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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Mag. Kobzina und die Hofrate Dr. Griesmacher
und Dr. Gruber als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Oberkommissar Dr. Puntigam, Uber die Beschwerde des N
gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 31. Mai 1990, ZI. Ge-42.695/1-1990/Pan/Th,
betreffend Ubertretung der Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 10.110,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck vom 30. Mai 1989 wurde der Beschwerdefuhrer wie folgt

schuldig erkannt:

"1) Sie erzeugten zumindest vom 1.3.1988 bis zum 27.5.1988 in ihrem landwirtschaftlichen Anwesen in X, Y 5, mit
angekauftem Getreide 'Vollkornbrot', verkauften dieses Brot in diesem Zeitraum jeden Mittwoch (am 2.3., 9.3, 16.3,,
23.3,, 30.3, 6.4, 13.4,, 20.4., 27.4., 45., 11.5,, und am 18.5.1989) auf dem X Wochenmarkt und Ubten damit das
Backergewerbe gewerbsmaRig aus, ohne die hiefur erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben.

2) Weiters verkauften Sie im angeflUihrten Zeitraum jeden Mittwoch auf dem X Wochenmarkt Krauter, Gewlrze und
Tee der Bergkrauter-Genossenschaft Z und Ubten damit das Handelsgewerbe gewerbsmaRig aus, ohne die hiefur
erforderliche Gewerbeberechtigung zu besitzen.

Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:


file:///

zu 1): 8 366 Abs. 1 Ziff. 1 i.V.m. 8 94 Ziff. 1 Gewerbeordnung 1973,
zu 2): 8 366 Abs. 1 Ziff. 1i.V.m. 8 103 Abs. 1 lit. b Ziff. 25 Gewerbeordnung 1973, BGBI. Nr. 50/1974."

HiefGr wurden Uber den Beschwerdefihrer gemaR§ 366 Abs. 1 GewO 1973 Geldstrafen von zu 1) S 2.000,--
(Ersatzarreststrafe 48 Stunden) und zu 2) S 300,-- (Ersatzarreststrafe 8 Stunden) verhangt. In der Begriindung dieses
Straferkenntnisses ging die Erstbehdrde - unter Darstellung der jeweils durchgefihrten Erhebungen und des Inhaltes
von eingeholten Stellungnahmen - zum Schuldspruch laut Pkt. 1 davon aus, dall der Beschwerdefuhrer
zugestandenermallen zur Broterzeugung 400 kg Getreide aus einem Landwirtschaftsbetrieb zugekauft habe. Im
Hinblick darauf kdnne aber nicht mehr von einer Ver- und Bearbeitung hauptsachlich des eigenen Naturproduktes
gesprochen werden, und der vom Beschwerdefuhrer "getatigte" Getreidezukauf habe sich nicht mehr in einem
nebensachlichen oder untergeordneten Umfang bewegt. Wie der Beschwerdefiihrer selbst ausfihre, stelle die
Broterzeugung und die Direktvermarktung die Existenzgrundlage fiir seinen landwirtschaftlichen Betrieb dar. Daraus
sei zu schlieRen, daR die Brotherstellung und der Brotverkauf fur ihn der Hauptwirtschaftszweig sei und damit die
Tatigkeit der Verarbeitung und Bearbeitung des Getreides zu Vollkornbrot gegentber der Tatigkeit der Erzeugung des
Naturproduktes, namlich des Getreides, wirtschaftlich nicht mehr untergeordnet sei. Seine Tatigkeit kénne somit nicht
mehr dem Nebengewerbe der Land- und Forstwirtschaft zugerechnet werden, sondern stelle die gewerbsmaRige
Ausubung des Backergewerbes dar. Die Merkmale der GewerbsmaRigkeit im Sinne des 8 1 GewO 1973, namlich der
Selbstandigkeit, der RegelmaRigkeit und der Ertragsabsicht, seien zweifellos erfullt und seien vom Beschwerdefihrer
auch nicht bestritten worden. Da der Beschwerdefihrer die erforderliche Gewerbeberechtigung fur das
Backerhandwerk nicht besitze, habe er sich der angefUhrten Verwaltungsibertretung schuldig gemacht. Zu Pkt. 2) des
Schuldspruches ging die belangte Behdrde in sachverhaltsmaRiger Hinsicht davon aus, dal8 der Beschwerdefihrer in
seiner schriftlichen Rechtfertigung vom 31. Mai 1988 angegeben habe, dal er auf dem Wochenmarkt - neben Brot -
Gewdlrze und Tees anbiete. Gewlrze und Tees stammten von der Z Krautergenossenschaft. Diesbezlglich wirde er
nur als "Verkaufspersonal" fungieren, der Verkaufer sei auf der Verpackung klar zu ersehen. Hinsichtlich dieses
Verkaufes habe der Geschaftsfuhrer der Z Bergkrautergenossenschaft, A, am 2. Mdrz 1989 zeugenschaftlich
angegeben, dall zwischen dem Beschwerdefihrer und der genannten Genossenschaft kein Dienstverhaltnis bestehe.
Er habe vor langerer Zeit schon die Mitgliedschaft beantragt. Fur seine Verkaufstatigkeit erhalte er eine prozentuelle
Entlohnung, der Verkauf der Krauter, Gewlrze und Tees erfolge im Namen der Genossenschaft, welche auch das
Unternehmerrisiko trage. Zum Tatbestand der unbefugten Ausibung des Handelsgewerbes sei festzuhalten, dal3 § 1
Abs. 2 GewO 1973 nicht vorsehe, eine Tatigkeit mlsse, um gewerbsmaRig zu sein, "im eigenen Namen" ausgelbt
werden. Die Absicht, einen Ertrag zu erzielen, sei auch in dem Umfang als gegeben anzunehmen, als ein Gewinn durch
Erhalt von Verkaufsprovisionen erzielt werde. Wie der Beschwerdeflihrer selbst und ferner auch der Geschaftsfiihrer
der Bergkrautergenossenschaft angegeben habe, bestehe zwischen dem Beschwerdeflhrer und der Genossenschaft
kein Dienstverhaltnis im Sinne des Arbeitsrechtes, sondern es wirde seine Verkaufstatigkeit vielmehr mit einer
prozentuellen Entlohnung honoriert. DaR die besagte Genossenschaft das unternehmerische Risiko trage, lasse den
Umstand unberthrt, dal3 die vom Beschwerdefiihrer durchgefihrte Verkaufstatigkeit als gewerbsmaRig im Sinne des §
1 GewO 1973 anzusehen sei, da sie samtliche Merkmale der Gewerbsmaligkeit, wie Selbstandigkeit, RegelmaRigkeit
und Absicht der Erzielung eines Ertrages oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteiles, gleichglltig fir welche Zwecke
dieser bestimmt sei, aufweise.

Einer dagegen erhobenen Berufung des Beschwerdeflhrers gab der Landeshauptmann von Oberdsterreich mit
Bescheid vom 31. Mai 1990 gemal § 66 Abs. 4 AVG 1950i.V.m. § 24 VStG 1950 und § 366 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 keine
Folge und bestatigte das erstbehdrdliche Straferkenntnis. Dieser Ausspruch wurde damit begrindet, der
Beschwerdefiihrer bekampfe das erstbehordliche Straferkenntnis mit dem Vorbringen, dal3 unter BerUcksichtigung
des sogenannten "Sagererlasses" sogar der regelmallige Zukauf des fur die Verarbeitung vorgesehenen
Naturproduktes bis zum AusmaR von 25 Prozent gestattet sei. Im gegenstandlichen Fall liege nicht einmal ein
regelmaRiger Zukauf vor, sondern lediglich eine auf Grund von Elementarereignissen notwendig gewordene
Ersatzbeschaffung. Wenn ein derartiger Zukauf beim Sdgen erlaubt sei, so misse im Sinne einer Gleichbehandlung der
einzelnen Gewerbe dies auch bei der Broterzeugung Anwendung finden. Weiters habe der Beschwerdefiihrer
ausgefuhrt, dal der Zukauf von 400 kg Getreide einen geringen Bruchteil im Vergleich zur eigenen Hauptmenge
darstelle. Auf Grund mangelnder Sachverhaltsfeststellung habe die Erstbehérde die SchluRfolgerung gezogen, dald
beim Zukauf von 400 kg Getreide das Tatbestandsmerkmal "hauptsachlich" nicht mehr gegeben sei. In der Folge
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bestatige der Beschwerdeflhrer, dal3 die Broterzeugung und Direktvermarktung die Existenzgrundlage fir seinen
landwirtschaftlichen Betrieb darstelle. AbschlieBend habe der Beschwerdefuhrer beanstandet, es sei nicht festgestellt
worden, zu welchem Prozentsatz die Broterzeugung seine Existenzgrundlage bilde, sodal3 die Schlul3folgerung, der
Brotverkauf wirde ein Hauptwirtschaftszweig seiner Tatigkeit sein, unschllssig sei. Zur unbefugten Ausibung des
Handelsgewerbes werde vom BeschwerdefUhrer vorgebracht, dall er fur die gegenstdndliche Tatigkeit kein
unternehmerisches Risiko trage, da er weder eine Verpflichtung zum Verkauf der Waren noch eine Vertragsstrafe bei
Nichtverkauf zu erwarten habe. Hiezu sei - ausgehend vom Inhalt des § 2 Abs. 4 Z. 1 GewO 1973 - auszufuhren, im
gegenstandlichen Fall liege kein landwirtschaftliches Nebengewerbe vor, da der Beschwerdeflhrer das Mehl nicht
ausschlief3lich aus eigenem Getreide erzeugt habe, sondern unbestrittenermalRen 400 kg Getreide zugekauft habe.
Damit sei die Voraussetzung des eigenen Getreides nicht mehr gegeben, sodal die Ausnahmsbestimmung des § 2 Abs.
4 7. 1 GewO 1973 nicht zur Anwendung kommen kdénne. Da auch kein anderer Ausnahmetatbestand zutreffe, liege
eindeutig eine unbefugte Gewerbeauslibung vor. Da ausschlieBlich eigenes Getreide verwendet werden dirfe, um als
Nebengewerbe angesehen werden zu kénnen, sei auch die Erhebung bezlglich des Prozentsatzes der zugekauften
Getreidemengen entbehrlich. Ebenso irrelevant sei der sogenannte "SagererlalR", da dieser Erlal3 lediglich eine
behordeninterne Anweisung darstelle und fir das Sagergewerbe Geltung habe. Zu Pkt. 2) des Spruches des
erstbehérdlichen Straferkenntnisses werde bemerkt, daR auch in diesem Fall eine unbefugte Gewerbeausibung
vorliege, da die Voraussetzungen der Selbstandigkeit, RegelmaRigkeit und der Absicht auf Ertrag eindeutig
nachzuweisen seien. Der Beschwerdefiihrer wende hauptsachlich ein, daR er nicht selbstéandig tatig geworden sei.
Diesem Einwand sei entgegenzuhalten, dal} der Beschwerdefiihrer sehr wohl selbstandig tatig geworden sei, da er
selbst habe entscheiden kdnnen, ob er die Krauter und Teesorten verkaufe oder nicht. Der Beschwerdeflihrer trage
nicht unmittelbar fur das zu verkaufende Produkt das Unternehmerrisiko, sondern fir die Vermittlung bzw. den
AbschluR eines Handelsgeschaftes zwischen der Bergkrautergenossenschaft und dem Endverbraucher, d.h. der
Beschwerdefihrer habe einen Gewinn, wenn er einen GeschaftsabschluR nachweisen kénne. Der Verlust sei bei dieser
Tatigkeit darin zu sehen, dal’ er bei Untatigkeit keinen Lohn erhalte und die Fixkosten weiter liefen. Demnach sei auch
das Element der Selbstandigkeit gegeben. Die RegelmaRigkeit und die Absicht auf Gewinn seien nicht bestritten
worden, sodal} samtliche erforderliche Tatbestandsmerkmale fiir eine gewerbsmaRige Tatigkeit erfullt seien. Die
Vermittlung bzw. der AbschluR von derartigen Geschaften sei seit der Gewerberechtsnovelle 1988 dem
Handelsgewerbe zuzuordnen, sodalR der Beschwerdefihrer das Handelsgewerbe unbefugt ausgelbt habe, da er die
diesbeziigliche Gewerbeberechtigung nicht erlangt habe. Im weiteren enthdlt der angefochtene Bescheid Darlegungen
zur Strafbemessung.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behodrde 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 wegen der in Rede stehenden Verwaltungstbertretungen bestraft zu werden. Er bringt
hiezu unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften zum Schuldspruch laut Pkt. 1) vor, die Rechtsansicht der Behorde stehe im krassen
Wiederspruch zum Wortlaut der Bestimmung des § 2 Abs. 4 Z. 1 GewO 1973. Danach liege ein landwirtschaftliches
Nebengewerbe dann vor, wenn die drei Tatbestandsmerkmale a) "hauptsachlich eigenes Naturprodukt", b)
"wirtschaftliche Unterordnung",

c) "Erzeugnis, wie es in der Regel von Land- und Forstwirten auf den Markt gebracht wird", gegeben seien. Das
Tatbestandsmerkmal "hauptsachlich des eigenen Naturproduktes" bedeute, daR nebensachlich oder untergeordnet
auch fremde (zugekaufte) Naturprodukte verarbeitet und bearbeitet werden durften. Der von ihm in der Berufung im
erstinstanzlichen Bescheid angefiihrte "Sagererlal3" (BMHErl 16. Juni 1953, 115.945-111-18/52) bilde entgegen der
Rechtsansicht der belangten Behdrde einen tauglichen Anhaltspunkt fir den Umfang des moglichen Zukaufes von
fremden Naturprodukten und stelle klar, daR sogar der regelmaRige Zukauf fremder Naturprodukte fur
Verarbeitungsnebengewerbe bis zu 25 Prozent zuldssig sei. In seinem Fall habe er jedoch fremdes Getreide nicht
regelmaRig, sondern nur auf Grund der durch Pilzbefall bedingten schlechten Ernte des Jahres 1987 einmalig und
Uberdies im geringen Umfang von nicht einmal 400 kg zugekauft. Es sei in der Lehre unbestritten, daR insbesondere
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bei Ernteausfallen, sonstigen Lieferschwierigkeiten oder dgl. der Zukauf fremder Produkte zur Erhaltung des
Kundenstockes im Rahmen des landwirtschaftlichen Verarbeitungsnebengewerbes maéglich sei. Die belangte Behorde
habe sich mit seinem Vorbringen in der Berufung, der Zukauf von 400 kg Getreide sei einerseits durch den Pilzbefall
der Ernte 1987 notwendig gewesen und stelle andererseits nur einen Bruchteil des gesamten zur Broterzeugung
verwendeten Getreides dar, nicht auseinandergesetzt. Die belangte Behorde habe auch alle Erhebungen zum
Tatbestandsmerkmal der "wirtschaftlichen Unterordnung" unterlassen. Es entspreche den Tatsachen, dafl3 die
Direktvermarktung fir ihn wie fur zahlreiche andere biologisch wirtschaftende Betriebe die wichtigste
Existenzgrundlage darstelle. Im Rahmen der Direktvermarktung wuirden allerdings vorrangig landwirtschaftliche
Urprodukte und nur in zweiter Linie Produkte des Verarbeitungsnebengewerbes feilgeboten. Die Behdrde sei der
falschen SchluBfolgerung der Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck, wonach die Brotherstellung und der Brotverkauf
ein Hauptwirtschaftszweig seiner Tatigkeit sei, nicht entgegengetreten. Falls Zweifel an seinem Vorbringen bestanden
hatten, hatte die Behdrde im Sinne der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 8. Oktober 1982, ZI.
81/04/0244, durch agrartechnische und betriebswirtschaftliche Gutachten entsprechende Vergleiche zwischen der
landwirtschaftlichen Urproduktion und dem Verarbeitungsnebengewerbe anzustellen gehabt. Fir die Annahme der
belangten Behdrde, die Broterzeugung sei sein Haupterwerbszweig, fehle jede Sachverhaltsfeststellung. Von der
belangten Behorde werde nicht bestritten, dald Brot ein Erzeugnis darstelle, wie es "in der Regel von Landwirten auf
den Markt gebracht wird". Es erlibrigten sich daher Ausfiihrungen zu diesem Tatbestandsmerkmal des § 2 Abs. 4 Z. 1
GewO 1973. Zu Spruchpunkt 2) des erstbehérdlichen Straferkenntnisses vertrete die belangte Behdrde den
Standpunkt, da durch den Mitverkauf von Krautern und Gewdlrzen sowie Tee der Bergkrautergenossenschaft Z auf
dem X Wochenmarkt das Handelsgewerbe durch ihn gewerbsmaRig ausgelibt worden sei, wobei sie sich auf
Bestimmungen der Gewerberechts-Novelle 1988 bezogen habe. Im Hinblick auf den ihm angelasteten Tatzeitraum
seien jedoch auf seine Handlungsweise Bestimmungen der Gewerberechtsnovelle 1988 nicht anwendbar. Er habe
bereits in seiner Berufung vom 21. Juni 1989 darauf hingewiesen, dal3 es sich bei seinem Vertragsverhaltnis zur
Bergkrauter-Genossenschaft Z um eine arbeitnehmerahnliche Situation handle, ohne daf3 ein arbeitsrechtlicher Schutz
bestehe oder auch nur die Verpflichtung - wie beim Werkvertrag - einen Erfolg herbeizufiihren. Diese Tatigkeit sei wie
die Tatigkeit eines Provisionsvertreters im Versicherungswesen bei den sogenannten Haustlrgeschaften weder
gewerblich noch als Dienstverhaltnis im eigentlichen Sinn anzusehen. Véllig unverstandlich sei die Ansicht der
belangten Behorde, er triige bei dieser Tatigkeit ein Unternehmerrisiko. In seinem Fall entstiinden auch bei einem
ganzlichen Untatigwerden seinerseits keinerlei Fixkosten, sodaR kein Risiko mit dieser Tatigkeit verbunden sei. Die
Behorde habe allerdings alle Feststellungen und Ermittlungen in diesem Punkt unterlassen. Ebenso sei diese Tatigkeit
von ihm nicht in Ertragsabsicht ausgetbt worden. Er habe im Laufe des Verfahrens mehrmals auf seine idealistische
Einstellung biologischen Produkten gegeniber hingewiesen. Die Produkte wirden von ihm trotz der hohen
Spesenbelastung mitverkauft, um Berufskollegen in benachteiligten Regionen, namlich dem Mduhlviertel, zu
unterstitzen. Gerade als Obmann des Verbandes der biologisch wirtschaftenden Bauern fihle er sich verpflichtet,
uneigennitzig fur andere biologisch wirtschaftende Betriebe tatig zu werden. Ohne Sachverhaltsfeststellungen und
aktenwidrig vermeine jedoch die belangte Behorde, die Ertragsabsicht sei eindeutig nachzuweisen, obwohl gerade in
diesem Punkt keinerlei Anhaltspunkte zu finden seien. Im Ubrigen sei ihm bereits vor dem Verkauf von
selbsterzeugtem Brot bzw. vor dem Verkauf der Krauter und Gewlrze von der Landwirtschaftskammer fur
Oberosterreich mitgeteilt worden, dal} diese Tatigkeiten ohne entsprechende Gewerbeberechtigungen ausgetbt
werden dirften, da sie nicht dem Regelungsbereich der Gewerbeordnung unterlagen. Im Verfahren vor der
Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck habe er auch eine entsprechende Stellungnahme der Landwirtschaftskammer
flr Oberosterreich vorgelegt. Er sei daher jedenfalls der Ansicht gewesen, die Tatigkeiten rechtmaRig auszutben.
Mangels Verschulden hatte daher die belangte Behdrde das Strafverfahren unter Aufhebung des erstbehdrdlichen
Bescheides einzustellen gehabt.

Zum Spruchpunkt 1) des - vom angefochtenen Bescheid vollinhaltlich Gbernommenen - erstbehdérdlichen
Straferkenntnisses:

Gemal’ § 366 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 begeht eine Verwaltungsibertretung, wer ein Anmeldungsgewerbe (8 5Z. 1) - im
vorliegenden Fall nach dem Spruchvorwurf, das Backergewerbe gemalR § 94 Z. 1 GewO 1973 - auslbt, ohne die
erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben.

Nach § 2 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 ist dieses Bundesgesetz auf die Nebengewerbe der Land- und Forstwirtschaft (Abs. 4)
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nicht anzuwenden. Nach Abs. 4 Z. 1 sind unter Nebengewerbe der Land- und Forstwirtschaft im Sinne dieses
Bundesgesetzes (Abs. 1 Z. 2) zu verstehen die Verarbeitung und Bearbeitung hauptsachlich des eigenen
Naturproduktes bis zur Erzielung eines Erzeugnisses, wie es von Land- und Forstwirten in der Regel auf den Markt
gebracht wird, soweit die Tatigkeit der Verarbeitung und Bearbeitung gegenlber der Tatigkeit der Erzeugung des
Naturproduktes wirtschaftlich untergeordnet bleibt; das gleiche gilt fir den Wert der allenfalls mitverarbeiteten
Erzeugnisse gegenuber dem Wert des Naturproduktes.

Im Beschwerdefall nahm die belangte Behdrde die Tatbestandsvoraussetzungen des dem Beschwerdefuhrer zu 1)
angelasteten Schuldspruches schon im Hinblick darauf als gegeben an, dal3 ihrer Ansicht nach die hier in Rede
stehenden Tatigkeiten des Beschwerdefiuhrers schon deshalb nicht als "landwirtschaftliches Nebengewerbe"
angesehen werden kénnten, da er fir die Broterzeugung ausschlieBlich eigenes Getreide hatte verwenden durfen,
weshalb auch die Erhebung bezlglich des Prozentsatzes der zugekauften Getreidemenge entbehrlich sei.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag sich dieser Rechtsansicht der belangten Behérde nicht anzuschlieRen.

Ausgehend von dem in diesem Zusammenhang allein mal3geblichen Wortlaut der Bestimmung des8 2 Abs. 4 Z. 1
GewO 1973 wird zur Annahme des Vorliegens eines Nebengewerbes der Land- und Forstwirtschaft tatbestandsmaRig
das Erfordernis der Verarbeitung und Bearbeitung "hauptsachlich" des eigenen Naturproduktes normiert. Dies
bedeutet aber auch, daR untergeordnet und somit "nicht hauptsachlich" auch fremde, d.h. auch zugekaufte,
Naturprodukte verarbeitet werden durfen, wobei sich das zuldssige Verhaltnis zwischen "eigenem Naturprodukt" und
dem der "mitverarbeiteten Erzeugnisse" aus einem darauf Bezug habenden Wertvergleich im Sinne des letzten
Satzteiles dieser Gesetzesstelle ergibt.

Da die belangte Behorde dies verkannte und dem Beschwerdefiihrer ausgehend von der vordargestellten mit dem
Normeninhalt des § 2 Abs. 4 Z. 1 GewO 1973 nicht im Einklang stehenden Rechtsansicht spruchmaRig schlechthin die
Erzeugung und den Verkauf von Brot mit "angekauftem Getreide" als tatbestandsmaRig anlastete, belastete sie den
angefochtenen Bescheid schon in Hinsicht darauf mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes.

Zum Schuldspruch laut 2) des erstbehérdlichen Straferkenntnisses:

Im Umfang dieses Spruchteiles lastete die belangte Behdérde dem Beschwerdefihrer den Verkauf von Krautern,
Gewlrzen und Tee der Bergkrautergenossenschaft Z tatbestandsmaRig als unerlaubte Ausibung des
"Handelsgewerbes" an, wobei sie unter Berlcksichtigung der Verantwortung des Beschwerdeflhrers das
Gewerbemerkmal der "Selbsténdigkeit" auch dann als gegeben annahm, wenn der Beschwerdefiihrer nicht
unmittelbar fur das zu verkaufende Produkt das Unternehmerrisiko trage, sondern fir die Vermittlung bzw. den
AbschluR des Handelsgeschaftes zwischen der Bergkrautergenossenschaft und dem Endverbraucher. D.h., daRR der
Beschwerdeflhrer einen "Gewinn" habe, wenn er einen Geschaftsabschlul? nachweisen kdnne, wobei der "Verlust" bei
dieser Tatigkeit darin zu sehen sei, dal} er bei Untatigkeit keinen Lohn erhalte und die Fixkosten weiterliefen. Des
weiteren verwies die belangte Behorde in diesem Zusammenhang darauf, daR die Vermittlung bzw. der Abschluf3 von
derartigen Geschaften seit der Gewerberechts-Novelle 1988 dem Handelsgewerbe zuzuordnen sei. Zu dem hiezu
erstatteten Beschwerdevorbringen, wonach die durch die Gewerberechts-Novelle 1988 geschaffene Rechtslage im
Beschwerdefall schon deshalb nicht angewendet werden kdnne, da sich das nach Ansicht der belangten Behorde
strafbare Verhalten des Beschwerdefiihrers jedenfalls schon vor deren Inkrafttreten verwirklicht habe, fihrte die
belangte Behorde in ihrer Gegenschrift aus, daR ihrer Ansicht nach die hier in Rede stehende Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers auch nach der Rechtslage vor der Gewerberechts-Novelle 1988 als Handelsgewerbe einzustufen
gewesen sei, da ein Kommissionsgeschaft, wie die Tatigkeit vom Beschwerdeflhrer selbst in der Beschwerdeschrift
beschrieben wurde, als eingeschranktes Handelsgewerbe gelte.

Auch dieser Rechtsmeinung der belangten Behdrde vermag sich der Verwaltungsgerichtshof nicht anzuschlie3en.

Nach der von der belangten Behdrde bei ihren Erwagungen inhaltlich offenbar in Betracht gezogenen Bestimmung des
§ 34 Abs. 1 Z. 3 GewO 1973 (entsprechend der Rechtslage vor Inkrafttreten der Gewerberechts-Novelle 1988) steht den
Handlern im Rahmen ihrer Gewerbeberechtigung (sofern gesetzlich nicht anderes bestimmt ist) das Recht der
Vermittlung des Kaufes und Verkaufes von Waren zu, jedoch ohne standig damit betraut zu sein.

Eine derartige Tatigkeit, die nach den einleitenden Bestimmungen dieser Gesetzesstelle "den Handlern im Rahmen
ihrer Gewerbeberechtigung zusteht", erfordert somit das Vorliegen einer handelsgewerblichen Berechtigung, weshalb
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eine derartige "Vermittlungstatigkeit" nicht etwa losgeldst hievon im Sinne der offenbaren Annahme der belangten
Behorde als eigene "eingeschrankte" handelsgewerbliche Tatigkeit angesehen werden kann. Fur eine derartige, nicht
im Rahmen eines Handelsgewerbes ausgelbte Tatigkeit kame - bei Zutreffen der sonstigen hiefir mafgeblichen
Voraussetzungen - allenfalls das freie Gewerbe der Privatgeschaftsvermittlung in Betracht (vgl. hiezu sinngemal3 die
Darlegungen im hg. Erkenntnis vom 16. April 1985, ZI. 83/04/0202).

Da die belangte Behorde dies verkannte, belastete sie den angefochtenen Bescheid auch im Umfang des hier
behandelten Schuldspruches mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes.

Der angefochtene Bescheid war daher schon im Hinblick auf diese Erwagungen gemaR8 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG
aufzuheben, ohne daB es einer Erdrterung des weiteren Beschwerdevorbringens bedurfte.

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten griindet sich auf die 88 47 ff VWGG im Zusammenhalt mit der Verordnung
BGBI. Nr. 206/1989. Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft den flr Barauslagen angesprochenen Betrag, da
solche im Sinne des 8 48 Abs. 1 Z. 1 VWGG nicht entstanden sind.
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