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Betreff

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 Burgenland vom 20. Marz 1990, ZI. VI/1-915/4-1990, betreffend
Ubertretung der GewO 1973, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 10.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Eisenstadt-Umgebung vom 3. Marz 1989 wurde der
Beschwerdefiihrer wie folgt schuldig erkannt:

"Sie haben am 18.8.1988 um 15.15 Uhr, 20.8.1988 um

13.20 Uhr, 24.8.1988 um 16.37 Uhr, 7.9.1988 um 15.07 Uhr, 23.9.1988 um 14.25 Uhr, 27.9.1988 um 17.07 Uhr und am
9.10.1988 in der Zeit von 14.30 bis 16.45 Uhr im Gemeindegebiet von X auf der B 52, beim Grenzstein B 2
(Umkehrschleife der B 52) selbstgebastelte kleine Weinpressen, emaillierte Vogelmotive, Plaketten, Bucher und Bilder
zum Verkauf angeboten, obwohl sie nicht im Besitz der hiefiir erforderlichen Gewerbeberechtigung (8§ 105 GewO 1973)

waren".
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Der Beschwerdefiihrer habe hiedurch eine Verwaltungstibertretung nach § 366 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973i.V.m.

8 105 GewO 1973 begangen und es werde hieflr Uber ihn eine Geldstrafe in der Hohe von S 10.000,--
(Ersatzarreststrafe 10 Tage) verhangt.

Einer gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung des Beschwerdeflhrers gab der Landeshauptmann von Burgenland
mit Bescheid vom 20. Marz 1990 gemal3 8 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit§ 51 Abs. 4 VStG 1950 insofern Folge, als die
verhangte Geldstrafe von S 10.000,-- auf S 5.000,-- und die fur den Fall der Uneinbringlichkeit festgesetzte
Ersatzarreststrafe in der Dauer von 10 Tagen auf die Dauer von 5 Tagen herabgesetzt wurde. Zur Begrindung wurde
u.a. ausgefiihrt, der Beschwerdefiihrer habe in der Berufung im wesentlichen ausgefuhrt, es sei in Ansehung der ihm
zur Last gelegten Verwaltungsibertretung keine Gewerbsmaligkeit und keine Regelmafigkeit gegeben. Er habe die
gegenstandlichen Reiseandenken lediglich zu dem Zweck der Werbung fur Belange von Naturschutzorganisationen wie
auch zur Information Uber laufende aktuelle Projekte zur Schau gestellt. Es sei daher keine Absicht auf Erzielung eines
Ertrages oder wirtschaftlichen Erfolges ins Auge gefaldt worden, sondern er habe vielmehr im Sinne der Vereinszwecke
gehandelt und zu deren Verwirklichung und Gemeinnutzigkeit beigetragen; der Erlés sei dem B-Naturfonds
zugekommen. Die Tatigkeit eines solchen Vereines sei auch nicht auf einen Ertrag oder wirtschaftlichen Erfolg
gerichtet. In einer weiteren Eingabe vom 20. Februar 1990 habe der Beschwerdeflihrer beantragt, dal3 A,
stellvertretende Geschaftsfuhrerin beim B Naturfonds, C-StraRe 114, als Zeugin vernommen werden moge. Sie kdnne
namlich durch konkrete Angaben die ihm im Straferkenntnis zur Last gelegte Tat widerlegen. Er bestreite daher nach
wie vor den ihm zur Last gelegten "Kleinhandel mit Devotionalien und tblichen Reiseandenken. Die angeflihrte Zeugin
habe bei ihrer Befragung am 7. Mdrz 1990 erklart, da3 der Beschwerdefuhrer etwa im Jahre 1982/83 beim B-
Naturfonds als Blroangestellter beschaftigt gewesen sei. In weiterer Folge sei der Beschwerdefihrer in diesem Verein
nur mehr zahlendes Mitglied. Es sei ihr nicht bekannt, da8 der Beschwerdeflihrer Waren beim B-Naturfonds eingekauft
habe, sie kénne jedoch nicht ausschlieBen, dal3 er noch von seiner seinerzeitigen Tatigkeit beim B-Naturfonds tber
einzelne Produkte verfige und diese gegen Spenden abgegeben habe. Die kleinen Weinpressen bastle der
BeschwerdefUhrer seit Jahren selbst und es bestehe zwischen ihm und dem B-Naturfonds eine Vereinbarung, dal3 der
Reinertrag dieser Produkte ausdrucklich dem Greifvogelschutz gewidmet werden musse. Emaillierte Vogelmotive habe
der B-Naturfonds nicht in seinem Programm. Die dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegte Ubertretung sei auf Grund
eines umfangreichen Ermittlungsverfahrens durch die Behdrde erster Instanz, insbesondere auch durch mehrere an
verschiedenen Tagen aufgenommene Fotos, erwiesen. Damit sei auch erwiesen, daR der Beschwerdeflhrer an
mehreren Tagen gehandelt habe und daR daher Regelmaligkeit gegeben sei. Die vom Beschwerdeflhrer namhaft
gemachte Zeugin habe ihn nicht entlastet, sondern im Gegenstand ausgefihrt, dal3 er auf Grund einer Vereinbarung
mit dem B-Naturfonds den Reinerlds aus dem Verkauf der Weinpressen ausdricklich dem Greifvogelschutz zu widmen
hatte. Somit werde zwar hinsichtlich der Weinpressen auf eine Vereinbarung Uber die Verwendung der Gelder
verwiesen, jedoch habe die Zeugin nicht bestatigen kdnnen, dal der Beschwerdefuhrer tatsachlich Geld entsprechend
dieser Vereinbarung oder Erlése aus dem Verkauf anderer Waren an den B-Naturfonds abgeflhrt habe. Auch der
Beschwerdefiihrer habe dies nicht beweisen kénnen, obwohl seit Anhadngigkeit des Verfahrens genlgend Zeit und
Moglichkeit gegeben gewesen ware. Zwangslaufig ergebe sich daher, daR die Absicht des Beschwerdefiihrers auf
Erzielung eines Ertrages oder wirtschaftlichen Erfolges gerichtet gewesen sei. Dem Beweisantrag des
Beschwerdefiihrers vom 18. Marz 1990, den deutschen Staatsangehdrigen D als Zeugen zu vernehmen, sei nicht
naherzutreten, weil dessen Anschrift unbekannt sei und dessen belastende Aussage gegenlber der Gendarmerie im
Berufungsverfahren nicht verwendet wirde.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem
Antrag, der Beschwerde keine Folge zu geben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Seinem Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefihrer in dem Recht verletzt, unter Zugrundelegung des von
der belangten Behorde festgestellten Sachverhaltes nicht der Verwaltungsibertretung nach § 366 Abs. 1 Z. 1 GewO
1973 in Verbindung mit§ 105 GewO 1973 schuldig erkannt und hieflir bestraft zu werden. Er bringt hiezu unter dem
Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhalts bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften vor, der angefochtene Bescheid sei deshalb rechtswidrig, weil er keine gewerbsmaRige
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Tatigkeit ausgelbt habe. Die von ihm zur Schau gestellten Gegenstande - die nicht mit den im Akt genannten
Gegenstanden Ubereinstimmten, dienten zur Werbung fir Belange von Naturschutzorganisationen wie auch zur
Information Uber laufende aktuelle Projekte und als Quittung fur die Teilnahme an verschiedenen Aktionen. Alle diese
Aktionen hatten den Charakter der Gemeinnutzigkeit. Die belangte Behorde habe ihre Annahme, daR seine Absicht auf
Erzielung eines Ertrages oder wirtschaftliichen Erfolges gerichtet gewesen sei, nicht beweisen kdnnen. Insbesondere
habe aber die belangte Behorde ihre Feststellungen auf Grund eines mangelhaften Beweisverfahrens getroffen und
sie ware insbesondere auch verpflichtet gewesen, einen informierten Vertreter des B-Naturfonds zu vernehmen, um
seine Rechtsbeziehungen zum B-Naturfonds voll aufzuklaren.

Der Beschwerde kommt im Ergebnis aus folgenden Uberlegungen Berechtigung zu.

GemaR & 366 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 begeht eine Verwaltungsibertretung, wer ein Anmeldungsgewerbe (8 5 Z. 1)
ausulibt, ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben.

Nach8 105 GewO 1973 ist u.a. ein freies Gewerbe (8 6 Z. 3) der Kleinhandel mit Devotionalien und Ublichen
Reiseandenken (ausgenommen Lebensmittel sowie solche Devotionalien und Reiseandenken aus Edelmetallen, die der
Punzierungspflicht unterliegen).

Gemal & 44 a lit. a VStG 1950 hat der Spruch eines Straferkenntnisses, wenn er nicht auf Einstellung lautet, die als
erwiesen angenommene Tat zu enthalten. Danach ist es rechtlich geboten, die Tat hinsichtlich des Taters und der
Tatumstande so genau zu umschreiben, daf3 1. die Zuordnung des Tatvorhalts zur Verwaltungsvorschrift, die durch die
Tat verletzt worden ist, in Ansehung aller Tatbestandsmerkmale ermdglicht wird, und 2. die Identitat der Tat (z.B. nach
Ort und Zeit) unverwechselbar feststeht. Was den vorstehenden Punkt 1. anlangt, sind entsprechende, d.h. in
Beziehung zum vorgeworfenen Straftatbestand stehende wortliche Anfihrungen erforderlich, die nicht etwa durch die
blof3e paragraphenmaRige Zitierung von Gebots- oder Verbotsnormen ersetzt werden kdnnen. Was den vorstehenden
Punkt 2. anlangt (unverwechselbares Festhalten der Identitdt der Tat) mu3 im Spruch des Straferkenntnisses dem
Beschuldigten die Tat insoweit in konkretisierter Umschreibung zum Vorwurf gemacht werden, daf3 der Beschuldigte in
die Lage versetzt wird, im ordentlichen Verwaltungsverfahren und gegebenenfalls im aul3erordentlichen Verfahren
(Wiederaufnahmeverfahren) auf den konkreten Tatvorwurf bezogene Beweise anzubieten, um eben diesen Tatvorwurf
zu widerlegen und es mul? ferner der Spruch geeignet sein, den Beschuldigten (Bestraften) rechtlich davor zu schiitzen,
wegen desselben Verhaltens nochmals zur Verantwortung gezogen zu werden (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 13. Juni 1984, Slg. N.F. Nr. 11466/A).

Gemal § 1 Abs. 2 GewO 1973 wird eine Tatigkeit dann gewerbsmaRig ausgelbt, wenn sie selbsténdig, regelmaRig und
in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichglltig fur welche
Zwecke dieser bestimmt ist. Nach Abs. 3 liegt Selbstandigkeit im Sinne dieses Bundesgesetzes vor, wenn die Tatigkeit
auf eigene Rechnung und Gefahr ausgelbt wird.

Ausgehend davon unterlieB es die belangte Behorde, die von ihr als einem Anmeldungsgewerbe unterliegend
gewertete Tatigkeit des Beschwerdefiihrers im Spruch unter Beachtung der hiefir maligeblichen
Tatbestandsmerkmale naher zu beschreiben, da der spruchgemalRe Vorwurf des "Verkaufes" der bezeichneten
Gegenstande allein noch nicht die Erfillung der angefiihrten Tatbestandsmerkmale einer gewerblichen Tatigkeit im
Sinne des 8§ 366 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 indiziert.

Des weiteren unterliel die belangte Behdrde auch, im Spruch des Straferkenntnisses jenes Gewerbe dessen Ausibung
der Beschwerdefuhrer angelastet wird, durch wortliche Anfiihrungen im Sinne des vorher dargestellten, sich aus § 44 a
lit. a VStG 1950 ergebenden Konkretisierungsgebotes zu bezeichnen, da hieflir insbesondere auch die als
Klammerausdruck dargestellte Zitierung des § 105 GewO 1973 - dessen Regelungsinhalt sich im Ubrigen auf mehrere
Gewerbe bezieht - nicht als ausreichend anzusehen ist.

Da die belangte Behorde dies verkannte, belastete sie schon in Hinsicht darauf den angefochtenen Bescheid mit
Rechtswidrigkeit seines Inhalts, was gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG zu seiner Aufhebung zu fiihren hatte. Es war daher
ein Eingehen auf das weitere Beschwerdevorbringen entbehrlich.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 206/1989.
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