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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Riedinger und
Dr. Beck als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Breunlich, Uber die Beschwerde des WR in L, vertreten durch
Hager & Teuchtmann, Rechtsanwadlte in Linz/Urfahr, Hauptstrale 33, gegen den Bescheid des unabhangigen
Verwaltungssenates des Landes Oberésterreich vom 10. Mérz 1997, ZI. VwSen-104345/9/Br, betreffend Ubertretung
der StVO, zu Recht erkannt

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Land Oberdsterreich Aufwendungen in der Hohe von S 4.565.-- binnen zwei Wochen

bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde der Beschwerdefuhrer schuldig befunden, er
habe als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung nach aullen Berufener einer naher
genannten Gesellschaft mit beschrankter Haftung zu verantworten, dass am 1. August 1996 um 20.18 Uhr vor einem
naher genannten "Cafe" an einem naher genannten Ort in Linz der vor dem Lokal befindliche Schanigarten eine Tiefe
von 2,55 m gehabt habe, obwohl laut stral3enpolizeilicher Bewilligung lediglich eine Tiefe von 1,5 m bewilligt worden
sei, wodurch im Ausmall einer Breite von 105 cm die Strale ohne entsprechende Bewilligung zu einem
verkehrsfremden Zweck benitzt worden sei.

Er habe dadurch eine Ubertretung nach "§ 99 Abs. 3 lit. d i. V. m. § 82 Abs. 1 StVO" begangen, weshalb (iber ihn eine -
von der belangten Behorde herabgesetzte - Geldstrafe (Ersatzfreiheitsstrafe) verhangt wurde.
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In der Begriindung des angefochtenen Bescheides wird u.a. ausgefihrt, dass gemall dem Bescheid des Magistrates der
Landeshauptstadt Linz, Bezirksverwaltungsamt, vom 4. Marz 1996, abgeandert durch den Bescheid vom 20. Juni 1996,
der vorgenannten Gesellschaft mit beschrankter Haftung "fir die Zeitdauer vom 1.4.1996 bis 31.10.199? (gemeint
wohl: 1996)" die Errichtung eines Schanigartens im Ausmald von 4,7 m x 1,5 m vor einem der Anschrift nach naher
genannten Objekt in Linz unter bestimmten - fur das gegenstandliche Verfahren nicht relevanten - Auflagen bewilligt

worden sei. Diese Bescheide seien vom Beschwerdeflhrer nicht bekdmpft worden und in Rechtskraft erwachsen.

Am 1. August 1996 kurz vor 20.18 Uhr sei vom Meldungsleger entlang der Hausmauer des der Anschrift nach naher
bezeichneten Hauses ein Schanigarten in einer Tiefe von 2,55 m festgestellt worden. Zu diesem Zeitpunkt hatten sich

noch keine Gaste an den in einer Doppelreihe ineinander verschachtelt aufgestellten Tischen befunden.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefihrer zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, welcher
die Behandlung derselben mit Beschluss vom 6. Oktober 1997, B 1180/97 - 3, ablehnte und sie in der Folge gemal3 Art.
144 Abs. 3 B-VG an den Verwaltungsgerichtshof abtrat. Dieser hat erwogen:

Gemal § 82 Abs. 1 StVO ist fur die Benttzung von StralBen einschlieRlich des dartber befindlichen, fur die Sicherheit
des StralBenverkehrs in Betracht kommenden Luftraumes zu anderen Zwecken als zu solchen des Stralenverkehrs, z.
B. zu gewerblichen Tatigkeiten und zur Werbung, unbeschadet sonstiger Rechtsvorschriften eine Bewilligung nach
diesem Bundesgesetz erforderlich. Das Gleiche gilt fir Tatigkeiten, die geeignet sind, Menschenansammlungen auf der

Stral3e herbeizufiihren oder die Aufmerksamkeit der Lenker von Fahrzeugen zu beeintrachtigen.
§ 82 Abs. 3 lit. a und ¢ StVO lauten:

"(3) Eine Bewilligung nach Abs. 1 ist nicht erforderlich

a)

far gewerbliche Tatigkeiten auf Gehsteigen oder Gehwegen ohne feste Standplatze,

b)

0

fur eine gewerbliche Tatigkeit, die ihrem Wesen nach auf der Stral’e ausgelibt wird und deren Betriebsanlage
genehmigt ist,

Insoweit der Beschwerdefuhrer vorbringt, es liege eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides darin
begrindet, dass die Strafnorm "nicht exakt" zitiert worden sei, Ubersieht er, dass bereits in dem durch den
angefochtenen Bescheid insoweit bestatigten Straferkenntnis vom 12. November 1996 als verletzte Rechtsvorschriften
"8 99 Abs. 3 lit. d i.V.m. § 82 Abs. 1 StVO" angeflhrt werden.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 9. Oktober 1979, VwSlIg. Nr.
9.940/A, ausgefuhrt hat, verwirklicht derjenige, der ohne Bewilligung nach dem X. Abschnitt der StVO Stral3en
(einschlieBlich des - dazugehorigen - darUber befindlichen, fur die Sicherheit des Strallenverkehrs in Betracht
kommenden Luftraumes) zu verkehrsfremden Zwecken benutzt, das Tatbild des § 99 Abs. 3 lit. d StVO. Durch eine
solche StraBenbenitzung wird somit die Verwaltungsvorschrift des § 99 Abs. 3 lit. d StVO verletzt. Die Benutzung als
deliktische Tathandlung wird nicht von § 82 Abs. 1 StVO, sondern eben von 8 99 Abs. 3 lit. d leg. cit. erfasst.

Durch die erganzende Zitierung des8 82 Abs. 1 StVO neben der tatsachlich verletzten Verwaltungsvorschrift des 8 99

Abs. 3 lit. d StVO wurde jedoch der Beschwerdefuhrer nicht in seinen Rechten verletzt.

Auch mit dem allgemeinen Hinweis auf im Verwaltungsstrafrecht unzuldssiges Ausflillen einer Gesetzeslicke durch

Analogie wird vom Beschwerdefuhrer nicht konkret eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides aufgezeigt.

Es ist der belangten Behdrde hinsichtlich der im angefochtenen Bescheid vertretenen Auffassung beizupflichten, dass
der vom Beschwerdeflhrer geflihrte Betrieb keine solche gewerbliche Tatigkeit darstellt, welche im Sinne des § 82 Abs.
3 lit. a StVO ("

... gewerbliche Tatigkeiten auf Gehsteigen oder Gehwegen ohne feste
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Standplatze") von einer Bewilligungspflicht nach & 82 Abs. 1 leg. cit. ausgenommen ist.

Die vom Beschwerdefuhrer unter Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 16. Februar 1983, ZI. 82/03/0076, vertretene
Meinung, der Betrieb eines Schanigartens bedurfe "entgegen der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs" nach 8§ 82
Abs. 3 lit. ¢ StVO keiner Bewilligung, kann vom Verwaltungsgerichtshof nicht geteilt werden. Das vom
Beschwerdefihrer zitierte Erkenntnis bezog sich namlich auf "§ 82 Abs. 2 lit. a StVO" (= nunmehr § 82 Abs. 3 lit. a StVO).
Aber auch auf die Ausnahmebestimmung des 8 82 Abs. 3 lit. ¢ StVO vermag er sich nicht zu berufen:

Nach 8 82 Abs. 3 lit. ¢ StVO kommt es insbesondere auf eine gewerbliche Tatigkeit, "die ihrem Wesen nach auf der
StralBe ausgelbt wird", an, wie etwa der Betrieb einer Tankstelle oder Ladetatigkeiten an einer Laderampe (vgl. etwa
das hg. Erkenntnis vom 4. Februar 1994, ZI. 93/02/0219).

Der vor dem Eingang des vom Beschwerdefuhrer gefiihrten "Cafes" aufgestellte Schanigarten gehdrt jedoch
unmittelbar zum Betrieb dieses "Cafes" und kann nicht als eigene gewerbliche Tatigkeit, "die ihrem Wesen nach auf
der StrafBe ausgetibt wird", im Sinne der vorstehenden Ausfihrungen gewertet werden. Es ist daher schon vom Ansatz
her verfehlt, wenn der Beschwerdeflhrer vermeint, diese Ausnahmebestimmung hinsichtlich des gegenstandlichen

Schanigartens fur sich in Anspruch nehmen zu kénnen.

Uberdies wiirde es dem Beschwerdefiihrer jedenfalls fir das gesamte Ausmal des von der Behérde durch Abmessung
festgestellten Schanigartens auch an der weiteren vom Gesetz her erforderlichen Voraussetzung des Vorliegens einer
Betriebsanlagengenehmigung (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 1. Februar 1989, ZI. 88/03/0030) fehlen. Der
Beschwerdefiihrer bedurfte daher - wie die belangte Behorde im Ergebnis zutreffend darlegte - fir die vor dem von
ihm gefuhrten "Cafe" in Anspruch genommene Flache auf der Stral3e einer Bewilligung nach 8 82 Abs. 1 StVO. Dass
diese jedoch in dem von der belangten Behorde festgestellten Ausmal nicht vorhanden war, wird auch vom
Beschwerdefihrer nicht in Abrede gestellt.

Der Beschwerdefiihrer hat daher aus den dargelegten Griinden objektiv eine Ubertretung des § 99 Abs. 3 lit. d StVO
begangen, woran auch die Existenz eines Schuttcontainers, der nach den Feststellungen der belangten Behdrde die
Fluchtlinie des ca. 2,5 m breiten Schanigarten (an einer Seite) im Tatzeitpunkt Uberragt habe, nichts zu dndern vermag.
Hinsichtlich der subjektiven Tatseite und insbesondere der Strafbemessung hat jedoch die belangte Behorde
hinreichend dargelegt, weshalb der Beschwerdefihrer im festgesetzten Ausmal zu bestrafen war. Von einer
"schikandsen" Bestrafung kann keine Rede sein. Die Hohe der verhangten Strafe ist im Hinblick auf seine einschlagigen
Vormerkungen als aufBerst milde zu bezeichnen; flir eine Ermahnung bot sich aus demselben Grund kein Anlass.

Im Hinblick auf die vorstehenden AusfUhrungen ist auch die Meinung des Beschwerdeflihrers verfehlt, es liege
"allenfalls ..... ein Versto3 gegen den Betriebsanlagengenehmigungsbescheid" vor, wofir die Gewerbebehdrde
zustandig sei, zumal eine solcher Tatvorwurf nicht Gegenstand des gegenstandlichen Verfahrens war. Die gertgte
Unzustandigkeit der Strafbehdrde erster Instanz sowie der belangten Behdérde war in Bezug auf die dem
Beschwerdefiihrer zur Last gelegte Verwaltungsibertretung nicht gegeben.

Verfehlt ist auch die Rechtsansicht des Beschwerdefuhrers, die belangte Behorde hatte als Rechtsgrundlage fur den
Schuldspruch den Bescheid des Magistrates der Landeshauptstadt Linz, Bezirksverwaltungsamt, vom 4. Marz 1996,
abgedndert durch den Bescheid vom 20. Juni 1996, mit welchem fiir das vom Beschwerdefuhrer geflhrte "Cafe" die
Errichtung eines Schanigartens im Ausmall vom 4,7 m x 1,5 m bewilligt worden sei, zu zitieren gehabt. Der
Beschwerdefiihrer Ubersient namlich, dass der Tatvorwurf auf die fehlende stralRenrechtliche Bewilligung fir eine
bestimmte Flache, die eben gerade nicht von dieser zuletzt genannten Bewilligung umfasst war, abzielte, weshalb auch
die vom Beschwerdefiihrer gerligte fehlende "exakte Zitierung der Strafnorm" nicht gegeben war.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet und war daher gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung tber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff. VwGG in Verbindung mit der Verordnung3GBI.
Nr. 416/1994.

Wien, am 26. November 1999
Schlagworte

"Die als erwiesen angenommene Tat" Begriff Tatbild Beschreibung (siehe auch Umfang der Konkretisierung) Mangel im
Spruch Fehlen von wesentlichen Tatbestandsmerkmalen Verwaltungsvorschrift Mangel im Spruch falsche Subsumtion
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