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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Président Mag. Kobzina und die Hofrdte Dr.
Griesmacher und Dr. Gruber als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Paliege, iber die Beschwerde des
F in W, vertreten durch Dr. K, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Salzburg
vom 6. November 1991, ZI. 5/02-12.240/4-1991, betreffend Ubertretung der Gewerbeordnung 1973, zu Recht
erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich des Strafausspruches sowie des Ausspruches tber die Kosten des
Strafverfahrens wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.480,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

Mit Straferkenntnis des Bilrgermeisters der Landeshauptstadt Salzburg, datiert vom 15. November 1990, wurde
der Beschwerdefiihrer wie folgt schuldig erkannt:

"Sie haben es als Mitglied des Vorstandes und in dieser Eigenschaft als ein gem. § 9 Verwaltungsstrafges.
1950 zur Vertretung nach auflen berufenes Organ der Fa. Y-AG zu verantworten, dal3 die von dieser Firma als
Eigentumer der Liegenschaft GP. Nr. 1218/1, 1218/9, 1218/10, 1218/11 und 1216, EZ 455, KG A, mit dem
Standort X-Str. 19, seit Anfang Jan. 1990 ein Gastgewerbebetrieb der Betriebsart "Hotel" (P-Hotel) mit 249
Zimmern, Kongre- und Betriebsrdumen errichtet wird, ohne im Besitz der hiefiir erforderlichen
gewerbebehordlichen Betriebsanlagengenehmigung zu sein."

Der Beschwerdefiihrer habe hiedurch eine Verwaltungsubertretung nach § 366 Abs. 1 Z. 3 i.Z.m. § 74 Abs.
2 GewO 1973 begangen und es werde hiefir nach der bezeichneten Verwaltungsstrafnorm Uber ihn eine
Geldstrafe von S 50.000,-- (Ersatzarreststrafe 14 Tage) verhéngt.

Zur Begrindung wurde ausgefiihrt, der Anzeige der Magistratsabteilung 1/02 - Gewerbeamt vom 16. Marz
1990 seien die am 14. Mérz 1990 erstellten Beweismittel angeschlossen, aus denen unmifRverstandlich zu
entnehmen sei, daB mit dem Beginn der bezeichneten Bauausfiihrung schon vor mindestens zwei Monaten
begonnen worden sei. Aus den der Behorde zur Verfiigung stehenden Unterlagen und insbesondere aus dem
Schreiben des eingeschrittenen Vertreters des Beschwerdefiihrers vom 12. April 1990 sei zu entnehmen, dafi3 der
bezeichnete Gastgewerbebetrieb von der angefiihrten Gesellschaft errichtet werde. Diese Gesellschaft habe mit
Kaufvertrag vom 25. April 1989 die bezeichneten Liegenschaften k&uflich erworben und errichte als
Eigentimerin am genannten Standort einen Gastgewerbebetrieb in der Betriebsart "Hotel". Der
Beschwerdeflhrer als zur Einzelvertretung der genannten Gesellschaft berufenes Organ wére daher verpflichtet
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gewesen, vor dem Beginn der Bauausfihrungen zur Errichtung des Gastgewerbebetriebes in der Betriebsart
"Hotel" am bezeichneten Standort eine Genehmigung nach den Vorschriften der Gewerbeordnung zu erwirken.
Da mit der Errichtung begonnen worden sei, ohne dal} eine rechtskraftige Betriebsanlagengenehmigung vorliege,
seien die Tatbestandsvoraussetzungen der im Spruch bezeichneten Verwaltungstbertretung erfullt. Im Hinblick
auf den Umfang des im Entstehen begriffenen Gaststéattenbetriebes kénne dem Unrechtsgehalt der Tat nur die in
der Gewerbeausiibung hiefir vorgesehene Hdochststrafe entsprechen. Beim Beschwerdefuhrer konne ein
Einkommen in einer H6he angenommen werden, wonach die ausgesprochene Strafe auch den persdnlichen
Verhéltnissen angemessen sei.

Uber eine seitens des Beschwerdefiihrers dagegen erhobene Berufung erkannte der Landeshauptmann von
Salzburg mit Bescheid vom 6. November 1991 gemaR § 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit §§ 19, 24, 44a und
51 VStG sowie § 74 Abs. 2 und 8 356 Abs. 1 Z. 3 erster Fall GewO 1973 dahin, daf’ der Berufung keine Folge
gegeben werde. Das angefochtene Straferkenntnis werde mit der MalRgabe bestatigt, da nach der Wortfolge "zur
Vertretung nach auflen berufenes Organ der" das Wort "Firma" zu entfallen habe, sowie anstelle der Angabe
"von dieser Firma als Eigentimer" die Wortfolge "von dieser Gesellschaft als Eigentiimerin” zu treten habe.
Weiters werde nach dem Datum "Anfang Jénner 1990" die Wortfolge "bis 15.11.1990" eingefligt. Dieser
Ausspruch wurde damit begriindet, in der Berufung werde im wesentlichen vorgebracht, dal bisher kein
Gastgewerbebetrieb sondern lediglich ein Rohbau im Entstehen begriffen sei, der noch keinerlei Merkmale einer
Betriebsanlage aufweise. Vor Errichtung der fir den Betrieb eines Hotels erforderlichen Einrichtung
(Ausstattung der Hotelzimmer, Einrichtung der Kiiche usw.) liege hier in keinem Fall eine Betriebsanlage im
Sinne des § 74 Abs. 2 GewO 1973 vor. Die in Rede stehende Gesellschaft (im folgenden kurz Y-AG) habe
diesen Rohbau auf Grund einer rechtskréftigen Baubewilligung errichtet. Nach Fertigstellung werde der Rohbau
an die P Hotelbetriebsfiihrungs Ges.m.b.H. (im folgenden kurz P) vermietet. Nicht die Y-AG, sondern die P
beabsichtige, den Rohbau zu einem Hotel auszubauen und diesen zu betreiben, weshalb die P auch den Antrag
auf Betriebsanlagengenehmigung gestellt habe. Errichte und vermiete der Betreiber ein als Hotel gewidmetes
Gebaude lediglich, falle dies nicht wunter die Bestimmungen der Gewerbeordnung. Selbst die
Zurverfigungstellung der fur den Betrieb des Hotels erforderlichen Einrichtungen unterliege lediglich
baurechtlichen Vorschriften. Die bloBe Raumvermietung stelle keine unter die Bestimmungen der
Gewerbeordnung fallende Tatigkeit dar, was auch fir die mietweise Bereitstellung eines Geb&udes zum Zwecke
des Betriebes eines Hotels gelte. Dazu werde festgestellt, es sei nicht bestritten worden, dafl die Y-AG als
Eigentiimerin der gegenstandlichen Liegenschaften durch zwei beauftragte Generalunternehmer (S-Osterreich-
AG und die I-GmbH), das in Rede stehende Geb&ude seit Anfang Janner 1990 errichte. Weiters sei aulRer Streit
gestellt worden, daf® der Beschwerdefiihrer ein zeichnungsberechtigtes Vorstandsmitglied und somit ein geméaR §
9 VStG zur Vertretung nach auBen berufenes, strafrechtlich verantwortliches Organ der Y-AG sei. Die
Errichtung einer gewerblichen Betriebsanlage bedurfe einer gewerbebehdrdlichen Genehmigung, wenn die
Betriebsanlage geeignet sei, Gefahrdungen oder Beeintrachtigungen im Sinne des § 74 Abs. 2 dieser
Bestimmung hervorzurufen, was nach den Erfahrungen des téglichen Lebens bei einem Hotel - noch dazu bei der
gegebenen GroRenordnung des Objektes und der dichten Bebauung der unmittelbaren Umgebung - der Fall sei.
Aus der im § 80 Abs. 4 GewO 1973 normierten dinglichen Wirkung einer Betriebsanlagengenehmigung folge
zwingend, dal’ es im gegenstandlichen Fall ohne Belang sei, ob der spatere Betreiber der Anlage selbst um die
Betriebsanlagengenehmigung angesucht habe. Vielmehr sei darauf abzustellen, ob zum Zeitpunkt des Beginnes
der Errichtung der genehmigungspflichtigen Anlage eine - gleichgultig von wem erwirkte - rechtskraftige
Betriebsanlagengenehmigung vorliege. Seinem Vorbringen nach bersehe der Beschwerdefiihrer offensichtlich,
dalk die Bestimmung des § 366 Abs. 1 Z. 3 GewO 1973 nicht darauf abstelle, ob durch das Errichten einer
Betriebsanlage eine gewerbliche Téatigkeit ausgelibt werde oder nicht. Entscheidend sei vielmehr, dafl die Y-AG
ein Gebdude errichtet habe, das von Anfang an dazu bestimmt gewesen sei, einer gewerblichen Tétigkeit,
namlich der Ausilibung des Gastgewerbes, zu dienen. Die Genehmigung fiir eine Betriebsanlage misse in jedem
Fall schon vor deren Errichtung vorliegen, da der Gewerbeinhaber bereits im Stadium der Planung die fiir den
Betrieb der Anlage im 6ffentlichen Interesse erforderlichen Auflagen erfahren solle, zumal in diesem Stadium
ohne Schwierigkeiten und ohne erhebliche Mehrkosten Anderungen des Projektes noch vorgenommen werden
kénnten. Nachtrdglich, nach Errichtung der Anlage, konnte der Gewerbeinhaber derartige Vorschreibungen der
Gewerbebehdrde entweder berhaupt nicht erfullen, was eine Verweigerung der Genehmigung der Anlage zur
Folge haben mifRte, oder es waren zu ihrer Erflllung vielfach unverhéltnisméRig groRe und unwirtschaftliche
Aufwendungen (Umbauten usw.) erforderlich. Dabei sei - entgegen dem Berufungsvorbringen - die
Genehmigungspflicht nicht auf die flir den Betrieb eines Hotels erforderlichen einzelnen Einrichtungen, wie die
Ausstattung der Hotelzimmer, Einrichtung der Kiche usw. eingeschrankt, sondern umfasse die gesamte
gewerbliche Betriebsanlage, die eine Einheit darstelle, und somit bereits auch den Rohbau. Die Y-AG habe im
vorgeworfenen Zeitraum eine gewerbebehdrdliche Betriebsanlage ohne die erforderliche Genehmigung errichtet.
GemdlR § 44a lit. a VStG habe der Spruch eines Straferkenntnisses die als erwiesen angenommene Tat zu
enthalten. Er habe somit den Anfang und das Ende des Zeitraumes in einer kalendermdRig eindeutig
umschriebenen Art zu umfassen. Der Zeitraum der gegenstandlichen Verwaltungsubertretung habe mit Anfang
Janner 1990 begonnen und mit dem Datum des erstbehdrdlichen Straferkenntnisses, dem 15. November 1990,
geendet. Zur Strafbemessung sei auszuftihren, daf fur die vorgeworfene Verwaltungsiibertretung eine Geldstrafe
bis zum Ausmal? von S 50.000,-- verh&ngt werden kdnne. Ergdnzend zu den erstbehérdlichen Ausfiihrungen sei
davon auszugehen, dal3 die Tat nachteilige Folgen nach sich gezogen habe, was schon daraus ersichtlich sei, dai3
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Anrainer Anlal} zu Beschwerden gefunden hétten und dariiber hinaus im Gefolge der durchgefiihrten Arbeiten
am Nachbarprojekt schwere Bauschaden aufgetreten seien. Ansonsten seien der Behdrde keine
Strafmilderungsgriinde bekannt geworden. An Verschulden sei zumindest Fahrléssigkeit zuzurechnen. Da der
Beschwerdeflhrer trotz Aufforderung keine Angaben zu seinen personlichen Verhaltnissen gemacht habe, sei im
Hinblick auf seine Tatigkeit als Vorstandsmitglied der Y-AG fir die Strafbemessung von einem
durchschnittlichen Einkommen auszugehen. Im Hinblick auf den Umfang des im Entstehen begriffenen
Gastgewerbebetriebes und den damit verbundenen hohen Unrechtsgehalt der vorgeworfenen Tat sei in
Ubereinstimmung mit der Behorde erster Instanz nur die Verhdngung der Hochststrafe gemaB § 19 VStG als
angemessen anzusehen gewesen.

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 gesamten Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefiihrer in dem Recht verletzt, nicht
wegen der in Rede stehenden Verwaltungsibertretung schuldig erkannt und hiefiir bestraft zu werden. Er bringt
hiezu unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften u.a. einleitend vor, auf Grund einer rechtskraftigen Baubewilligung sei
auf den angefiihrten Liegenschaften von den von der Y-AG beauftragten Generalunternehmern ein Rohbau
errichtet worden. Im Mietvertrag vom 28. April 1989 habe die Y-AG das gesamte Gebdude an die P vermietet.
GemaR Punkt I11. Abs. 1 in Verbindung mit Punkt VII. dieses Mietvertrages beginne das Bestandverhaltnis mit
Fertigstellung des Gebdudes. Die Y-AG leiste Gewdhr fiir das Vorliegen der fir die Erteilung einer
Betriebsanlagengenehmigung erforderlichen Voraussetzungen. Die Betriebsanlagengenehmigung selbst sei von
der P zu bewirken. Der Rohbau sei zum Zeitpunkt der Erlassung des Straferkenntnisses erster Instanz noch nicht
fertiggestellt gewesen, sodal3 das Bestandverhéltnis mit der P zu diesem Zeitpunkt noch nicht begonnen gehabt
habe. Die P habe mit Antrag vom 5. September 1989 bei der Erstbehdrde um Genehmigung einer Betriebsanlage
geméR 88 74 ff GewO 1973 angesucht. Diesem Antrag sei mit Bescheid dieser Behtérde vom 28. Oktober 1991
in erster Instanz entsprochen worden. Das Verfahren habe von der Antragstellung bis zur nunmehrigen
Genehmigung insgesamt Uber zwei Jahre gedauert, ohne bisher rechtskraftig abgeschlossen zu sein. Den Auftrag
zur Herstellung der Inneneinrichtung - mit deren Einbau der Rohbau Uberhaupt erst die Merkmale einer
Betriebsanlage aufweise - habe die P direkt an die mit der Errichtung des Rohbaues beauftragten
Generalunternehmer erteilt. Der Betrieb eines als Hotel gewidmeten Geb&udes in der Weise, dal} "der Betreiber
(Y-AG)" das Gebaude lediglich errichte und vermiete, falle nicht unter die Bestimmungen der Gewerbeordnung.
Selbst die Zurverfligungstellung der fur den Betrieb des Hotels erforderlichen Einrichtungen stelle keine unter
die Bestimmungen der Gewerbeordnung fallende Téatigkeit dar. Diese Einrichtungen seien einzig und allein nach
baurechtlichen Vorschriften zu beurteilen. Der Vermieter eines Gebdudes entfalte wohl eine selbstdndige und
dauernde, im Interesse eines Erwerbes gelbte, also auf Gewinn gerichtete Téatigkeit. Dieser Umstand besage aber
noch nicht, daf ein solcher Unternehmer ein Gewerbe im Sinne des Art. 10 Abs. 1 Z. 8 B-VG austibe, denn der
Inhalt auch dieses Kompetenzbegriffes sei im Wege der historischen Auslegung zu ermitteln. Die Leistung von
Diensten im Zusammenhang mit Vermietungen sei nur dann eine unter die Gewerbeordnung fallende Tatigkeit,
wenn zur bloBen Raumvermietung noch irgendeine Dienstleistung oder Haftung hinzutrete, da die bloRe
Raumvermietung im allgemeinen nicht als Gewerbe im Sinne der Gewerbeordnung angesehen werden konne.
Sei demnach die bloRe Raumvermietung keine unter die Gewerbeordnung fallende Tétigkeit, so gelte dies -
entgegen der Ansicht der belangten Behorde - auch fir die mietweise Bereitstellung eines Rohbaues zum
Zwecke der Errichtung und des Betriebes eines Hotels. Der Rohbau sei einzig und allein dazu bestimmt, an die P
vermietet zu werden und der Erzielung regelmaRiger Einklinfte aus dessen Raumvermietung fur die Y-AG zu
dienen. Richtig sei, daf es der Y-AG unbenommen geblieben ware, die fiir die von der P ausgelibte gewerbliche
Tatigkeit erforderliche Betriebsanlagengenehmigung zu beantragen. Der Y-AG sei es aber auch frei gestanden,
der P als Mieterin des Rohbaues die Antragstellung um die Betriebsanlagengenehmigung zu tberlassen. Die Y -
AG beabsichtige nicht, in diesem Rohbau irgendeine unter die Bestimmungen der Gewerbeordnung fallende
Taigkeit zu entfalten. "Errichter” der Betriebsanlage im Sinne des § 74 Abs. 2 GewO 1973 sei daher nicht die Y -
AG, die lediglich den Auftrag zur Errichtung eines Rohbaues gegeben habe, sondern die P, die die Herstellung
der Inneneinrichtung direkt beauftragt habe. Sollte jedoch entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers
tatsachlich bereits die Errichtung des Rohbaues bewilligungspflichtig gewesen sein, kdnnten jedenfalls nicht die
Organe der Y-AG sondern allenfalls jene der mit der Errichtung beauftragten ARGE Adressat eines
Strafbescheides gemél § 366 Abs. 1 Z. 3 i.V.m. § 74 Abs. 2 GewO 1973 sein. Die ARGE und nicht die Y-AG
hatten namlich den Rohbau und die Innenausstattung errichtet. Uberdies erachte der Beschwerdefiihrer den
Begriff "Errichtung" im 8 74 Abs. 2 GewO 1973 als im Lichte des Art. 18 B-VG zu wenig bestimmt. Es scheine
unklar, bis in welches Stadium eine Betriebsanlage erbaut werden misse, damit eine "Errichtung" im Sinne des §
74 Abs. 2 GewO 1973 gegeben sei. Es werde daher angeregt, der Verwaltungsgerichtshof mdége von Amts
wegen ein Verfahren auf Gesetzespriifung einleiten. Ausgehend von ihrer unrichtigen Rechtsansicht habe aber
die belangte Behdrde auch nicht in ausreichendem Malle Erhebungen durchgefiihrt und Feststellungen getroffen.
Lediglich subsidiar sei in Ansehung der Strafbemessung zu rigen, dal die belangte Behorde bei ihrer
Strafbemessung davon ausgegangen sei, es habe ihrer Ansicht nach die begangene Tat insofern nachteilige
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Folgen nach sich gezogen, als Anrainer AnlaR zu Beschwerden gefunden hatten, und dal im Zuge der
durchgefiihrten Arbeiten am Nachbarprojekt schwere Bauschaden aufgetreten seien. Abgesehen davon, dal3 diese
Feststellung keine Deckung im Ermittlungsverfahren finde, seien nach herrschender Rechtsprechung und Lehre
die durch Errichtungsarbeiten selbst auftretenden Stérungen nicht Gegenstand der Betriebsanlagengenehmigung.
Weiters habe die belangte Behdrde ausgefiihrt, es seien ihr keine Strafmilderungsgriinde bekannt geworden. Wie
aber durch die Schriftsatze des Beschwerdefiihrers zweifellos wéhrend des gesamten Verfahrens aktenkundig
gewesen sei, habe die P um die Betriebsanlagengenehmigung nachgesucht und diese erstinstanzlich auch
bewilligt erhalten. Zumindest bei der Strafbemessung hatte also der Umstand, daR die im § 74 GewO 1973
genannten Interessen ohnehin in einem entsprechenden Verfahren beriicksichtigt wirden, entsprechend
Beachtung erfahren miissen. GemaR § 34 Z. 3 StGB sei als mildernd anzusehen, wenn die Tat aus achtenswerten
Beweggriinden begangen worden sei. Wie der Beschwerdefiihrer immer wieder ausgefiihrt habe, sei er der
Ansicht, daf alle entscheidenden Interessen im Bauverfahren berticksichtigt worden seien, ihm sei es lediglich
um die mdglichst rasche Vertragserfullung der P gegentiber gegangen. Darauf, daB ein Bauvorhaben, wie das
gegenstandliche, auch insgesamt von bedeutendem Interesse fiir die Allgemeinheit oder zumindest fur die lokale
Salzburger Wirtschaft sei, sei an dieser Stelle nur hinzuweisen. Sollte der Verwaltungsgerichtshof tberdies -
entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers - zur Ansicht kommen, dal3 dieser Uberhaupt eine gesetzlich
strafbare Handlung begangen habe, sei auch noch auf Z. 12 des § 34 StGB zu verweisen, der dann, wenn die Tat
in einem die Schuld nicht ausschliefenden Rechtsirrtum (§ 9) begangen worden sei, dies ebenfalls als
Milderungsgrund zu werten sei. Die Behorde habe es auch unterlassen, Angaben zu den persénlichen
Verhéltnissen des Beschwerdeflihrers einzuholen; die von der Behérde in ihrem Erkenntnis angefiihrte
Aufforderung sei dem Beschwerdefiihrer nicht zugekommen.

GemalR 8 74 Abs. 1 GewO 1973 ist unter einer gewerblichen Betriebsanlage jede 6rtlich gebundene
Einrichtung zu verstehen, die der Entfaltung einer gewerblichen Tétigkeit regelméRig zu dienen bestimmt ist.
Nach Abs. 2 diirfen gewerbliche Betriebsanlage nur mit Genehmigung der Behérde (88 333, 334, 335) errichtet
oder betrieben werden, wenn sie wegen der Verwendung von Maschinen und Geraten, wegen ihrer
Betriebsweise, wegen ihrer Ausstattung oder sonst geeignet sind, die in Z. 1 bis 5 bezeichneten Gefédhrdungen,
Bel&stigungen, Beeintrachtigungen oder nachteiligen Einwirkungen hervorzurufen.

Bei Beurteilung der Genehmigungspflicht einer gewerblichen Betriebsanlage kommt es nicht darauf an, ob
von der in Rede stehenden Betriebsanlage tatsachlich im Gesetz naher bezeichnete Geféahrdungen,
Belastigungen, Beeintrachtigungen oder Einwirkungen ausgehen. Die Genehmigungspflicht ist vielmehr immer
schon dann gegeben, wenn solche Auswirkungen auf bestimmte Personen im Sinne des § 74 Abs. 2 Z. 1 und 2
GewO 1973 oder auf bestimmte Tatigkeits- oder Sachbereiche im Sinne des § 74 Abs. 2 Z. 3 bis 5 GewO 1973
nicht auszuschlielen sind. Tatbestandselement nach § 74 Abs. 2 GewO 1973 ist die mit einer gewerblichen
Betriebsanlage verbundene konkrete Eignung, die in der zitierten Gesetzesstelle naher bezeichneten
Auswirkungen hervorzurufen (vgl. hiezu u.a. die entsprechenden Darlegungen im hg. Erkenntnis vom 28. Janner
1992, ZI. 91/04/0239, und die dort zitierte weitere

hg. Rechtsprechung).

Dal? es sich bei der in Rede stehenden Baufiilhrung um ein Vorhaben handelt, auf das im Sinne der
behdrdlichen Annahme die Tatbestandsmerkmale des § 74 Abs. 1 und 2 GewO 1973 fiir das Vorliegen einer
genehmigungspflichtigen gewerblichen Betriebsanlage zutreffen, wird in dieser Hinsicht auch vom
Beschwerdefihrer nicht in Abrede gestellt, laut dessen Vorbringen die Y-AG Gewahr fur das Vorliegen der flr
die Erteilung einer Betriebsanlagenenehmigung erforderlichen VVoraussetzungen geleistet habe.

Ausgehend davon ergeben sich folgende Uberlegungen:

Gemal § 366 Abs. 1 Z. 3 GewO 1973 begeht eine Verwaltungsibertretung - die mit einer Geldstrafe bis zu
S 50.000,-- zu bestrafen ist -, wer eine genehmigungspflichtige Betriebsanlage (8 74) ohne die erforderliche
Genehmigung errichtet oder betreibt.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 12. Februar 1982, ZI. 81/04/0078,
dargetan hat, enthdlt diese Gesetzesstelle zwei - alternative - Straftatbestdnde, wobei der Tatbestand des
"Errichtens” einer derartigen Betriebsanlage mit der Herbeifihrung eines solcherart zu qualifizierenden
Sachverhalts abgeschlossen ist, was auch fur den Fall mehrfacher derartiger Einzelhandlungen fir die jeweils in
Betracht kommende Handlung gilt, wobei in diesem Zusammenhang allerdings auch die Frage des allfélligen
Vorliegens der Voraussetzungen fiir die Annahme eines "fortgesetzten Deliktes" zu priifen ist.

Ausgehend davon kann aber der belangten Behdrde keine rechtswidrige Gesetzesanwendung bzw. ein ihr
unterlaufener entscheidungserheblicher Verfahrensmangel angelastet werden, wenn sie im Hinblick auf die in
dem im angefochtenen Bescheid bezeichneten Zeitraum durchgefiihrte Baufiihrung von der Erflllung des
Tatbestandsmerkmales des "Errichtens” im Sinne des § 366 Abs. 1 Z. 3 GewO 1973 ausging, wobei es in diesem
Zusammenhang auch als nicht entscheidungsrelevant anzusehen ist, da entsprechend der diesbeziglichen
Beschwerdebehauptung der "Rohbau" noch nicht beendet gewesen sei. Der Rechtsbegriff des "Errichtens"
erscheint somit hinreichend determiniert, sodal nach dem dargestellten Normeninhalt fir den
Verwaltungsgerichtshof im gegebenen Zusammenhang auch keine Veranlassung zu einer Antragstellung an den
Verfassungsgerichtshof im Sinne der diesbeziiglichen "Beschwerdeanregung™ bestand.
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Sofern aber der Beschwerdefiihrer die Erfiillung der Tatbestandsmerkmale der in Rede stehenden
Verwaltungsibertretung in Ansehung seiner Person deshalb in Abrede stellt, da der Hotelbetrieb nach
Fertigstellung des "Rohbaues™ durch die P beabsichtigt sei, die auch schon einen Antrag auf entsprechende
gewerbebehordliche Betriebsanlagengenehmigungen eingebracht habe, so ist dem folgendes entgegenzuhalten:

"Errichter" einer Betriebsanlage ist derjenige, der im Sinne der obigen Darlegungen als Inhaber eine
Handlung zur Herbeifiilhrung eines solcherart zu qualifizierenden Sachverhaltes durchfiihrt bzw. dem eine
derartige Auftragserteilung zuzurechnen ist. Danach ist aber diese personliche Tatbestandsvoraussetzung auch
erfillt, wenn die im Sinne der obigen Darlegungen "errichtete” Betriebsanlage von einer anderen Person
betrieben werden soll, und zwar auch dann, wenn diese zu einem spéateren Zeitpunkt einen bereits errichteten
"Betriebsanlagen-Rohbau" in Hinsicht auf den Betriebsanlagenzweck durch entsprechende Einrichtungen
komplettiert. Insbesondere ist aber auch nicht Tatbestandsvoraussetzung des "Errichtens” im Sinne des in Rede
stehenden Verwaltungsstraftatbestandes, dall etwa der Errichter bereits Uber eine zum beabsichtigten Betrieb
entsprechende Gewerbeberechtigung verfigt.

Auch unter Beachtung des  Beschwerdevorbringes treffen  aber die  vorangefihrten
Tatbestandsvoraussetzungen nach dem hier zur Entscheidung stehenden Sachverhalt auf die Y-AG - und somit
auf den Beschwerdefiihrer als das im Sinn des § 9 VStG nach aufen vertretungsbefugtes Organ - zu, nicht jedoch
auf die P bzw. im Sinne der weiters angestellten Beschwerdeannahme auf die lediglich im Auftrag der Y-AG
handelnden baudurchfiihrenden Unternehmen.

In Ansehung des Schuldspruches vermag somit der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen des dargestellten
Beschwerdepunktes weder eine rechtswidrige Gesetzesanwendung durch die belangte Behérde noch auch einen
ihr unterlaufenen entscheidungserheblichen Verfahrensmangel zu erkennen.

Zu Recht bemangelt aber der Beschwerdefiihrer die verwaltungsbehdrdliche Strafbemessung.

Nach der Anordnung des § 60 AVG - diese Bestimmung gilt zufolge § 24 VStG auch im
Verwaltungsstrafverfahren - sind in der Begriindung eines Bescheides die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrnes,
die bei der Beweiswirdigung maRgebenden Erwagungen und die darauf gestiitzte Beurteilung der Rechtslage
klar und Ubersichtlich zusammenzufassen.

Die Strafbemessung innerhalb eines gesetzlichen Strafrahmens ist eine Ermessensentscheidung, die nach
den vom Gesetzgeber im § 19 VStG festgelegten Kriterien vorzunehmen ist. Demgemal obliegt es der Behdrde,
wie der Verwaltungsgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung dargetan hat, in der Begriindung ihres Bescheides
die fiir die Ermessensibung malgebenden Umstdnde und Erwagungen insoweit aufzuzeigen, als dies fiir die
Rechtsverfolgung durch die Parteien des Verwaltungsverfahrens und flir die Nachprifbarkeit des
Ermessensaktes in Richtung auf seine Ubereinstimmung mit dem Sinn des Gesetzes erforderlich ist (vgl.
insbesondere das hg. Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 25. Méarz 1980, Slg. N.F. Nr. 10.077/A).

Diesem Begrundungserfordernis kam aber die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid nicht nach.
Wenn es namlich auch zutrifft, daf der Verfahrensgrundsatz, wonach die Verwaltungsbehorde von Amts wegen
vorzugehen hat, die Partei auch im Verwaltungsstrafverfahren nicht von der Verpflichtung, zur Ermittlung des
malgebenden Sachverhaltes beizutragen, befreit, und dal der Verpflichtung der Partei zur Mitwirkung bei der
Ermittlung des maligebenden Sachverhaltes insbesondere dort Bedeutung zukommt, wo ein Sachverhalt nur im
Zusammenhang mit der Partei geklart werden kann, wenn also der amtswegigen behordlichen Erhebung im
Hinblick auf die nach den materiell-rechtlichen Verwaltungsvorschriften zu beachtenden Tatbestandsmerkmale
faktiche Grenzen gesetzt sind, so bildet - ungeachtet der Frage, ob bzw. inwieweit der Beschwerdefiihrer bei
Feststellung seiner personlichen Verhéltnisse mitgewirkt hat - die bloRe Anflihrung im angefochtenen Bescheid,
es sei im Hinblick auf seine Tétigkeit als Vorstandsmitglied der Y-AG fir die Strafbemessung von einem
"durchschnittlichen Einkommen™ auszugehen, keine geeignete Grundlage, um eine Ermessenskontrolle des
Verwaltungsgerichtshofes in Ansehung der Strafbemessung durch die belangte Behorde zu ermdglichen. Des
weiteren kann einem Umstand, wonach Anrainer AnlaB zu Beschwerden gefunden héatten, schon begrifflich
keine flr die Strafbemessung maBgebliche Relevanz zukommen und es ist auch ferner aus den Darlegungen im
angefochtenen Bescheid nicht ersichtlich, inwiefern - (ber die Durchfiihrung eines bewilligten Bauvorhabens
hinaus - der Eintritt von Bauschéden "am Nachbarprojekt im Gefolge der durchgefiihrten Arbeiten” durch die
fehlende gewerbebehdrdliche Genehmigung bedingt ist.

In Hinsicht darauf, daf der angefochtene Bescheid dieser Begriindungspflicht nicht genligte, war er
insoweit - ndmlich hinsichtlich des Strafausspruches und des damit untrennbar verbundenen Ausspruches uber
die Kosten des Strafverfahrens - gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben. Im brigen (hinsichtlich des im angefochtenen Bescheid
aufrecht erhaltenen Schuldspruches der Behdrde erster Instanz) war jedoch die Beschwerde gemal § 42 Abs. 1
VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten griindet sich im Rahmen des geltend gemachten
Kostenersatzanspruches auf die 88 47 ff VWGG im Zusammenhalt mit der Verordnung BGBI. Nr. 104/1991. Die
Abweisung des Mehrbegehrens griindet sich auf die gesetzliche Kostenpauschalierung.
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