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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Kobzina und die Hofrate
Dr. Baumgartner und Dr. Griesmacher als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Kratzert, GUber die Beschwerde des
KS in M, vertreten durch Dr. Horst Auer, Rechtsanwalt in Wien |, Gonzagagasse 9, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 7. Juli 1983, ZI. V/1-ST-8230, betreffend Ubertretung der
Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich des Strafausspruches einschlieBlich der damit verbundenen
Kostenbestimmung wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben; hinsichtlich
des Schuldausspruches wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von S 8.560,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Die Bezirkshauptmannschaft Modling sprach mit Straferkenntnis vom 22. Dezember 1981 aus, der Beschwerdefiihrer
sei als das gemall 8 9 VStG 1950 zur Vertretung nach aullen berufene Organ der A Ges.m.b.H. daflr verantwortlich,
daR jeweils im Standort V, auf dem Parkplatz der S in der Zeit vom 10. August 1980 bis zumindest 19. Mai 1981 an
bestimmten, im Spruch im einzelnen angefuhrten Tagen, die Gesellschaft das freie Gewerbe der
Privatgeschaftsvermittlung dadurch ausgetbt habe, dal3 sie den AbschluR von Kaufvertragen Uber Kraftfahrzeuge
zwischen privaten Autoverkdufern und Besuchern des "Automarktes" durch Bereitstellen von Informationstragern
(Platzausweis, Checkliste, Kaufvertragsformular) und Parkplatze und Ankindigungen des Automarktes in den
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Massenmedien vermittelt und dadurch eine Verwaltungstbertretung nach 8 366 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 begangen
habe. Gemal? 8 366 Einleitungssatz leg. cit. wurde Uber den Beschwerdeflhrer eine Geldstrafe in der Hohe von
S 20.000,-- (Ersatzarreststrafe 10 Tage) verhangt. Nach der Begrindung des Straferkenntnisses liegt diesem folgender,
von der Behdrde als erwiesen angenommener Sachverhalt zugrunde: Im Jahre 1979 sei aufgrund durchgeflhrter
Gendarmerieerhebungen festgestellt worden, daf3 in V, auf dem Parkplatz der S die A Ges.m.b.H. (im folgenden kurz:
Gesellschaft) mit dem Sitz in U, Schweiz, einen Teil dieses Parkplatzes in V fir bestimmte Zeiten - meist an Sonntagen -
gemietet habe, um darauf sogenannte "Automarkte" abzuhalten. Dies in der Form, dal3 verkaufswillige Privatpersonen
nach Erlag von S 100,-- einen Stellplatz auf dem Parkplatz zugewiesen erhalten. Zugleich mit dieser Zuweisung werde
ein "Platzausweis" im Format von zirka 21 cm x 52 cm ausgefolgt, der zufolge des darauf abgedruckten Textes auch als
"Eintrittsausweis" zum Verlassen und Wiederbefahren des Geldndes bei Probefahrten dienen soll. Auch seien darauf
Rubriken vorgesehen, die zur Eintragung des Modells, des Baujahres, der gefahrenen Kilometeranzahl, der Extras und
des Preises dienen sollen. Zugleich erhalte der Aufsteller noch ein Formular fur eine Kaufvereinbarung, auf dessen
Rlckseite eine "Checkliste" fur Kaufer und Verkdufer abgedruckt sei, die die Teilnehmer an dem sogenannten
Automarkt mit Tips Uber das abzuschlieBende Rechtsgeschaft versorge. Die angefiihrten Tatigkeiten werden von freien
Mitarbeitern, die durch Werkvertrage von der Gesellschaft verpflichtet werden, durchgefihrt. Die gewerbsmaRige
Vermittlung von Rechtsgeschaften zwischen Privatpersonen stelle das freie Gewerbe der Privatgeschaftsvermittiung
dar. Der BeschwerdefUhrer rechtfertige sich im wesentlichen damit, dall die angefiihrten manipulativen Tatigkeiten
(insbesondere Abgrenzung der Stellpldtze) einer Vermietung von Privatgrundstlicken gleichzuhalten seien, die nicht
der Gewerbeordnung 1973 unterliege. DarUberhinausgehende Tatigkeiten wirden von der Gesellschaft in keiner
Weise ausgefuhrt, insbesondere nehme die Gesellschaft keinen wie immer gearteten EinfluR auf das
Zustandekommen und den Inhalt von Kaufvertragen Uber Kraftfahrzeuge. Eine Vermittlung werde nicht ausgefuhrt,
weil als unteres Minimum fUr eine Vermittlertatigkeit die Namhaftmachung des zuklnftigen Vertragspartners
anzusehen ware. Die Tatigkeit der Gesellschaft beschranke sich darauf, den potentiellen Autoverkdufern einen Platz
zur Verflgung zu stellen, auf dem sie ihr Fahrzeug zum Verkauf anbieten kdnnten. Nur zur Verkauferseite hatte die
Gesellschaft Uberhaupt eine vertragliche Beziehung, die Kauferseite sei demgegentber der Gesellschaft und deren
Mitarbeitern nicht bekannt. Dieser Rechtfertigung konne sich die Behdrde - so wird in der Begriindung des Bescheides
weiter dargelegt - nicht anschlieBen, weil eine Uber die Vermietung hinausgehende Tatigkeit in der Form gesetzt
werde, dafd um S 100,-- neben der Bereitstellung des Parkplatzes auch Informationstrager mit der Mdglichkeit zur
Angabe des Automodells, des Baujahres, der Kilometerangabe, der Extras und des Preises bereitgestellt werden. Selbst
wenn man den Angaben des Beschwerdefuhrers folge, diese Informationstrager seien unentgeltliche Serviceleistungen
und der zu erlegende Betrag in der Hohe von S 100,-- stelle nur die Platzmiete dar, liege eine gewerbliche Tatigkeit vor,
weil die Erzielung eines unmittelbaren Ertrages (hier durch die Bereitstellung von Informationstragern) fur die
GewerbsmaRigkeit kein essentielles Erfordernis sei. Diese sei schon bei der Absicht gegeben, einen "sonstigen",
insbesondere auch einen blo3 mittelbaren wirtschaftlichen Vorteil (Einnahmen durch Vermietung von Parkplatzen) zu
erzielen. Unbestritten sei, dal3 die Gesellschaft mit der Verkauferseite beim Eintritt in die abgegrenzte Flache Kontakt
aufnehme. Richtig sei wohl, daR die potentiellen Kaufer der Gesellschaft (dem Vermittler) nicht namentlich bekannt
seien, doch erfolge die Herstellung des Kontaktes zum einen mittelbar Uber die Massenmedien (z.B. Einschaltung in
der Wochenendbeilage der Tageszeitung "Kurier"), zum anderen durch die Beschilderung des abgegrenzten Areals. Fir
eine Vermittlertatigkeit sei nicht essentiell, ob dem Vermittler die prasumtiven Vertragspartner namentlich bekannt
sind, sondern es genulge vielmehr das Zusammenfihren von potentiellen Vertragspartnern, denen der AbschluR eines
Privatgeschaftes (Kaufvertrag) durch die von der Gesellschaft gesetzten Tatigkeiten zumindest erleichtert werde. Dal3
ein zwischen den Besuchern des Automarktes abgeschlossener Kaufvertrag zum Grof3teil auf die Mitwirkung der
Gesellschaft zurtickzufiihren sei, ergebe sich schon allein daraus, dal ein potentieller Autoverkaufer nur deshalb einen
Eintrittsausweis um S 100,-- 16se, um durch die von der Gesellschaft betriebene Werbung fir diesen Automarkt und
die bereitgestellten Informationstrager in die Lage zu kommen, mit einem potentiellen Kauferkreis in Kontakt zu
treten. Es sei kaum anzunehmen, dal3 jemand an einem Sonntagvormittag auf dem sonst vollkommen leerstehenden
Parkplatz der S eine zirka 8 m2 grof3e Parkflache miete und dann warte, bis rein zufallig eine Person vorbeikomme, die
bereit ware, in Kaufverhandlungen zu treten. So aber konne sich der Anbieter darauf verlassen, dal ihm durch die
Tatigkeit der Gesellschaft ein gewisser Kundenkreis an potentiellen Autokaufern zugefihrt werde. Ob nun tatsachlich
ein Kaufvertrag zwischen den Vertragspartnern zustande komme, sei fur die Vermittlertatigkeit bedeutungslos.

Der gegen dieses Straferkenntnis vom Beschwerdefuhrer eingebrachten Berufung gab der Landeshauptmann von


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/366

Niederdsterreich insoweit Folge, als die verhangte Strafe auf S 12.000,-- (Ersatzarreststrafe auf 6 Tage) herabgesetzt
wurde. Zu den von ihr als zutreffend erachteten Grinden der Erstinstanz fihrte die Berufungsbehdérde erganzend aus,
dall im gegenstandlichen Fall das Vermieten von Privatgrundstiicken nur als véllig untergeordneter Teil der Tatigkeit
des hier von der Gesellschaft hauptsachlich ausgetbten freien Gewerbes der Privatgeschaftsvermittlung anzusehen
sei. Uber das Vermieten von Privatgrundstiicken hinaus wiirden zusétzlich Dienstleistungen mittels Zeitungsannoncen,
Eintrittsausweisen und den zur freien Entnahme aufliegenden Vereinbarungen Uber den Verkauf - Kauf eines
Kraftfahrzeuges von Privaten angeboten. Der Eintrittspreis fur die Autoverkdufer werde gleichzeitig als
Informationstrager an der Windschutzscheibe des zum Verkauf angebotenen Autos angebracht und verwendet. Auf
diesen Eintrittsausweisen finde sich kein Hinweis auf eine Platzmiete, vielmehr ermdglichten sie den Besuch des als
"Privaten Automarkt" bezeichneten Gelandes und als Ausweis zum Verlassen und Wiederbefahren des Geléndes fur
Probefahrten. Daraus sei zu ersehen, dalR nach Beendigung von Probefahrten in das Geldnde wieder eingefahren
werde und es zum Abschluf3 von Kaufvertrdgen komme, wobei die obigen Serviceleistungen der Gesellschaft zum
Tragen kamen (Beratung bei Abschlull des Kaufvertrages, Versicherungsservice etc.) und die jeweils anwesenden
Mitarbeiter der Gesellschaft durch die Serviceleistungen auch mit dem Kaufer in Verbindung traten. Hiezu werde aus
einem im Strafakt der Erstbehérde erliegenden Ausschnitt aus der Zeitung "Die Presse" auszugsweise entnommen: "Als
Gegenleistung fur den Rest der Parkgeblhr (S 100,-- weniger S 8,-- , Steuer) sorgt S Mannschaft dafur, dal die
Geschéftspartner Informationen oder Mustervertrage bekommen". Aufgrund dieser Feststellungen sei die
Berufungsbehorde zu dem SchluB gekommen, daR die angeflhrten Tatigkeiten nach ihren charakteristischen
Merkmalen eine gewerbliche Verrichtung darstellten. Die Berufungsbehdrde kénne sich daher der Ansicht des
Beschwerdefiihrers nicht anschlielen, wonach samtliche Uber das bloRe Zurverfigungstellen der Parkplatze
hinausgehenden Tatigkeiten darauf gerichtet seien, der Gesellschaft "Einnahmen durch die Vermietung von
Parkplatzen" zu verschaffen. Die Ansicht des Beschwerdefiihrers, daR diese Tatigkeiten zur gewerblichen Tatigkeit der
Platzvermietung gehorten, sei nicht richtig. Auf das Halten von Raumen zur Einstellung von Kraftfahrzeugen sei die
Gewerbeordnung nur dann nicht anzuwenden, wenn es sich um eine bloBe Raumvermietung handle, ohne jegliche
Ubernahme von Dienstleistungen. Im Gegenstande wiirden aber Dienstleistungen erbracht. Auch die Einwande des
Beschwerdefiihrers, dafd das Ermittlungsverfahren grob mangelhaft geblieben sei, trafen nicht zu. Wenn der
Beschwerdefiihrer wiederholt den Vergleich mit anderen Gewerbeberechtigungen bzw. Tatigkeiten (Jahrmarkt einer
Gemeinde, Immobilienmakler etc.) anstelle und zum SchluB komme, dal} die Tatigkeiten der Gesellschaft nicht der
Gewerbeordnung unterliegen wiirden, so musse dem entgegengehalten werden, dal3 gegen Entgelt Informationstrager
bereitgehalten werden. Diese Serviceleistungen bzw. Tatigkeiten kdnnten mit anderen Gewerbeberechtigungen in
bezug auf unbefugte AustUbung nicht verglichen werden und stellten nach Ansicht der Berufungsbehdrde ihren
charakteristischen Merkmalen nach eine gewerbliche Verrichtung dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsstrafakten mit einer Gegenschrift vor, in der sie die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragte. Zu der Gegenschrift erstattete der Beschwerdeflhrer eine Replik, in der er als
Kosten den Schriftsatzaufwand und Stempelgebihren verzeichnete.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdefihrer durch den angefochtenen Bescheid
in dem Recht, auf Grund des vorliegenden Sachverhaltes nicht bestraft zu werden, verletzt. In Ausfihrung des so
bezeichneten Beschwerdepunktes tragt der BeschwerdefUhrer unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides vor, dall es am objektiven Tatbestand mangle, weil die bloRe
Raumvermietung keine Tatigkeit im Sinne der Gewerbeordnung sei und von der Gesellschaft keine Vermittlertatigkeit
vorgenommen werde. Auch mangle es am subjektiven Tatbestand, weil die Gesellschaft vor erstmaliger Aufnahme
ihrer Tatigkeit ein Gutachten eines Osterreichischen Rechtsanwaltes eingeholt habe, das ihr attestiert habe, daf3 die
Tatigkeit der Gesellschaft nicht der Gewerbeordnung 1973 unterliege, und Uberdies vor Beginn des gegenstandlich
inkriminierten Tatzeitraumes an die belangte Behdrde herangetreten sei, ihre Rechtsauffassung dargelegt und um
Stellungnahme gebeten habe, welche Stellungnahme jedoch nicht erfolgt sei, sodal3 sie davon habe ausgehen kénnen,
daB sich die belangte Behorde dieser Rechtsauffassung angeschlossen habe. Dartiber hinaus sei der angefochtene



Bescheid mit einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften wegen unzureichender
Sachverhaltsfeststellung, Verletzung des Parteiengehdrs, mangelhafter Begrindung und innerer Widerspruchlichkeit
behaftet.

Gemal’ 8§ 366 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 begeht eine Verwaltungstibertretung, die mit einer Geldstrafe bis zu S 30.000,--

oder mit einer Arreststrafe bis zu sechs Wochen zu ahnden ist, wer ein Anmeldungsgewerbe (8 5 Z. 1) auslbt, ohne die
erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben.

Das Gewerbe der Privatgeschaftsvermittlung ist ein freies Gewerbe.

GemalR § 1 Abs. 1 GewO 1973 gilt dieses Bundesgesetz, soweit nicht die 88 2 bis 4 anderes bestimmen, fur alle
gewerbsmalig ausgelbten und nicht gesetzlich verbotenen Tatigkeiten. Nach § 1 Abs. 4 leg. cit. wird das Anbieten
einer den Gegenstand eines Gewerbes bildenden Tatigkeit an einen grélReren Kreis von Personen der Austibung des
Gewerbes gleichgehalten.

Die bloRBe Raumvermietung (Miethausbesitz) kann im allgemeinen nicht als Gewerbe im Sinne der Gewerbeordnung
angesehen werden. Dies gilt in gleicher Weise fur die mietweise Bereitstellung von Flachen (vgl. auch das Erkenntnis
des Verfassungsgerichtshofes vom 23. Juni 1963, Slg. Nr. 4227). Bezlglich des Haltens von Rdumen zur Einstellung von
Kraftfahrzeugen bestimmt 8 4 Abs. 1 GewO 1973 ausdrucklich, dal3 darauf dieses Bundesgesetz nur dann anzuwenden
ist, wenn es sich nicht um eine bloBe Raumvermietung handelt, sondern auch Dienstleistungen, die Uber die im Abs. 3
dieses Paragraphen angefuhrten Tatigkeiten hinausgehen, Ubernommen werden (Z. 1) oder Kraftfahrzeuge von mehr
als 5 hausfremden Personen eingestellt werden (Z. 2) oder mit den Einstellern eine Uber die Haftung des
Bestandgebers nach dem allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch hinausgehende Haftung vereinbart wird (Z. 3).

Im Beschwerdefall werden die Fldchen durch die Gesellschaft, als deren Organ der Beschwerdefuhrer strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen wurde, nicht zur Einstellung von Kraftfahrzeugen vermietet, sondern - wie der
Beschwerdefiihrer selbst ausfihrt - zu dem Zwecke, potentiellen Autoverkdufern einen Platz zur Verfiigung zu stellen,
auf dem diese ihr Fahrzeug zum Verkauf anbieten kdnnen. Die Vermietung des Platzes dient sohin nicht (priméar) der
Einstellung von Kraftfahrzeugen, sondern der Herbeifiihrung einer Gelegenheit fir den Verkdufer, um sein
Kraftfahrzeug einem Kéaufer anbieten zu kdnnen. Es soll dadurch dem privaten Verkdufer eines Kraftfahrzeuges
ermoglicht werden, mit Personen in Verbindung zu treten, die ein solches Fahrzeug zu kaufen suchen. Auf diese Art
und Weise sollen demnach die an einem bestimmten Geschaft interessierten Personen zusammengefiihrt werden. Die
Platzvermietung stellt hiebei lediglich das Mittel zur Erreichung des damit beabsichtigten Zweckes der Ermdglichung,
aber auch der Herstellung eines Kontaktes Privater zum AbschluB eines bestimmten Geschaftes dar. Fiir einen solchen
Inhalt der in Rede stehenden Tatigkeit der Gesellschaft sprechen auch die mit der Platzvermietung verbundenen
Leistungen, wie die Gestaltung des Eintrittsausweises, der vom Mieter des Platzes gleichzeitig als Informationstrager
far den Verkauf seines Fahrzeuges verwendet werden kann, die Zurverfigungstellung von Formularen Uber den
"Kauf/Verkauf eines Gebrauchtfahrzeuges von Privat" mit einer fur den Verkaufer und Kaufer bestimmten Checkliste,
in der der Hinweis auf eine mogliche Inanspruchnahme eines Versicherungsservices an Ort und Stelle enthalten ist,
sowie insbesondere auch die in diese Richtung gehende Werbung des Vermieters als "Privater Automarkt", sei es als
Aufdruck auf den Eintrittsausweisen und auf den Kaufvertragsformularen oder in der Form einer offenbar an
Interessenten im Wege der Post zu versendenden Karte, in der der "Private Automarkt" als einer der besten Wege
beschrieben wird, "Gebrauchtwagen direkt vom Privat an Privat zu verkaufen oder zu kaufen" und in der auf die
angefuhrten Dienstleistungen hingewiesen wird, oder sei es Werbung in Form von Zeitungsinseraten. Ungeachtet
dessen also, dal Kontrahent des Vermieters nur der Mieter des Platzes ist und der Vermieter unmittelbar keinen
Kontakt zwischen dem privaten Verkdufer und Kaufer eines Kraftfahrzeuges herstellt, ist das Ziel der in Rede
stehenden Tatigkeit auf das Zusammenfiihren prasumtiver Vertragspartner gerichtet. Diese Tatigkeit weist in ihrer
Gesamtheit die typischen Merkmale der Vermittlung auf.

Der Begriff der Vermittlung ist in der Gewerbeordnung 1973 nicht naher umschrieben. Nach dem Wortsinn ist
darunter ganz allgemein eine Tatigkeit zu verstehen, die darauf gerichtet ist, eine Verbindung zwischen bestimmten
Interessen herzustellen. Eine Geschaftsvermittlung liegt demnach vor, wenn die Tatigkeit zum Ziele hat, den Abschluf}
eines bestimmten Geschaftes herbeizufiihren. In diesem Sinne wurde der Begriff der Geschaftsvermittlung in den
gewerberechtlichen Vorschriften vor der Gewerbeordnung 1973 als eine Erwerbstatigkeit verstanden, deren Inhalt und
Ziel es ist, zwischen Personen, die vom Vermittler verschieden sind, Geschdafte, an denen der Vermittler als
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Vertragspartei nicht beteiligt ist, zustande zu bringen (vgl. die Erlduternden Bemerkungen zu Art. 45 des
Verwaltungsentlastungsgesetzes, BGBl. Nr. 277/1925, mit welchem Artikel bestimmt wurde, daRR auf die
Privatgeschaftsvermittlung in anderen als Handelsgeschaften in Hinkunft die Bestimmungen der Gewerbeordnung
sinngemall Anwendung finden). Nach der Auslegung, die dieser Begriff in der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu den gewerberechtlichen Vorschriften vor dem Inkrafttreten der Gewerbeordnung 1973
gefunden hat, ist Vermittlung die Entfaltung einer Tatigkeit mit dem Ziele der Herstellung einer Ubereinstimmung
zwischen Glaubigern und Schuldnern (Ausgleichsvermittler; vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
15. April 1953, Slg. Nr. 2936/A), das Zusammenfihren von Kontrahenten (Privatgeschaftsvermittlung; vgl. das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 22. September 1953, Slg. Nr. 3097/A) und das Zusammenfihren
prasumtiver Vertragspartner (Vermittlung von Personal- und Realkrediten; vgl. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 8. Oktober 1957, Slg. Nr. 4442/A, und die weitere darin zitierte Vorjudikatur).

Der Vermittler ist sohin eine Person, die sich in der Weise betatigt, dal3 jemand, der etwas sucht, mit jemandem in
Verbindung gebracht wird, der auf ein solches Angebot wartet oder es gebrauchen kann. Hiebei ist es fir den Bereich
des Gewerberechtes entgegen der Ansicht des BeschwerdefUhrers - wie schon die Erstbehdrde zutreffend
erkannte - ohne Belang, dal3 dem Vermittler etwa einer der prasumtiven Vertragspartner namentlich nicht bekannt ist,
wie auch der Umstand, ob tatsachlich ein Kaufvertrag zwischen den Vertragspartnern zustande kommt, rechtlich
bedeutungslos ist.

Die im Beschwerdefall inkriminierte Tatigkeit war nicht auf das Vermieten des Platzes und die Zurverfliigungstellung
von dem Verkauf des Fahrzeuges dienenden Unterlagen an den Mieter des Platzes beschrdnkt, sondern ging dartber
hinaus, da die Unterlagen Hinweise und Anleitungen enthalten, die sich auch an den Kaufer des Fahrzeuges richten.
Von der Gesellschaft wird unbestritten fir den "Privaten Automarkt" geworben. Wenn der Beschwerdefiihrer meint,
daB es sich hiebei lediglich um eine "Unterstltzungstatigkeit fur die eigene Standplatzvermietung" handle, um
moglichst viele Vertragspartner zu finden, "die ihr Auto auf dem S-Parkplatz" verkaufen wollen, kann ihm nicht gefolgt
werden. Die Werbung fur einen privaten Automarkt 18Rt keinesfalls erkennen, dafd damit nur Verkaufswillige als Mieter
des Platzes angeworben werden sollen, wie der Beschwerdefihrer meint. Die schon erwahnte, den
Verwaltungsstrafakten angeschlossene und offenbar zum Postversand an Interessierte bestimmte Karte mit dem
Absender: "A GmbH" richtet sich demgemal auch an Kaufinteressenten, die freien Eintritt haben. Auch die Werbung
macht sohin deutlich, dal3 die Tatigkeit der Gesellschaft das Zusammenfihren prasumtiver Vertragspartner zum
Gegenstand hat.

Bei diesem Sachverhalt ist die Annahme der belangten Behorde, daR die dem BeschwerdefUhrer zur Last gelegte, von
der Gesellschaft im Zusammenhang der Abhaltung eines privaten Automarktes ausgelbte Tatigkeit in ihrer
Gesamtheit die Austibung der Privatgeschaftsvermittlung darstellt, fiir das die Gesellschaft unbestrittenermaRen keine
Gewerbeberechtigung besitzt, nicht als rechtswidrig zu erkennen.

Zu dem vom Beschwerdeflhrer eingewendeten Mangel am subjektiven Tatbestand ist darauf hinzuweisen, daR3 es sich
bei der Strafbestimmung des & 366 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 um ein sogenanntes "Ungehorsamsdelikt" im Sinne des § 5
Abs. 1 zweiter Satz VStG 1950 handelt, wonach schon das blofRe Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder die
Nichtbefolgung eines Gebotes Strafe nach sich zieht, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungstibertretung der Eintritt
eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehdrt, die Verwaltungsvorschrift Uber das zur Strafbarkeit erforderliche
Verschulden nichts bestimmt und der Tater nicht beweist, dafd ihm die Einhaltung der Verwaltungsvorschrift ohne sein
Verschulden unméglich gewesen ist. Hinsichtlich des Verchuldens trifft sohin den Tater die Beweislast. Die Unkenntnis
Uber eine gesetzliche Vorschrift kann nur dann als unverschuldet angesehen werden, wenn jemand die
Verwaltungsvorschrift trotz Anwendung der nach seinen Verhaltnissen erforderlichen Sorgfalt unbekannt geblieben ist.
Es ist Sache der Partei, sich mit den einschlagigen Vorschriften vertraut zu machen. So hat der Verwaltungsgerichtshof
wiederholt dargetan, dal3, wer ein Gewerbe betreibt, verpflichtet ist, sich vor der Ausiibung Uber die das Gewerbe
betreffenden Vorschriften zu unterrichten. Wohl kann die Rechtsauskunft eines Behdrdenorganes auf die Beurteilung
der Schuldfrage von Einflu sein, das Verharren in einer (unrichtigen) Rechtsauffassung trotz der Kenntnis der dieser
widersprechenden (richtigen) Rechtsauffassung vermag jedoch der Tater nicht zu entschuldigen. Ein
SchuldausschlieBungsgrund im Sinne des 8 5 Abs. 1 VStG 1950 liegt jedenfalls dann nicht vor, wenn der das Gewerbe
unbefugt Ausiibende von seinem Rechtsfreund dahingehend belehrt wurde, keiner Gewerbeberechtigung fur die
inkriminierte Tatigkeit zu bedurfen, die Gewerbebehdrde ihn aber Uber die gegenteilige Rechtslage aufklarte
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(vgl. u.a. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 16. September 1970, ZI. 1211/70, und vom
15. Janner 1985, ZI. 84/04/0087, sowie die weitere in diesen Entscheidungen zitierte Vorjudikatur; hinsichtlich der
angefuhrten, nichtverdffentlichten hg. Entscheidungen wird auf Art. 14 Abs. 4 der Geschaftsordnung des
Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, hingewiesen).

Im vorliegenden Fall war dem Beschwerdefuhrer die Rechtsansicht der belangten Behdrde bekannt, wie sich aus dem
an die belangte Behorde gerichteten Schreiben seines Rechtsfreundes vom 14. Februar 1980 ergibt, das sich mit dieser
Rechtsansicht ausdricklich auseinandersetzte. Die Tatsache, dall die belangte Behdrde zu diesem Schreiben keine
Stellungnahme bezog, berechtigte den Beschwerdefihrer nicht zur Annahme, dall sich die Behoérde seiner
Rechtsauffassung angeschlossen hatte. Aus dem bloBen Schweigen der Behorde auf eine Mitteilung kann nicht auf
eine bestimmte Auskunft eines Behordenorganes geschlossen werden (vgl. dazu das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 27. Mai 1983, ZI. 83/04/0084).

Da sohin auch die subjektive Tatseite von der belangten Behdrde zu Recht bejaht wurde, war die Beschwerde
hinsichtlich des Schuldausspruches gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Hinsichtlich des Strafausspruches kommt der Beschwerde jedoch Berechtigung zu. GemaRg 19 Abs. 1 VStG 1950 ist
Grundlage fur die Bemessung der Strafe stets das Ausmal der mit der Tat verbundenen Schadigung oder Gefahrdung
derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient und der Umstand, inwieweit die Tat sonst nachteilige
Folgen nach sich gezogen hat. Nach § 19 Abs. 2 leg. cit. sind im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) tiberdies die nach
dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon
die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwagen. Auf das Ausmal3 des Verschuldens ist besonders Bedacht zu
nehmen. Unter Berlcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die Bestimmungen der 8§ 32 bis 35
des Strafgesetzbuches sinngemaR anzuwenden. Die Einkommens-, Vermodgens- und Familienverhdltnisse des
Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu berlcksichtigen.

Die in der Beschwerde diesbezlglich vorgetragene Rige, dal3 die persdnlichen Verhéltnisse des Beschwerdeflhrers
nicht erhoben wurden ja nicht einmal entsprechende Fragen an den Beschwerdefiihrer oder an seine ausgewiesene
Vertreter gestellt wurden, findet in der Aktenlage ihre Deckung und bleibt von der belangten Behérde auch in der
Gegenschrift unwidersprochen. Es trifft daher die weiters von der belangten Behdrde in der Gegenschrift vertretene
Ansicht, dal3 die Strafe in gerechter Wirdigung aller im betreffenden Fall in Betracht kommenden Gesichtspunkte
festgesetzt worden sei, nicht zu.

Da sohin insoweit der Sachverhalt in einem wesentlichen Punkt einer Ergdnzung bedarf, war der angefochtene
Bescheid hinsichtlich des Strafausspruches gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben. (Zur Trennung von Schuld- und Strafausspruch siehe das
Erkenntnis eines verstarkten Senates des Verwaltungsgerichtshofes vom 26. April 1979, Slg. Nr. 9828/A.)

Von der Durchfihrung der vom Beschwerdeflhrer beantragten mindlichen Verhandlung konnte im Hinblick auf § 39
Abs. 2 Z. 3 und 6 VWGG abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 221/1981. Fiir die AuRerung des Beschwerdefiihrers zur Gegenschrift der belangten Behérde waren zwar im
Hinblick auf den letzten Satz des § 36 Abs. 8 VWGG in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 203/1982 die
Stempelgebiihren zuzusprechen, hingegen war das Ansuchen auf Ersatz des Schriftsatzaufwandes fiir diese AuRerung
gemal &8 58 VwGG abzuweisen, weil § 48 Abs. 1 eine Erstattung des Schriftsatzaufwandes nur fir die Einbringung der
Beschwerde vorsieht.

Wien, am 16. April 1985
Schlagworte
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