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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jakusch und Dr. Stoberl als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Marihart, Uber die Beschwerde der C in O,
vertreten durch Dr. P, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid des unabhangigen Verwaltungssenates des Landes
Oberésterreich

vom 16. April 1996, ZI. VwSen-221198/5/Schi/Ka, betreffend Ubertretung der GewO 1994, zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 12.980,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Urfahr-Umgebung vom 6. Februar 1995 wurde der
Beschwerdefihrerin zur Last gelegt, sie habe es als gewerberechtliche Geschaftsfihrerin der Firma Ernst W., Sage- und
Hobelwerk, Holzhandel, Ges.m.b.H. in O. zu verantworten, daf} folgende Bescheidauflagen jedenfalls in der Zeit vom
15.Juli 1994 bis 15. Dezember 1994 nicht eingehalten worden seien:

"Mit Genehmigungsbescheid der Bezirkshauptmannschaft Urfahr-Umgebung vom 22.7.1955 in Verbindung mit dem
Bescheid des Bundesministeriums fur Handel und Wiederaufbau, Zahl: 141125-11-22-1957, wurde folgender
Auflagenpunkt VII des letztangefiihrten Bescheides vorgeschrieben:

VIl.) Der Lagerplatz (auf dem Grundstick Nr. n2, KG 0O.) ist durch eine mindestens 2 m hohe, standsichere und
moglichst fugenlose Einfriedung abzuschlieRen. Die Tore missen mindestens 4 m breit sein.
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Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Urfahr-Umgebung vom 8.11.1989, Ge/355/1989-8/89/Ks, wurde im
Spruchteil | unter Punkt 2 folgende Ausfiihrung des an den Lagerplatz Nr. n4 und Nr. n5 zu errichtenden Bretterzaunes

vorgeschrieben:

"Dieser ist in Form eines senkrechten Bretterzaunes mit Stulpschalungs-Ausbildung zu errichten und mit einem

mittelbraunen Farbton zu impragnieren”.

Es sei jedoch festgestellt worden, dal? im oben angefuhrten Zeitraum weder die 2 m hohe, standsichere und maoglichst
fugenlose Einfriedung um den Lagerplatz Nr. n2, noch die Stulpschalung des Bretterzaunes um den Lagerplatz Nr. n4
bzw. Nr. n5 vorhanden gewesen seien. Demnach seien diese angefiihrten Bescheidauflagen der jeweiligen
Bewilligungsbescheide, die fur die gesamte Dauer des Betriebes vorgeschrieben worden seien, nicht eingehalten,
obwohl die Betriebsanlage betrieben worden sei. Die Beschwerdefiihrerin habe dadurch gegen § 367 Z. 25 GewO 1994
verstolRen, weshalb Uber sie eine Geldstrafe in Héhe von S 6.000,-- (sechs Tage Ersatzfreiheitsstrafe) verhangt wurde.
Der Sachverhalt und das rechtswidrige und schuldhafte Verhalten - so die Begrindung - sei "aufgrund der
Feststellungen der Bezirkshauptmannschaft Linz-Urfahr erwiesen". Die Beschwerdeflhrerin habe sich, obwohl sie mit
Schreiben vom 22. Dezember 1994 dazu aufgefordert worden sei, nicht gerechtfertigt. Festzuhalten sei, dal3 sie mit
Schreiben vom 28. Dezember 1994 und im Zuge der gewerbebehérdlichen Uberprifungsverhandlung vom 12. Janner
1995 darauf hingewiesen habe, dal? der alte Zaun an der Nordseite entfernt, die neue Einfriedung aber - bedingt durch
den Wintereinbruch - noch nicht habe hergestellt werden kénnen. Die Beschwerdefiihrerin habe somit selbst
zugegeben, daR die Einfriedung nicht vorhanden sei.

Die Beschwerdeflihrerin erhob Berufung, in der sie im wesentlichen vorbrachte, die Erstbehdrde habe keinerlei
Ermittlungsverfahren durchgefihrt, es lagen auch keinerlei Beweisergebnisse vor, aus denen sich ableiten lasse, daf}
die der BeschwerdefUhrerin vorgeworfene Verwaltungsibertretung vom 15. Juli 1994 bis 15. Dezember 1994
verwirklicht worden sei. Es sei richtig, dal} sie der BH Urfahr-Umgebung mit Schreiben vom 28. Dezember 1994
mitgeteilt habe, dal die 2 m hohe Einfriedung an der Nordseite des Grundstiickes Nr. n1 entfernt worden sei, weil der
seinerzeit errichtete Holzzaun verwittert gewesen sei und dal3 die diesbezlglichen Arbeiten noch nicht fertiggestellt
worden seien. Allerdings wirde der Lagerplatz so lange nicht mehr betrieblich genutzt, bis die Einfriedung fertiggestellt
sei. Zum Vorwurf, der fUr den Lagerplatz auf den Grundstlicken Nr. n4 und n5 vorgeschriebene Bretterzaun sei nicht in
Form einer Stulpschalung ausgebildet, sei auszufiihren, dal zwar seinerzeit die senkrechten Bretter groRteils mit
Abstand verlegt worden seien, diese Abstande allerdings zwischenzeitig durch die Anbringung schmaler Bretter
geschlossen worden seien. Die BeschwerdefUhrerin rigte weiters eine Verletzung des Parteiengehors, sowie, daR sie
als gewerberechtliche Geschaftsfihrerin und nicht der handelsrechtliche Geschéaftsfihrer zur Verantwortung gezogen
werde und schlieBlich, daR die als erwiesen angenommene Tat nicht ausreichend genau beschrieben worden und die
verhangte Strafe Uberhoht sei.

Mit Bescheid des unabhdngigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich vom 16. April 1996 wurde der
Berufung keine Folge gegeben und das Straferkenntnis mit der Mal3gabe bestatigt, dal3 bei den Umschreibungen der
Lagerplatze vor der jeweiligen Nummer der Ausdruck "Grundstlck" eingefligt werde. Hiezu wurde - nach Darstellung
des Verfahrensganges und der Rechtslage - im wesentlichen ausgefihrt, die objektive Verwirklichung des strafbaren
Tatbestandes ergebe sich laut dem vorgelegten Verwaltungsakt durch amtlichen Wahrnehmungen der Organe der
Gewerbebehorde bzw. der Bezirkshauptmannschaft Urfahr-Umgebung anlaflich von Lokalaugenscheinen und
gewerberechtlichen Uberpriifungsverhandlungen am 11. Juli und am 15. Juli 1994 sowie am 12. Janner 1995; aus dem
Schreiben der Beschwerdefihrerin vom 28. Dezember 1995 an die Erstbehdrde, worin sie selbst zugebe, dal3 die
Einfriedung nicht vorhanden sei. Im Ubrigen habe die Beschwerdeflhrerin auch in der Berufung das Fehlen des
Zaunes wahrend des Tatzeitraumes nicht in Abrede gestellt. Die Behauptung der Beschwerdefihrerin, es habe
keinerlei Ermittlungsverfahren stattgefunden, sei vollkommen aus der Luft gegriffen. Im Ubrigen sei der
gewerberechtliche Geschaftsfihrer - im Gegensatz zur Auffassung der Beschwerdefiihrerin - fir die Einhaltung der in
einem Betriebsanlagengenehmigungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen strafrechtlich verantwortlich; eine
Verletzung des Parteiengehdrs habe nicht stattgefunden, der Spruch des Strafbescheides der Erstbehérde entspreche
den Anforderungen des § 44a VStG und es sei die festgesetzte Geldstrafe nicht Uberhoht.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.
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Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie
die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefihrerin erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid im Recht, "entgegen den Bestimmungen des
§ 367 Z. 25 GewO 1994 nicht bestraft zu werden", verletzt. Sie bringt hiezu im wesentlichen vor, die belangte Behoérde
habe die der Beschwerdefuhrerin zur Last gelegte Tat im vorgeworfenen Tatzeitraum als erwiesen angenommen,
obwohl sie weder Nachschau gehalten, noch Feststellungen Uber den Zustand des Zaunes getroffen habe. Wenn die
belangte Behérde auf gewerberechtliche Uberpriifungen vom 11. Juli bzw. 15. Juli 1994 verweise, so sei dem
entgegenzuhalten, dak am 11. Juli keine Uberpriifung stattgefunden habe und in der gewerberechtlichen Uberprifung
vom 15. Juli 1994 keine Feststellungen Uber den Zustand des Zaunes getroffen worden seien. Am 12. Janner 1995 sei
von der Behdrde erstmals festgestellt worden, dafl3 der Zaun teilweise entfernt worden bzw. nicht fugenlos ausgefuhrt
worden sei. Dal8 der Zaun wahrend des vorgeworfenen Zeitraumes nicht bestanden habe, ergebe sich auch aus dem
Schreiben der Beschwerdefihrerin vom 28. Dezember 1994 nicht. Vielmehr sei der Zaun kurz vor dem 28. Dezember
1994 an der Nordseite des Grundstiickes n3 entfernt und dies der Behdrde mitgeteilt worden. Ein
Entfernungszeitraum scheine in der Mitteilung allerdings nicht auf. Entgegen der Auffassung der belangten Behorde
falle die Pflicht zur Einhaltung von in Betriebsanlagengenehmigungsbescheiden vorgeschriebenen Auflagen nicht in
die "Zustandigkeit" des gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers. Es hatte vielmehr der handelsrechtliche Geschaftsfihrer
herangezogen werden mussen. Schlielllich fehle dem Spruch des angefochtenen Bescheides eine genaue
Beschreibung der Umstande, durch die die Auflagen nicht eingehalten worden seien.

Die Beschwerde ist im Ergebnis berechtigt:

Gemal § 51e Abs. 1 VStG ist, wenn die Berufung nicht zurlickzuweisen ist oder wenn nicht bereits aus der Aktenlage
oder aufgrund erganzender Erhebungen ersichtlich ist, daRR der angefochtene Bescheid aufzuheben, eine 6ffentliche
mundliche Verhandlung anzuberaumen. Zu dieser sind die Parteien und die zu hérenden Personen, insbesondere
Zeugen und Sachverstandige, zu laden.

Wenn in der Berufung nur eine unrichtige rechtliche Beurteilung behauptet wird oder wenn sich die Berufung gegen
einen verfahrensrechtlichen Bescheid oder nur gegen die Hohe der Strafe richtet oder wenn im bekdmpften Bescheid
eine S 3.000,-- nicht Ubersteigende Geldstrafe verhangt wurde, dann kann gemal3 8 51e Abs. 2 VStG eine Verhandlung
unterbleiben, es sei denn, dal3 eine Partei die Durchfuhrung einer Verhandlung ausdrticklich verlangt.

Von der Verhandlung kann gemdR § 51e Abs. 3 VStG abgesehen werden, wenn die Parteien ausdricklich darauf
verzichten.

GemalR § 51i VStG ist, wenn eine Verhandlung durchgefihrt wurde, bei der Fallung des Erkenntnisse nur auf das
Racksicht zu nehmen, was in dieser Verhandlung vorgekommen ist. Auf Aktenstlicke ist nur so weit Rucksicht zu
nehmen, als sie bei der Verhandlung verlesen wurden, es sei denn, der Beschuldigte hatte darauf verzichtet, oder als
es sich um Beweiserhebungen handelt, deren Erdrterung infolge des Verzichts auf eine fortgesetzte Verhandlung
gemal § 51e Abs. 3 dritter Satz VStG entfallen ist.

In ihrer - dem wesentlichen Inhalt nach oben wiedergegebenen - Berufung hat die Beschwerdefiihrerin u.a. die
Auffassung der Erstbehorde bestritten, es lagen Beweisergebnisse vor, denen zufolge die der Beschwerdefihrerin zur
Last gelegte Verwaltungslbertretung in der Zeit vom 15. Juli 1994 bis 15. Dezember 1994 gesetzt worden sei. Sie hat
damit den gegen sie gerichteten Tatvorwurf bestritten und nicht etwa eine unrichtige rechtliche Beurteilung geltend
gemacht. Da die Ubrigen Grinde, aus denen die 6ffentliche mindliche Verhandlung gesetzmaRig unterbleiben kann,
gleichfalls nicht in Betracht kommen, hat die belangte Behérde, indem sie eine 6ffentliche mindliche Verhandlung
durchzufuhren unterlieR, Verfahrensvorschriften verletzt.

Die Verletzung von Verfahrensvorschriften fuhrt gemalR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG dann zur Aufhebung des
angefochtenen Bescheides, wenn die belangte Behdrde bei Einhaltung dieser Verfahrensvorschriften zu einem
anderen Bescheid hatte kommen kdnnen; die Relevanz des Verfahrensmangels ist in der Beschwerde darzustellen,
wenn sie nicht offenkundig ist.

Im vorliegenden Fall erachtete die Erstbehdrde die der Beschwerdefiihrerin zur Last gelegte Verwaltungsibertretung
aufgrund von nicht ndher dargelegten "Feststellungen der Bezirkshauptmannschaft Urfahr-Umgebung" als erwiesen.
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Aufgrund des Vorbringens der Beschwerdefuhrerin in ihrer Berufung, es lagen keine Beweisergebnisse vor, die eine
Feststellung des als erwiesen angenommenen Sachverhalts tragen kdnnten, zog die belangte Behdrde gleichfalls nicht
naher dargelegte "amtliche Wahrnehmungen" heran, die von "Organen der Gewerbebehdrde bzw. der BH Urfahr-
Umgebung" anlaBlich von - an bestimmten Tagen stattgefundenen - Lokalaugenscheinen und gewerberechtlichen
Uberprifungverhandlungen getroffen worden seien, was sich aus dem Verwaltungsakt der Erstbehérde ergebe.

Far den Fall des gesetzmaRigen Vorgehens, d.h. bei Durchfihrung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung hatte
die belangte Behorde im Hinblick auf den Unmittelbarkeitsgrundsatz des § 51i VStG bei ihrer Entscheidung nur auf das
Ricksicht nehmen dirfen, was in der mundlichen Verhandlung vorgekommen ist. Wenn die Beschwerdefuhrerin daher
bestreitet, da3 die von der belangten Behdrde herangezogenen "amtlichen Wahrnehmungen" vorliegen - aus den dem
Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Verwaltungsakten sind weder amtliche Wahrnehmungen vom 11. Juli noch vom
15. Juli 1994 ersichtlich und finden sich auch weder in der - vorgelegten - Niederschrift Gber die Verhandlung vom 12.
Janner 1995, noch im Schreiben der Beschwerdeflhrerin vom 28. Dezember 1994 Angaben, aus denen auf den
vorgeworfenen Tatzeitraum geschlossen werden kdnnte -, so 183t sich nicht ausschlieRen, daR die belangte Behérde
bei Beachtung der Bestimmungen der §8 51e und 51i VStG zu einem anderen Bescheid hatte kommen kénnen.

Der angefochtene Bescheid war daher schon aus diesem Grund - ohne auf das weitere Beschwerdevorbringen
einzugehen - gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994.
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