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@ Veroffentlicht am 23.10.2000

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat fur die Steiermark hat durch eine aus den Senatsmitgliedern Dr. Christian
Erkinger, Dr. Klaus Stuhlinger und Dr. Karin Clement gebildete Kammer Uber die Berufung des Herrn FJ, J, gegen das
Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Feldbach vom 21.09.1999, GZ.: 15.1 1999/972, wie folgt entschieden:

Gemald § 66 Abs 4 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (im Folgenden AVG) in Verbindung mit § 24
Verwaltungsstrafgesetz 1991 (im Folgenden VStG) wird der Berufung Folge gegeben, das Straferkenntnis behoben und
das Verfahren gemal? § 45 Abs. 1 Z 2 1. Fall VStG eingestellt.

Text
Auf Grund des von der gemalR§ 51 Abs 1 VStG sachlich und ortlich zustandigen Berufungsbehdrde durchgefihrten
Ermittlungsverfahrens, insbesondere auf Grundlage der in Anwesenheit des Berufungswerbers am 23.10.2000

vorgenommenen offentlichen, mindlichen Verhandlung, ergeben sich folgende Feststellungen:

Herr F | hat am 14.08.1997 am Standort G-Stralle, F, das Gastgewerbe in der Betriebsart "Kaffeehaus" mit den
Berechtigungen des § 142 Abs. 1 Z 2 bis 4 GewO 1994 angemeldet, da er selbst den Befahigungsnachweis dafur nicht
erbracht hat, wurde diese Gewerbeanmeldung rechtswirksam mit 20.08.1997, da er, ebenfalls niederschriftlich, an
diesem Tag in Anwesenheit des zustandigen Gewerbereferenten der Bezirkshauptmannschaft Feldbach fir das
angemeldete Gewerbe Frau S P, welche den Befahigungsnachweis erbracht hat, als gewerberechtliche
Geschaftsfuhrerin namhaft gemacht hat und diese die Ubrigen gesetzlichen Voraussetzungen zum Zeitpunkt dieser
Antragstellung erflllt hat. Der auf Herrn F | lautende Gewerbeschein wurde in weiterer Folge am 07.01.1998 zu GZ.:

4.0-277/7-1997 von der Bezirkshauptmannschaft Feldbach als zustandiger Gewerbebehdrde ausgefertigt.

Bereits am 07.10.1997 hat Herr F ] als Gewerbeinhaber anlasslich einer Vorsprache bei der zustandigen
Gewerbebehorde in Form einer mit ihm vom zustandigen Gewerbereferenten personlich aufgenommenen und von
diesem unterfertigten Niederschrift das Ausscheiden der gewerberechtlichen Geschaftsfuhrerin S P bekannt gegeben
und, wie aus der Niederschrift wortlich hervorgeht, sich selbst als gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer namhaft
gemacht.

Sodann wurde das Verfahren bezlglich dieses gewerberechtlich nicht moglichen Antrages eingeleitet und festgestellt,
dass F ] den Befahigungsnachweis fir das Gastgewerbe nicht erbringt; dieser hat, wie aus dem der Berufungsbehorde
vorliegenden Gewerbeakt der Gewerbebehorde ersichtlich ist und vom Berufungswerber anlasslich der
Berufungsverhandlung vom 23.10.2000 glaubhaft vorgebracht wurde, Frau S P am 08.09.1997, somit innerhalb ihrer 1-
monatigen Probezeit, gekindigt, diese hat seit diesem Zeitpunkt in seinem Gastgewerbebetrieb keinerlei Funktion
mehr ausgeubt. Von Seiten der Bezirkshauptmannschaft Feldbach wurde sodann Uber Antrag des Gewerbereferates
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vom 02.03.1999 gegen Herrn F ] das Verwaltungsstrafverfahren eingeleitet, mit dem im Spruch dieses Bescheides
néher bezeichneten Straferkenntnis vom 21.09.1999 war tber ihn wegen Ubertretung des § 367 Z 5 GewO 1994 die
gesetzliche Hochststrafe von S 30.000,--, im Uneinbringlichkeitsfall eine Ersatzfreiheitsstrafe von 5 Tagen, verhangt
worden, da er in der Zeit von 09.09.1997 bis 20.01.1999 am Standort F, G-Stral3e, das Gastgewerbe in der Betriebsart

Kaffeehaus

Geschéftsfihrers in der Person der Frau S P, bedient hatte, welche infolge Nichtanmeldung bei der
Gebietskrankenkasse als Arbeitnehmerin nicht mehr den in § 39 Abs. 2 GewO 1994 festgelegten Voraussetzungen
entsprochen hatte.

Dieses Straferkenntnis wird damit begrindet, die Ubertretung sei durch die Mitteilungen des Gewerbereferates
erwiesen, hinsichtlich der Strafbemessung wurde als ausreichend fir die Verhdngung der gesetzlich mdéglichen
Hochststrafe der lange Tatzeitraum als erschwerend angefuhrt, der Milderungsgrund der verwaltungsstrafrechtlichen
Unbescholtenheit wurde nicht berucksichtigt.

Gegen dieses Straferkenntnis hat F ] fristgerecht das Rechtsmittel der Berufung eingebracht, die ihm zur Last gelegte
Verwaltungsubertretung bestritten, auf die von ihm als duBerst befremdlich empfundene Vorgangsweise der
zustandigen Gewerbebehorde hingewiesen und die Aufhebung des Straferkenntnisses beantragt. Weiters hat er in
weiterer Folge vorgebracht, er hatte nach Auskunft des zustandigen Referenten in der Wirtschaftskammer die
Voraussetzungen flir die Erteilung einer Nachsicht vom Befdhigungsnachweis erbracht und es sei dies bei der
Gewerbebehorde bekannt gewesen, er selber hatte das Unternehmen seit 09.09.1997 gefihrt.

Von Seiten der Berufungsbehdrde wurde sodann die zur Klarung des Sachverhaltes erforderliche o&ffentliche,
mundliche Berufungsverhandlung mit Ladungsbescheiden vom 18.09.2000 fiir 23.10.2000 angeordnet und im Beisein
des Berufungswerbers durchgefiihrt; ein Vertreter der belangten Behdrde konnte an der Berufungsverhandlung nicht
teilnehmen, von dieser war jedoch unmittelbar vor der Verhandlung Gber Ersuchen der Berufungsbehorde der
bezughabende Gewerbeakt vorgelegt worden, aus welchem der bereits geschilderte Sachverhalt bzw. Ereignisablauf
des Gewerbeanmeldungs- bzw. Geschaftsfihrerkenntnisnahmeverfahrens mit am 08.09.1997 erfolgter Anzeige Uber
das Ausscheiden der gewerberechtlichen Geschaftsfiihrerin nachvollzogen werden konnte.

Weiters hat der Berufungswerber innerhalb der Berufungsverhandlung nach eingehender Erérterung der Sach- und
Rechtslage nochmals betont, es sei ihm bewusst gewesen, dass seine Gewerbeanmeldung erst mit 20.08.1997, dem
Tag der Namhaftmachung der gewerberechtlichen Geschaftsfiihrerin S P, rechtswirksam geworden ware, er habe
jedoch vom zustandigen Gewerbereferenten, der mit ihm die Niederschrift vom 07.10.1997 aufgenommen hatte,
keinen Hinweis dahingehend erhalten, er selber kénne den Betrieb nicht fihren, da dieser Referent die Formulierung,
er wiirde sich selber als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer namhaft machen, diktiert und unterschrieben hatte.

Anlasslich der Mitteilung des Ausscheidens der Frau S P als gewerberechtliche Geschaftsfihrerin habe er diese am
08.09.1997 bei der Gebietskrankenkasse abgemeldet, diese Mitarbeiterin habe seit diesem Tag keinerlei Tatigkeiten
oder Funktionen mehr in seinem Gewerbebetrieb ausgelbt oder bekleidet.

Der Berufungswerber bestatigte sodann Uber Befragen, es sei richtig, dass er nach dem 08.09.1997 keinen befahigten
gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer, der den Ubrigen gesetzlichen Voraussetzungen entsprochen hatte, namhaft
gemacht habe, vielmehr hatte er seit 09.09.1997 den Gewerbebetrieb selbstédndig bis 31.12.1998 gefihrt und in
weiterer Folge verkauft.

Die Berufungsbehdérde ist bei ihrer Entscheidung von folgenden Uberlegungen ausgegangen:

Gemald der Bestimmung des § 66 Abs 4 AVG, welche gemal3 §8 24 VStG auch im Verwaltungsstrafverfahren anzuwenden
ist, hat die Berufungsbehorde, sofern die Berufung nicht wegen Unzuldssigkeit oder Verspatung zurlckzuweisen ist,
immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, ihre Anschauung sowohl hinsichtlich des Spruches als
auch hinsichtlich der Begriindung an die Stelle jener der Unterbehérde zu setzen und demgemal den angefochtenen
Bescheid nach jeder Richtung abzuandern.

GemalR§& 51 Abs 1 VStG steht dem Beschuldigten stets das Recht der Berufung an den Unabhangigen
Verwaltungssenat jenes Landes zu, in dem die Behdrde, die den Bescheid erlassen hat, ihren Sitz hat; somit ergibt sich
die Zustandigkeit des Unabhangigen Verwaltungssenates fur die Steiermark fur die Erlassung der gegenstandlichen
Entscheidung.
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Mit dem angefochtenen Bescheid wurde eine S 10.000,-- Ubersteigende Geldstrafe verhangt und entscheidet daher
Uber die dagegen eingebrachte Berufung gemal3 § 51 c VStG der Unabhangige Verwaltungssenat als Kammer.

GemaR 8 51e Abs 2 VStG ist, wenn die Berufung nicht zuriickzuweisen ist oder nicht bereits aus der Aktenlage
ersichtlich ist, dass der angefochtene Bescheid aufzuheben oder der Devolutionsantrag zurtickzuweisen oder
abzuweisen ist, eine offentliche, mundliche Verhandlung anzuberaumen, zu welcher die Parteien und eventuell
Sachverstandige und Zeugen zu laden sind. Diese Berufungsverhandlung hat am 23.10.2000 stattgefunden.

Wenn eine Verhandlung durchgefiihrt wurde bzw. durchzufihren ist, ist gemaR 8 51 i VStG bei der Fallung des
Erkenntnisses nur auf das Rucksicht zu nehmen, was in dieser Verhandlung vorgekommen ist. Auf Aktenstticke ist nur
insoweit Rucksicht zu nehmen, als sie bei der Verhandlung verlesen wurden, es sei denn, der Beschuldigte hatte darauf
verzichtet (Grundsatz der Unmittelbarkeit des Verfahrens); weiters ist Zweck dieser offentlichen, mundlichen
Verhandlung als Teil des gemalR § 37 AVG durchzufihrenden Ermittlungsverfahrens, den fur die Erledigung einer
Verwaltungssache maRgebenden Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer
Rechte und rechtlichen Interessen zu geben (Grundsatz der materiellen Wahrheitsfindung).

Gemal} § 45 Abs 1 Z 2 VStG hat die Behdrde von der Einleitung oder Fortfihrung eines Strafverfahrens abzusehen und
die Einstellung zu verfliigen, wenn der Beschuldigte die ihm zur Last gelegte Verwaltungsubertretung nicht begangen
hat oder Umstande vorliegen, die die Strafbarkeit aufheben oder ausschliel3en. GemafR 8§ 45 Abs 2 AVG hat die Behorde
unter sorgfiltiger Berlicksichtigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen,
ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Weiters sind gemaR 8 25 Abs 2 VStG die der Entlastung des
Beschuldigten dienlichen Umstande in gleicher Weise zu berticksichtigen wie die belastenden.

Der im8§ 45 Abs 2 AVG genannte Grundsatz der freien Beweiswirdigung ist in Zusammenhalt mit den bereits
erwahnten Grundsatzen der Unmittelbarkeit des Verfahrens und der materiellen Wahrheitsforschung zu sehen.
Voraussetzung fur eine gesetzmallige Beweiswurdigung ist ein ausreichend durchgefihrtes Ermittlungsverfahren, in
welchem die Parteien ihre Rechte geltend machen kénnen. Diese Verpflichtung der Verwaltungsstrafbehérde, den
Sachverhalt von sich aus festzustellen, begrindet als Folgewirkung die Tatsache, dass ein verwaltungsstrafrechtlicher
Schuldspruch nur dann erfolgen kann, wenn der in Frage stehende Sachverhalt als absolut sicher festzustellen ist.
Voraussetzung dafur wiederum ist eine entsprechende Beweissicherung bzw. die Maoglichkeit, eine solche

durchzufihren.

Gemal § 39 Abs. 1 GewO 1994 kann der Gewerbeinhaber flr die Austibung seines Gewerbes einen Geschaftsfuhrer
bestellen, verpflichtet ist er dazu, wenn er selbst den Befahigungsnachweis nicht erbringen kann und keine Nachsicht
von diesem Erfordernis erlangt hat. Scheidet der Geschéftsfiihrer aus, ist der Gewerbeinhaber gemaf} 88 9 Abs. 2 bzw.
16 Abs. 1 GewO 1994 verpflichtet, die Bestellung eines neuen gewerberechtlichen Geschaftsfihrers binnen eines
Monates durchzufihren. Gemal 8 367 GewO 1994 begeht eine Verwaltungsibertretung, die mit Geldstrafe bis zu S
30.000,-- zu bestrafen ist, wer (Z 1) trotz der bestehenden Verpflichtung zur Bestellung eines gewerberechtlichen
Geschaftsfihrers ein Anmeldungsgewerbe ausubt, ohne die Anzeige gemald § 39 Abs. 4 Uber die Bestellung eines dem
8§ 39 Abs. 2 entsprechenden gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers erstattet zu haben;

(Z 5) sich fur die Austbung eines Gewerbes eines Geschaftsfuhrers bedient, der nicht mehr den im § 39 Abs. 2
festgelegten Voraussetzungen entspricht.

Die rechtliche Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes ergibt im Sinne dieser gesetzlichen Bestimmungen, dass
Herr F ] als Gewerbeinhaber, der den Befahigungsnachweis zur Austbung des von ihm rechtswirksam angemeldeten
Gastgewerbes nicht erbringt, seiner Verpflichtung, einen neuen gewerberechtlichen Geschéftsfuhrer, der den
diesbeziglichen gesetzlichen Bestimmungen entspricht, zu bestellen, nicht entsprochen hat, er hat daher wegen
Unterlassung der Anzeige uUber die Bestellung eines neuen gewerberechtlichen Geschaftsfihrers gegen die
Bestimmung des 8 367 Z 1 GewO 1994 verstofBen und es ware diesbezlglich das Verwaltungsstrafverfahren gegen ihn

einzuleiten gewesen.

Sowohl aus dem vorliegenden Gewerbeakt der belangten Behdrde als auch aus den vom Berufungswerber
vorgelegten Beweismitteln geht eindeutig hervor, dass die urspringlich zur Kenntnis genommene gewerberechtliche
Geschaftsfuhrerin S P nach dem 08.09.1997 im Unternehmen nicht mehr mitgearbeitet und dort keinerlei Tatigkeiten
mehr entfaltet hat.
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Der Berufungswerber kann somit die ihm vorgeworfene Verwaltungsubertretung, sich im Tatzeitraum eines
gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers bedient zu haben, der nicht mehr den im § 39 Abs. 2 GewO 1994 festgelegten

Voraussetzungen entsprochen hatte, nicht begangen haben, weshalb im Sinne der angeflhrten gesetzlichen

Bestimmungen spruchgemal zu entscheiden war.

Schlagworte
Gewerbeausubung gewerberechtlicher Geschaftsflihrer Besteller ausscheiden Anzeige

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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