaft begriindet.

GemaR § 1 Abs. 1 GewO 1973 gilt dieses Bundesgesetz, soweit nicht die 88 2 bis 4 anderes bestimmen, fir alle
gewerbesmalig ausgelbten und nicht gesetzlich verbotenen Tatigkeiten. Nach Abs. 2 wird eine Tatigkeit
gewerbsmaRig ausgelibt, wenn sie selbstandig, regelmaRig und in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder
sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgultig fir welche Zwecke dieser bestimmt ist. Nach Abs. 3 liegt
Selbstandigkeit im Sinne dieses Bundesgesetzes vor, wenn die Tatigkeit auf eigene Rechnung und Gefahr ausgelbt
wird.Gemal Paragraph eins, Absatz eins, GewO 1973 gilt dieses Bundesgesetz, soweit nicht die Paragraphen 2 bis 4
anderes bestimmen, fir alle gewerbesmaRig ausgetbten und nicht gesetzlich verbotenen Tatigkeiten. Nach Absatz 2,
wird eine Tatigkeit gewerbsmaRig ausgelbt, wenn sie selbstandig, regelmaliig und in der Absicht betrieben wird, einen
Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgultig fur welche Zwecke dieser bestimmt ist. Nach
Absatz 3, liegt Selbstandigkeit im Sinne dieses Bundesgesetzes vor, wenn die Tatigkeit auf eigene Rechnung und
Gefahr ausgetbt wird.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Frage, ob im Einzelfall ein selbsténdiges Unternehmen
vorliegt, nach dem Gesamtbild der festgestellten wirtschaftlichen Momente zu beurteilen, wobei eine gewerbliche
Tatigkeit jener Person oder Personenmehrheit zuzurechnen ist, auf deren Seite die angefiihrten gesetzlichen
Voraussetzungen verwirklicht erscheinen. In diesem Zusammenhang ist auch die weitere Frage, wer das mit der
Ausubung einer gewerblichen Tatigkeit verbundene Unternehmerrisiko auf sich nimmt - ein Selbstandigkeitsmerkmal,
das durch den in seinem Zusammenhang zu verstehenden Wortlaut ,Rechnung und Gefahr”im & 1 Abs. 3 GewO 1973
umschrieben wird und das im Sinne dieser Gesetzesbestimmung immer auch ein Tatigsein des Gewerbetreibenden auf
eigene Rechnung miterfal3t -, auf Grund der wirtschaftlichen Gegebenheiten und nicht allein nach den duf3eren
rechtlichen Formen zu beurteilen, in denen sich diese Tatigkeit darstellt. Eine Gewerbeauslbung kann allerdings auch
jener Person in Hinsicht auf das Merkmal der Selbstandigkeit zugeordnet werden, welche zumindest Anteil am
kaufmannischen Risiko hat und die Tatigkeit somit ,auch” auf Rechnung und Gefahr dieser Person erfolgt (vgl. hiezu
das hg. Erkenntnis vom 17. Janner 1984, ZI.83/04/0238, und die dort in diesem Zusammenhang bezogene
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes).Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Frage,
ob im Einzelfall ein selbstandiges Unternehmen vorliegt, nach dem Gesamtbild der festgestellten wirtschaftlichen
Momente zu beurteilen, wobei eine gewerbliche Tatigkeit jener Person oder Personenmehrheit zuzurechnen ist, auf
deren Seite die angeflhrten gesetzlichen Voraussetzungen verwirklicht erscheinen. In diesem Zusammenhang ist auch
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die weitere Frage, wer das mit der Austbung einer gewerblichen Tatigkeit verbundene Unternehmerrisiko auf sich
nimmt - ein Selbstandigkeitsmerkmal, das durch den in seinem Zusammenhang zu verstehenden Wortlaut ,Rechnung
und Gefahr” im Paragraph eins, Absatz 3, GewO 1973 umschrieben wird und das im Sinne dieser Gesetzesbestimmung
immer auch ein Tatigsein des Gewerbetreibenden auf eigene Rechnung miterfal3t -, auf Grund der wirtschaftlichen
Gegebenheiten und nicht allein nach den duRReren rechtlichen Formen zu beurteilen, in denen sich diese Tatigkeit
darstellt. Eine Gewerbeaustbung kann allerdings auch jener Person in Hinsicht auf das Merkmal der Selbstandigkeit
zugeordnet werden, welche zumindest Anteil am kaufmannischen Risiko hat und die Tatigkeit somit ,auch” auf
Rechnung und Gefahr dieser Person erfolgt vergleiche , hiezu das hg. Erkenntnis vom 17. Janner 1984, ZI. 83/04/0238,
und die dort in diesem Zusammenhang bezogene Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes).

Nach8 2 Abs. 1 Z. 18 GewO 1973 ist dieses Bundesgesetz auf die Herausgabe und Herstellung periodischer
Druckschriften durch deren Herausgeber und den Kleinverkauf solcher Druckschriften nicht anzuwenden.Nach
Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 18, GewO 1973 ist dieses Bundesgesetz auf die Herausgabe und Herstellung
periodischer Druckschriften durch deren Herausgeber und den Kleinverkauf solcher Druckschriften nicht

anzuwenden.

Gemal? § 8 Abs. 1 Glterbeférderungsgesetz, BGBI. Nr. 63/1952, in der Fassung BGBI. Nr. 630/1982, liegt Werkverkehr
dann vor, wenn: (Z. 1) die beférderten Giter zum Verbrauch oder zur Verwendung, Verarbeitung, Veredelung,
Ausbesserung oder Reinigung im eigenen Betrieb oder zur gewerbsmafligen Vermietung bestimmt sind oder zur
WiederverdauBerung erworben oder in Kommission (bernommen oder vom Unternehmer erzeugt, geférdert oder
hergestellt worden oder dabei angefallen sind und (Z. 2) die Beférderung zur Heranschaffung der Giter zum
Unternehmen, ihrer Uberfiihrung innerhalb des Unternehmens oder der Verbringung der Giiter aus dem
Unternehmen dient und (Z. 3) das Kraftfahrzeug, mit dem die Beférderung durchgefihrt wird, vom Unternehmer
selbst oder seinen Angestellten bedient wird.Gemald Paragraph 8, Absatz eins, Guterbeférderungsgesetz,
Bundesgesetzblatt Nr. 63 aus 1952,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Nr. 630 aus 1982,, liegt Werkverkehr dann vor,
wenn: (Ziffer eins,) die beférderten GUter zum Verbrauch oder zur Verwendung, Verarbeitung, Veredelung,
Ausbesserung oder Reinigung im eigenen Betrieb oder zur gewerbsmafligen Vermietung bestimmt sind oder zur
WiederverauBerung erworben oder in Kommission Gbernommen oder vom Unternehmer erzeugt, geférdert oder
hergestellt worden oder dabei angefallen sind und (Ziffer 2,) die Beférderung zur Heranschaffung der Glter zum
Unternehmen, ihrer Uberfiihrung innerhalb des Unternehmens oder der Verbringung der Giiter aus dem
Unternehmen dient und (Ziffer 3,) das Kraftfahrzeug, mit dem die Beférderung durchgefiihrt wird, vom Unternehmer
selbst oder seinen Angestellten bedient wird.

Unter Bedachtnahme auf den normativen Gehalt des§8 2 Abs. 1 Z. 18 GewO 1973 und des 8 8 Abs. 1
GUterbeférderungsgesetz ergibt sich sohin sachverhaltsbezogen fir den Beschwerdefall, daR keine dieser
Bestimmungen zur Beurteilung des gegen den Beschwerdefiihrer gerichteten Schuldvorwurfes heranzuziehen ist, da
dieser unbestrittenermalen die inkriminierte Tatigkeit weder als Herausgeber der von ihm transportierten Zeitungen
noch etwa auch in bezug darauf als fir den Werkverkehr in Betracht kommender Unternehmer durchfihrte. Es
ertbrigte sich daher auch eine weitere Erdrterung der Tatbestandsmerkmale dieser Bestimmungen.Unter
Bedachtnahme auf den normativen Gehalt des Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 18, GewO 1973 und des Paragraph 8,
Absatz eins, Guterbeforderungsgesetz ergibt sich sohin sachverhaltsbezogen fiir den Beschwerdefall, daR3 keine dieser
Bestimmungen zur Beurteilung des gegen den Beschwerdefiihrer gerichteten Schuldvorwurfes heranzuziehen ist, da
dieser unbestrittenermallen die inkriminierte Tatigkeit weder als Herausgeber der von ihm transportierten Zeitungen
noch etwa auch in bezug darauf als fur den Werkverkehr in Betracht kommender Unternehmer durchfihrte. Es
erubrigte sich daher auch eine weitere Erérterung der Tatbestandsmerkmale dieser Bestimmungen.

Die Prufung der Tatigkeit des Beschwerdeflihrers ware daher von der belangten BehdrdeausschlieBlich anhand der
eingangs dargestellten, durch die Bestimmungen der Gewerbeordnung gegebenen Gesetzeslage vorzunehmen

gewesen.

Die von der belangten Behdrde im inhaltlichen Zusammenhang damit getroffene Feststellung, der Beschwerdefuhrer
habe gewerbsmalig gehandelt, da die Tatigkeit - insbesondere - auf eigene Rechnung und Gefahr ausgelbt worden
sei, ist aber schon mangels naherer Konkretisierung im Sinne der dargestellten Rechtslage fur die Ermdglichung einer
nachprufenden Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof nicht als ausreichend anzusehen.
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Da die belangte Behorde dies verkannte, belastete sie, abgesehen von der unvollstdndigen Bezeichnung der durch die
Tat verletzten Verwaltungsvorschrift im Sinne des § 44 a lit. b VStG 1950 - die Anwendbarkeit der Bestimmung des
8366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 ergibt sich erst im Zusammenhang mit der des 8 16 Abs. 1 Glterbeférderungsgesetz -, den
angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes, was gemaf 8 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG zu seiner Aufhebung zu
fahren hatte.Da die belangte Behorde dies verkannte, belastete sie, abgesehen von der unvollstandigen Bezeichnung
der durch die Tat verletzten Verwaltungsvorschrift im Sinne des Paragraph 44, a Litera b, VStG 1950 - die
Anwendbarkeit der Bestimmung des Paragraph 366, Absatz eins, Ziffer 2, GewO 1973 ergibt sich erst im
Zusammenhang mit der des Paragraph 16, Absatz eins, GUterbeférderungsgesetz -, den angefochtenen Bescheid mit
Rechtswidrigkeit des Inhaltes, was gemal3 Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG zu seiner Aufhebung zu fuhren
hatte.

Von der Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung konnte aus den Grinden des § 39 Abs. 2 Z. 6 VwWGG abgesehen
werden.Von der Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung konnte aus den Grinden des Paragraph 39, Absatz 2,

Ziffer 6, VWGG abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 221/1981. Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft im Hinblick auf die gesetzliche Pauschalierung des
Aufwandersatzes den fur Umsatzsteuer verzeichneten Betrag.Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die Paragraphen
47, ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers Bundesgesetzblatt Nr. 221 aus 1981,. Die
Abweisung des Mehrbegehrens betrifft im Hinblick auf die gesetzliche Pauschalierung des Aufwandersatzes den fur
Umsatzsteuer verzeichneten Betrag.
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