 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7500612/2023

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin R. in der Verwaltungsstrafsache gegen B., A-1,
vertreten durch H6hne, In der Maur & Partner Rechtsanwiélte GmbH & Co KG, Mariahilfer
StralRe 20, 1070 Wien, wegen der Verwaltungsiibertretungen gemaR § 1 Abs. 1 in Verbindung
mit § 16 Abs. 1 sowie Tarifpost B 2 und Tarifpost B 3 des Gebrauchsabgabegesetzes (GAG) vom
8. Juli 1966, LGBI. fiir Wien Nr. 20, in der Fassung des LGBI fur Wien Nr. 57/2019 Uber die
Beschwerde des Beschuldigten vom 5. Dezember 2023 gegen das Erkenntnis des Magistrates
der Stadt Wien, Magistratsabteilung 6 - Abgabenstrafen vom 7. November 2023, N-1, nach der
in entschuldigter Abwesenheit der Behordenvertreterin, jedoch in Anwesenheit des
Beschuldigten, seines Verteidigers P-1 und der Schriftfihrerin P-3 am 3. April 2024
durchgefliihrten mindlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

l. Gemal § 50 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG) in Verbindung mit § 24
Abs. 1 Bundesfinanzgerichtsgesetz (BFGG) und § 5 Gesetz liber das Wiener
Abgabenorganisationsrecht (WAOR) wird der angefochtene Bescheid hinsichtlich
der Punkte 1.-5. (TP B 2) insoweit abgeandert, als die Geldstrafe fir nunmehr eine
Verwaltungsiibertretung fur den Zeitraum 01.01.2016 bis 08.11.2021 mit € 100,00
neu bemessen wird. Die Ersatzfreiheitsstrafe wird mit 6 Stunden neu bestimmt.
Hinsichtlich Punkt 6. (TP B 3) wird der Beschwerde stattgegeben und der
angefochtene Bescheid insofern aufgehoben.

Dariber hinaus wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen und das
Straferkenntnis insofern bestatigt.

GemaR § 64 VStG hat die beschwerdefiihrende Partei € 10,00 als Kosten des
Verwaltungsstrafverfahrens zu ersetzen.

Der nunmehr zu zahlende Gesamtbetrag an Strafe und Kosten betragt € 110,00.
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I. Gemal § 52 Abs. 8 VWGVG hat die beschwerdefiihrende Partei keine Kosten des

Beschwerdeverfahrens zu leisten.

Il GemalR § 25 Abs. 2 BFGG wird der Magistrat der Stadt Wien als
Vollstreckungsbehoérde bestimmt.

Iv. Eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4
Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Am 07.11.2023 erging an den Beschuldigten folgendes Straferkenntnis:

Er habe es zu verantworten, dass in den Jahren 2016 (Punkt 1.), 2017 (Punkt 2.), 2018 (Punkt
3.), 2019 (Punkt 4.) und 2020 (Punkt 5.-6.) vor der Liegenschaft in A-2, den 6ffentlichen
Gemeindegrund, der dem o6ffentlichen Verkehr diene, durch eine Sonnenschutzvorrichtung mit
einer auf die Frontlinie projizierten Lange von 12 m (Punkt 1.-5.) sowie durch einen
Ladenvorbau (Geschaftsportal) mit einer Schauflache von 55,83 m? (12,62 m Linge und 4,4 m
Hohe) (Punkt 6.) genutzt worden seien, wobei er hierfiir bis zum 08.11.2021 weder eine
Gebrauchserlaubnis erwirkt noch die Gebrauchsabgabe entrichtet habe. Er habe dadurch die
Gebrauchsabgabe fiir die Jahre 2016-2020 bis zum 08.11.2021 mit folgenden Betrdgen verkuirzt
und insgesamt sechs Verwaltungsilibertretungen begangen:

1. € 42,00
2.-3. je €43,70
4.-5. je €45,30

6. €373,10

Er habe dadurch die Rechtsvorschriften § 1 Abs. 1iVm § 16 Abs. 1 und Tarifpost B 2 (Punkt 1.-
5.) sowie Tarifpost B 3 (Punkt 6.) des Gebrauchsabgabegesetzes (GAG) in den Fassungen des
LGBI. fiir Wien Nr. 45/2013 (Punkt 1.), der Kundmachung des ABI. der Stadt Wien Nr. 52/2016
(Punkt 2.-3.), des LGBI. fir Wien Nr. 71/2018 (Punkt 4.) und des LGBI. fur Wien Nr. 57/2019
(Punkt 5.-6.), in Zusammenhalt mit § 9 Abs. 1 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) verletzt.
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Wegen dieser Verwaltungsiibertretungen wurden gemal} § 16 Abs. 1 GAG in der Fassung des
LGBI. fiir Wien Nr. 45/2013 (Punkt 1.-4.) sowie in der derzeit geltenden Fassung (Punkt 5.-6.)
Uber ihn folgende Strafen verhangt:

Geldstrafen von falls diese uneinbringlich
jeweils seien,
Ersatzfreiheitsstrafen
von jeweils
1.-5. € 20,00 7 Stunden
6. € 150,00 12 Stunden

Ferner habe er gemal § 64 VStG € 65,00 als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, das
seien 10% der Strafe, jedoch mindestens € 10,00 fir jedes Delikt, zu zahlen.

Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/ Kosten/ Barauslagen) betrage daher € 315,00.
Begriindung

GemaR § 1 Abs. 1 GAG sei fiir den Gebrauch von 6ffentlichem Gemeindegrund, der als
Verkehrsflache dem o6ffentlichen Verkehr diene, samt den dazugehorigen Anlagen und
Grunstreifen einschlielRlich seines Untergrundes und des dariber befindlichen Luftraumes
vorher eine Gebrauchserlaubnis zu erwirken, wenn die Art des Gebrauches im
angeschlossenen Tarif (Sondernutzung) angeben sei.

Im vorliegenden Fall gehe aus der Anzeige der Magistratsabteilung 46 vom 08.11.2021 hervor,
dass der 6ffentliche Gemeindegrund, der als Verkehrsflache dem 6ffentlichen Verkehr diene,
durch die oben angefiihrten Taten ohne Erlaubnis widmungswidrig in Anspruch genommen
worden sei, indem zu den im Spruch genannten Zeiten eine Sonnenschutzvorrichtung und ein
Ladenvorbau an der Adresse in A-2, vorhanden gewesen seien, ohne dass zuvor eine
Genehmigung nach dem Gebrauchsabgabegesetz eingeholt bzw. die gebotene
Gebrauchsabgabe entrichtet worden sei.

Mit Strafverfiigung vom 05.01.2023 sei der in der oben zitierten Anzeige gelegte Sachverhalt
zur Last gelegt worden. Der Vorwurf habe gelautet, dass ad 1. bis 5. in den Jahre 2016 bis 2020
sowie ad 6. im Jahr 2020 an der genannten Liegenschaft jeweils zu ad 1. bis 5. eine
Sonnenschutzvorrichtung und zu ad 6. ein Ladenvorbau vorhanden gewesen seien, fir welche
bis zum 08.11.2021 die jeweilige jahrliche Gebrauchsabgabe fiir die oben genannten Jahre bis
zum 08.11.2021 nicht entrichtet worden sei, sodass die Gebrauchsabgabe zumindest fahrlassig
verkiirzt worden sei.
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Dagegen richte sich der rechtzeitige und vollstéandige Einspruch vom 16.11.2022, worin
vorgebracht worden sei:

,,Der Einspruchswerber bekdmpft die Strafverfiigung zur Gdnze wegen materieller und
formeller Mdngel und Nichtigkeit.

Der von der Magistratsabteilung 6 erhobene Vorwurf, der Einspruchswerber héitte gegen § 1
Abs. 1iVm § 16 Abs. 1 und TP B 2 Gebrauchsabgabengesetz verstofSen, indem er fiir die an
dem von ihm gemieteten Geschdftslokal A-2, Top 3-6, angebrachte Sonnenschutzvorrichtung
keine Gebrauchserlaubnis erwirkt und fiir die Jahre 2016 bis 2020 auch keine
Gebrauchsabgabe geleistet habe, ist ebenso unrichtig wie der Vorwurf, der
Einspruchswerber habe gegen § 1 Abs. 1iVm § 16 Abs. 1 und TP B 3
Gebrauchsabgabengesetz verstofSen, indem er fiir den am Geschdiftslokal bestehenden
Ladenvorbau keine Gebrauchserlaubnis erwirkt und fiir das Jahr 2020 auch keine
Gebrauchsabgabe geleistet habe.

Der Einspruchswerber ist Mieter des Geschdiftslokals A-2, Tiir 3-6. Diese Liegenschaft steht
im Eigentum von Herrn P-4 (2/3) sowie Herrn P-5 (1/3).

Mit gesondertem Bescheid vom 08.11.2021 hat die Magistratsabteilung 46 den
Liegenschaftseigentiimern aufSerdem die Gebrauchsabgabe in Héhe von EUR 593,10 fiir den
Gebrauch des 6ffentlichen Grundes bzw. des dariiber befindlichen Luftraumes vor der
Liegenschaft in A-2, ohne Gebrauchserlaubnis fiir die Sonnenschutzvorrichtung, Tarif B 2,
vom 1.1.2016 bis 31.12.2020 sowie fiir den Ladenvorbau (Portal), Tarif B 3, vom 1.1.2020 bis
31.12.2020 festgesetzt. Mit Buchungsmitteilung vom 23.12.2021 hat die
Buchhaltungsabteilung 40 der Stadt Wien den Liegenschaftseigentiimern die
Gebrauchsabgabe unter anderem fiir den verfahrensgegensténdlichen Zeitraum
vorgeschrieben. Die Liegenschaftseigentiimer haben die festgesetzte Gebrauchsabgabe auch
fristgerecht entrichtet.

Die Liegenschaftseigentiimer und der Einspruchswerber als Mieter des Geschdiftslokals sind
gemdfs § 6 BAO hinsichtlich der zu entrichtenden Gebrauchsabgabe Gesamtschuldner. Dem
Gldubiger steht insgesamt nur einmal die Befriedigung seiner Anspriiche zu. Ist die gesamte
Schuld entrichtet, so erlischt das Gesamtschuldverhdiltnis (Verweis auf BFG 24.8.2021,
RV/7400049/2021, BFG 26.2.2021, RV/7400086/2020). Da die Liegenschaftseigentiimer die
Gebrauchsabgabe fiir den verfahrensgegenstdindlichen Zeitraum geleistet haben, ist auch
die Zahlungsverpflichtung des Einspruchswerbers erloschen. Der Vollstéindigkeit halber hdilt
der Einspruchswerber noch fest, dass er aufgrund einer mit dem Liegenschaftseigentiimer
getroffenen Vereinbarung, den auf die Sonnenschutzvorrichtung entfallenden Teil der
Gebrauchsabgabe im Innenverhdiltnis getragen hat.
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Aus all diesen Griinden hat den Einspruchswerber keine Pflicht getroffen, neben den
Liegenschaftseigentiimern eine Gebrauchserlaubnis fiir die Nutzung des dffentlichen
Grundes aufgrund des Bestehens des Ladenvorbaus sowie der Sonnenschutzvorrichtung zu
erlangen oder eine gesonderte Gebrauchsabgabe fiir diese Objekte zu entrichten.

Der Einspruchswerber hat die ihm vorgeworfenen Verwaltungsiibertretungen daher nicht
begangen.”

Weiters sei zur Untermauerung des Vorbringens ein Grundbuchsauszug, der gegenstandliche
Bescheid der Magistratsabteilung 46 vom 08.11.2021 sowie die dazugehorige
Buchungsmitteilung beigelegt worden.

Zudem sei vorgeworfen worden, das rechtliche Gehor des Beschuldigten sei verletzt worden,
da keine Zustellung einer Aufforderung zur Rechtfertigung ergangen sei. Unter anderem sei um
Ubermittlung einer Aktenabschrift gebeten worden.

Anlasslich der darauffolgenden Aufforderung zur Rechtfertigung vom 12.12.2022 samt
Ubermittlung einer Aktenabschrift sei durch seine rechtsfreundliche Vertretung das
Vorbringen, welches im Zuge des Einspruchs eingebracht worden sei, unverandert aufrecht
geblieben.

Ferner sei in seiner Rechtfertigung vorgebracht worden:

,Die Magistratsabteilung 6 legt dem Einschreiter zur Last, er habe es zu verantworten, dass
er in den Jahren 2016 - 2020 durch die an der Liegenschaft A-2, angebrachte
Sonnenschutzvorrichtung 6ffentlichen Gemeindegrund genutzt habe, ohne dafiir eine
Gebrauchserlaubnis erwirkt oder eine Gebrauchsabgabe entrichtet zu haben.

Ferner habe er im Jahr 2020 6ffentlichen Gemeindegrund durch einen Ladenvorbau
(Geschdftsportal) genutzt, ohne dafiir eine Gebrauchserlaubnis erwirkt oder eine
Gebrauchsabgabe entrichtet zu haben.

Der von der Magistratsabteilung 6 erhobene Vorwurf ist jedoch unrichtig. Der Einschreiter
hat die Verwaltungsiibertretung weder in objektiver noch in subjektiver Sicht begangen.

Der Einschreiter ist im Jahr 1946 in das zwischen dem damaligen Liegenschaftseigentiimer
und seinem Rechtsvorgdnger bestehende Mietverhdiltnis betreffend das Geschdftslokal A-2,
eingetreten. Bereits zu diesem Zeitpunkt war am Geschdftslokal ein Ladenvorbau sowie eine
Sonnenschutzvorrichtung errichtet. Zu diesem Zeitpunkt waren weder das
Gebrauchsabgabegesetz 1966 noch das Gebrauchsgebliihrengesetz 1949 in Geltung.
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Gemdfs § 1 Abs. 2 GAG 1966 hat der Nutzungswillige vor dem Gebrauch von éffentlichem
Grund eine Gebrauchserlaubnis zu erwirken. Dies war dem Einschreiter faktisch aufgrund des
bereits Bestehens des Ladenvorbaus und der Sonnenschutzvorrichtung nicht méglich.

Der Einschreiter war aufserdem damals - wie auch heute - der Auffassung, dass es in den
Aufgaben- und Zusténdigkeitsbereich des Liegenschaftseigentiimers féllt, sémtliche
Gebrauchserlaubnisse fiir die Baulichkeiten am Mietgegenstand einzuholen. SchliefSlich hat
der Liegenschaftseigentiimer diese Baulichkeiten auch selbst angebracht und waren der
Ladenvorbau und die Sonnenschutzvorrichtung bereits im Zeitpunkt des Mietbeginnes bzw.
des Eintrittes des Einschreiters in den bestehenden Mietvertrag vorhanden.

Dass diese Ansicht des Einschreiters korrekt ist, ergibt sich auch aus dem Wortlaut des
Gesetzes. Gemdfs § 2 Abs. 3 iVm § 3 Abs. 1 GAG 1966 darf die Gebrauchserlaubnis fiir
sdmtliche in der Tarifpost B 3 angefiihrten Baumafinahmen nur dem
Liegenschaftseigentiimer erteilt werden. Darunter féllt auch die Gebrauchserlaubnis fiir den
am Geschdiftslokal befindlichen Ladenvorbau. Daraus ist der Schluss zu ziehen, dass die
Gebrauchserlaubnis nur vom Liegenschaftseigentiimer erwirkt werden kann und auch die
mit der Gebrauchserlaubnis verbundene Gebrauchsabgabe nur von diesem zu entrichten ist.
Diesen Schluss hat auch bereits das Bundesfinanzgericht gezogen. Dieses hat
ausgesprochen, dass die Gebrauchserlaubnis fiir Ladenvorbauten dem jeweiligen Eigentiimer
der Baulichkeit zusteht, von der aus der Gebrauch erfolgt oder erfolgen soll. Damit hat der
Landesgesetzgeber dem Umstand, wer die Gebrauchserlaubnis tatsdchlich erwirkt hat, keine
ausschlaggebende Bedeutung beigemessen, sondern festgelegt, dass der Gebrauch von
offentlichem Grund durch mit dem Gebdude befestigten Ladenvorbauten jedenfalls dem
Eigentiimer des Gebdudes zuzurechnen ist. Dieser hat daher gemdfs § 9 Abs. 1 GAG als
Tréiger einer Gebrauchserlaubnis fiir 6ffentlichen Grund in der Gemeinde die
Gebrauchsabgabe zu entrichten. Daraus geht aber auch hervor, dass den Gebrauch von
offentlichem Grund durch einen Ladenvorbau nicht die Mieter der Geschdiftslokale zu
verantworten haben, sondern dass jedenfalls der Vermieter als Eigentiimer des Gebdiudes
mit den Anbauten éffentlichen Grund benutzt. Im Ubrigen zieht er ja auch im Rahmen der
Vermietung dieser Geschdiftslokale einen Nutzen aus den damit verbundenen
Portalverkleidungen. Er kénnte dariiber hinaus auch den Riickbau dieser Vorbauten
veranlassen (Verweis auf BFG RV/7500011/2022).

Dass dem Einschreiter an dem Einhalten der gesetzlichen Bestimmungen gelegen ist, zeigt
bereits der Umstand, dass er die Gebrauchserlaubnis fiir die von ihm auf dem 6ffentlichen
Grund aufgestellten Warenstdnder eingeholt hat. Wire der Einschreiter nicht davon
liberzeugt gewesen, dass es in die Pflicht des Liegenschaftseigentiimers fdllt, die
Gebrauchserlaubnis fiir den bereits vorhandenen Ladenvorbau und die bereits vorhandene
Sonnenschutzvorrichtung zu beantragen und die dafiir féllige Gebrauchsabgabe zu
entrichten, hdtte er die erforderlichen Schritte selbstverstdndlich selbst gesetzt. Allein aus
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dem Umstand, dass der Einschreiter irrig darauf vertraut, dass der Liegenschaftseigentiimer
die Gebrauchserlaubnis fiir die von ihm errichteten und bereits bei Mietbeginn vorhandenen
Baulichkeiten (Ladenvorbau und Sonnenschutzvorrichtung) einholen wird, kann dem
Einschreiter - wenn (berhaupt - nur als minderer Grad des Versehens angelastet werden.

Schlussendlich haben die Liegenschaftseigentiimer ihr Verséiumnis nachgeholt und die
Bewilligung nach dem Gebrauchsabgabengesetz 1966 betreffend den bestehenden
Ladenvorbau sowie der bestehenden Sonnenschutzvorrichtung beantragt. Mit Bescheid vom
08.11.2021 hat die Magistratsabteilung 46 auch die Erlaubnis erteilt, den éffentlichen Grund
bzw. den dariiber befindlichen Luftraum fiir die bestehenden Baulichkeiten zu verwenden.
Dariiber hinaus hat die Magistratsabteilung 46 die jihrliche Gebrauchsabgabe fiir beide
Tarifposten mit EUR 418,40 bestimmt.

Die mit gesondertem Bescheid vom 08.11.2021 vorgeschriebene Gebrauchsabgabe in Héhe
von EUR 593,10 haben die Liegenschaftseigentiimer auch geleistet. Durch Zahlung der
Gebrauchsabgabe fiir das gegenstdindliche Geschdiftslokal im verfahrensgegenstdndlichen
Zeitraum ist auch die Schuld des Einschreiters erloschen (Verweis auf BFG 24.8.2021
RV/7400049/2021; BFG 26.2.2021 RV/7400086/2020). Durch die Bezahlung der
Gebrauchsabgabe fiir den verfahrensgegenstdindlichen Zeitraum nach deren
bescheidmdpfiger Vorschreibung durch die Magistratsabteilung 46 hat der
Liegenschaftseigentiimer einen allenfalls der Stadt Wien entstandenen Schaden vollsténdig
wieder gut gemacht. Den auf die Sonnenschutzvorrichtung entfallenden Teil der
Gebrauchsabgabe hat der Einschreiter im Innenverhdltnis auch an die
Liegenschaftseigentiimer geleistet.

Aus all diesen Griinden hat der Einschreiter die ihm vorgeworfenen
Verwaltungsiibertretungen nicht begangen.”

Weiters sei zur Untermauerung seiner Stellungnahme ein Bewilligungsbescheid der
(damaligen) Magistratsabteilung 35 vom 20.08.1990 betreffend Warenausraumungen und die
Uberweisungsbestatigung der vorgeschriebenen Gebrauchsabgabe beigelegt worden.

Den Ausfiihrungen des Beschuldigten sei Folgendes entgegenzuhalten:

Als Mieter des gegenstandlichen Geschaftslokals sei er ebenso wie der
Liegenschaftseigentiimer dafiir verantwortlich gewesen, vor dem Gebrauch des 6ffentlichen
Gemeindegrundes eine entsprechende Gebrauchserlaubnis zu erwirken und die dafiir
anfallende Gebrauchsabgabe zu entrichten.

Die zugrundeliegende verkiirzte Gebrauchsabgabe hange auch nicht davon ab, wem die die
Gebrauchsabgabepflicht auslésenden Gegenstande gehorten oder von wem diese angebracht
worden seien. Gemal} § 9 Abs. 1a GAG treffe ndamlich sowohl den Eigentliimer eines Gebaudes
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oder Geschaftslokals (als mittelbaren Nutzer durch die Vermietung oder Verpachtung des
Geschaftslokals) als auch den Mieter oder Pachter des Lokals die Abgabepflicht fiir die Nutzung
offentlichen Gemeindegrundes. Beide hatten daher die Verwaltungsiibertretung(en) zu
verantworten, da beide, ohne vorher eine Gebrauchserlaubnis erwirkt zu haben, den
offentlichen Gemeindegrund durch die am Gebaude angebrachten Gegenstiande genutzt
hatten (vgl. Erkenntnisse des Bundesfinanzgerichts RV/7500010/2022 vom 01.04.2022;
RV/7400077/2020 vom 12.11.2020 oder RV/7400061/2021 vom 14.09.2021).

Weiters normiere § 6 Abs. 1 Bundesabgabenordnung (BAO), dass Personen, die dieselbe
abgabenrechtliche Leistung schuldeten, Gesamtschuldner seien (Mitschuldner zur ungeteilten
Hand, § 891 ABGB). Es wiirden damit der Eigentlimer eines Gebdudes oder Geschaftslokals und
der Mieter des entsprechenden Geschaftslokals fir die Gebrauchsabgabe zu
Gesamtschuldnern.

Wer nun im Innenverhaltnis verpflichtet sei, die Gebrauchsabgabe wirtschaftlich zu tragen, sei
eine Frage, die im Rahmen der privatrechtlichen Schuldverhaltnisse zu klaren sei.

Dass auch die Vermieterin den gleichen Tatbestand erfiille und daher auch die
Gebrauchsabgabe schulde, vermdge den Bf. nicht zu befreien. In diesem Falle schuldeten wie
in § 6 BAO geregelt beide Abgabepflichtige die gleiche Abgabe und wiirden dadurch fiir die
Gebrauchsabgabe zu Gesamtschuldnern.

Der Mieter und der Gebaudeeigentliimer erflllten hinsichtlich des gebrauchsabgabepflichtigen
Objekts (Ladenvorbau, Portal, etc) denselben Abgabentatbestand. Sie seien daher gemaR § 6
Abs. 1 BAO Gesamtschuldner (siehe Stoll, BAO 90). Bei der Gesamtschuld sei jeder
Gesamtschuldner nach auBen hin (gegentber der Abgabenbehoérde) verpflichtet, die Schuld
(Abgabe) in voller Hohe zu entrichten. Es liege im Ermessen der Behorde, an welchen von
mehreren Gesamtschuldnern sie sich wende. Zahle einer der Gesamtschuldner die Abgabe, so
erlésche die Schuld und somit auch die Zahlungsverpflichtung der librigen Gesamtschuldner
gegeniber der Abgabenbehorde. Die Abgabenbehdrde konne die Abgabe somit insgesamt nur
einmal einfordern. Der zahlende Gesamtschuldner kénne sich an den anderen dann im
Innenverhaltnis nach § 896 ABGB regressieren.

Dass der Beschuldigte Mieter des Geschiftslokals an der gegenstédndlichen Ortlichkeit im
geahndeten Tatzeitraum sei, habe er zu keinem Zeitpunkt bestritten.

Fiir die Abgabenverkiirzung nach § 16 Abs. 1 GAG sei relevant, dass bis zur Tilgung jeder
Gesamtschuldner zur Zahlung der Abgabe in voller Hohe verpflichtet sei. Jeder
Gesamtschuldner unterliege daher einer eigensténdigen, von den anderen Gesamtschuldnern
unabhangigen Pflicht zur Abgabenzahlung. Werde die Abgabe nicht rechtzeitig (von einem der
Gesamtschuldner) entrichtet, so erfiille jeder Gesamtschuldner fir sich den Tatbestand der
Abgabenverkiirzung. Da die Abgabe bereits durch die Nichtentrichtung bei Falligkeit verkirzt
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sei, sei der Tatbestand nach § 16 Abs. 1 GAG auch dann verwirklicht, wenn die Abgabe
nachtraglich gezahlt werde, sowohl beim zahlenden Gesamtschuldner als auch bei allen
Ubrigen. Die Tilgung der Abgabenschuld hebe den Strafanspruch nicht nachtraglich auf.

Da die gegenstandlichen Strafbestimmungen tber das Verschulden nichts Anderes
bestimmten, genlige gemaR § 5 Abs. 1 VStG zur Strafbarkeit des dort umschriebenen
Verhaltens Fahrldssigkeit. Fahrlassig handle, wer die Sorgfalt auBer Acht lasse, zu der er nach
den Umstanden verpflichtet, nach seinen geistigen und kérperlichen Verhaltnissen befahigt
und die ihm zuzumuten sei, und deshalb nicht erkenne, dass er einen Sachverhalt verwirklichen
kdénne, der einem gesetzlichen Tatbild entspreche (§ 6 StGB).

Zur Verschuldensform der Fahrlassigkeit habe der VwWGH festgehalten, dass die
AulRerachtlassung der objektiv gebotenen und subjektiv moglichen Sorgfalt dem Tater im Sinn
des § 6 Abs. 1 StGB nur dann vorgeworfen werden kénne, wenn es ihm unter dem besonderen
Verhaltnis des Einzelfalles auch zuzumuten gewesen sei, sie tatsachlich aufzuwenden. Objektiv
sorgfaltswidrig habe der Tater dann gehandelt, wenn sich ein einsichtiger und besonnener
Mensch an seiner Stelle anders verhalten hatte (vgl. VWGH 23.6.2021, Ro 2019/03/0020).

Der Beschuldigte habe dadurch die Gebrauchsabgabe leicht fahrlassig verkiirzt, indem er die
gebotene Sorgfalt verletzt habe, fiir die an der Hausfassade angebrachten und in den Luftraum
Uber dem Gemeindegrund hinausragenden Gegenstande bzw. Baulichkeiten rechtzeitig eine
Bewilligung nach dem Gebrauchsabgabegesetz zu erlangen und die jahrlich falligen Abgaben zu
entrichten.

Der von ihm im Zuge seiner Rechtfertigung Gbermittelte Bescheid der Magistratsabteilung 35
vom 20.08.1990 betreffend Bewilligungen von Warenausraumungen stehe nicht mit den
gegenstandlichen Tatanlastungen im Zusammenhang und habe daher im hier relevanten
Kontext nicht naher beriicksichtigt werden kénnen.

Nachdem der Beschuldigte mit seinem Vorbringen weder die objektiven noch die subjektiven
Voraussetzungen fiir eine Strafbarkeit entkraften noch einen geeigneten
SchuldausschlieBungsgrund belegen habe kénnen, sei es als erwiesen anzusehen gewesen,
dass er den 6ffentlichen Gemeindegrund, der als Verkehrsflaiche dem 6ffentlichen Verkehr
diene, in Anspruch genommen habe, ohne vorher eine Gebrauchserlaubnis zu erwirken und die
darauf entfallende Gebrauchsabgabe zu entrichten. Er habe somit die Gebrauchsabgabe
zumindest fahrlassig verkirzt.

Zum Tatbestand der Verwaltungstlibertretung der fahrlassigen Abgabenverkiirzung gehoére der
Eintritt eines Schadens, wobei ein solcher nicht dadurch ausgeschlossen sei, dass es spéater

tatsachlich - aber eben verspatet - zur Bemessung und Entrichtung der Abgabe komme (VWGH
31.3.1989, 87/17/0349). Durch sein fahrlassiges Verhalten habe die Behorde die Abgabe nicht
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bei deren Falligkeit erhalten, sondern nach Aufdeckung der Verwaltungsiibertretungen mit
amtswegiger Festsetzung vorgehen missen.

GemaR § 45 Abs. 1 Z 4 VStG kdnne das Verfahren eingestellt oder allenfalls eine Ermahnung
verhdngt werden, wenn die Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes und die
Intensitdt seiner Beeintrachtigung durch die Tat und das Verschulden des Beschuldigten gering
seien. Im gegenstandlichen Fall seien eine Sonnenschutzvorrichtung mit einer auf die
Frontlange projizierten Lange von 12 m und ein Ladenvorbau mit einer Schauflache von

55,83 m? an der StraRenfront in A-2, genutzt worden, ohne dass zuvor die gesetzlich gebotene
Gebrauchsabgabe entrichtet worden ware. Die Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten
Rechtsgutes sei angesichts der dadurch in Anspruch genommenen erheblichen flaichenmaRigen
Bereiche im 6ffentlichen Bereich bedeutend, weiters sei die Intensitat der Beeintrachtigung
des genannten Rechtsgutes angesichts der erheblichen Abmessungen der genannten
Nutzungen keinesfalls gering, sodass bereits aus diesen Erwdagungen sowohl eine Einstellung
des Verfahrens als auch eine Ermahnung ausschieden. Flr eine Anwendung der Bestimmungen
Uber die Ermahnung oder Einstellung des Verfahrens sei namlich das kumulative Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen erforderlich, geringes Verschulden und geringe Auswirkungen
der Verwaltungsibertretung. Es kdnne gegenstandlich weder von geringem Verschulden noch
von geringen Auswirkungen der Verwaltungsiibertretung gesprochen werden.

Die Wertigkeit des durch die verletzte Norm geschiitzten vorliegenden Rechtsgutes des
offentlichen Gemeindegrundes, der als Verkehrsflache dem o6ffentlichen Verkehr diene und
ohne Erlaubnis widmungswidrig in Anspruch genommen worden sei, finde ihren Ausdruck auch
in der Hohe des gesetzlichen Strafrahmens (vgl. VWGH 7.10.2021, Ra 2020/04/0232). Da dieser
im gegenstandlichen Fall gemaR § 16 Abs. 1 GAG in der Fassung LGBI. Nr. 45/2013 Geldstrafen
bis zu € 21.000,00 und in der derzeit geltenden Fassung (ab 2020) € 42.000,00 vorsehe, kbnne
die Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes keinesfalls als gering angesehen

werden.

Eine Verkirzung liege in solchen Fallen bereits dann vor, wenn eine Abgabe unter Verletzung
einer Anzeigepflicht nicht zu den vorgesehenen Terminen entrichtet werde (vgl. VWGH vom
23.1.1970, 94/69).

ad. 1.-4.) GemaR § 16 Abs. 1 GAG in der in der Fassung des LGBI. Nr. 45/2013 seien Handlungen
oder Unterlassungen, durch welche die Gebrauchsabgabe verkiirzt werde, als
Verwaltungslibertretungen mit Geldstrafen bis € 21.000,00 zu bestrafen; fiir den Fall der
Uneinbringlichkeit der Geldstrafe sei eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu zwei Wochen
festzusetzen. Die Verkiirzung der Gebrauchsabgabe dauere so lange an, bis der
Abgabepflichtige die Selbstbemessung nachhole oder die Gebrauchsabgabe bescheidmalig
festgesetzt werde.
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ad. 5.-6.) Gemal § 16 Abs. 1 GAG in der derzeit geltenden Fassung seien Handlungen oder
Unterlassungen, durch welche die Gebrauchsabgabe verkiirzt werde, als
Verwaltungsiibertretungen mit Geldstrafen bis € 42.000,00 zu bestrafen; fir den Fall der
Uneinbringlichkeit der Geldstrafe sei eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu sechs Wochen
festzusetzen. Die Verkiirzung der Gebrauchsabgabe dauere so lange an, bis der
Abgabepflichtige die Selbstbemessung nachhole oder die Gebrauchsabgabe bescheidmaRig
festgesetzt werde.

Fir die Strafbemessung sei zunachst das AusmaR der Verkiirzungsbetrage maligebend
gewesen, wobei die verhdngten Geldstrafen durch ihre Hohe geeignet sein sollten, den
Beschuldigten wirksam von einer Wiederholung abzuhalten (Spezialpravention). Die
verhangten Strafen befanden sich im untersten Segment der bis zu € 21.000,00 bzw.

€ 42.000,00 reichenden Strafdrohung und sei daher jedenfalls angemessen.

Die Strafbemessung sei unter Annahme durchschnittlicher wirtschaftlicher Verhaltnisse erfolgt.
Unglnstige wirtschaftliche Verhaltnisse hatten zu seinen Gunsten nicht angenommen werden
kénnen, da er von der eingeraumten Moglichkeit, diese darzulegen, keinen Gebrauch gemacht
habe und fiir eine solche Annahme kein Anhaltspunkt bestehe.

Als erschwerend sei kein Umstand zu werten gewesen.

Im Rahmen der Bemessung sei auch ausreichend auf die vorliegende
verwaltungsstrafrechtliche Unbescholtenheit Bedacht genommen worden, welche mildernd
gewirkt habe. Weiters sei zu seinen Gunsten beachtet worden, dass die Abgabenbetrage
zeitnah nach Erlassung des Nachbemessungsbescheides entrichtet worden seien, weshalb
unter Berlicksichtigung dieser Umstande die Strafen spruchgemal hatten herabgesetzt werden
kdénnen.

Die Verschuldensfrage sei aufgrund der Aktenlage zu bejahen und spruchgemald zu

entscheiden gewesen.
Der Ausspruch Uber die Kosten sei im § 64 Abs. 2 VStG begriindet.

___//___

Dagegen erhob der Beschuldigte am 05.12.2023 das Rechtsmittel der Beschwerde und wandte
ein, dass der von der belangten Behorde erhobene Vorwurf unrichtig sei. Er habe die
Verwaltungsibertretung weder in objektiver noch in subjektiver Sicht begangen.

Er sei im Jahr 1946 in das zwischen dem damaligen Liegenschaftseigentliimer und seinem
Rechtsvorganger bestehende Mietverhiltnis betreffend das Geschaftslokal A-2, eingetreten.
Bereits zu diesem Zeitpunkt sei am Geschaftslokal ein Ladenvorbau sowie eine
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Sonnenschutzvorrichtung errichtet gewesen. Zu diesem Zeitpunkt seien weder das
Gebrauchsabgabegesetz 1966 noch das Gebrauchsgebiihrengesetz 1949 in Geltung gewesen.

GemaR § 1 Abs. 2 GAG 1966 habe der Nutzungswillige vor dem Gebrauch von 6ffentlichem
Grund eine Gebrauchserlaubnis zu erwirken. Dies sei dem Beschuldigten aufgrund des bereits
Bestehens des Ladenvorbaues und der Sonnenschutzvorrichtung nicht moglich gewesen.

Er sei auRerdem damals — wie auch heute — der Auffassung (gewesen), dass es in den
Aufgaben- und Zustandigkeitsbereich des Liegenschaftseigentiimers falle, saimtliche
Gebrauchserlaubnisse fiir die Baulichkeiten am Mietgegenstand einzuholen. SchlielRlich habe
der Liegenschaftseigentiimer diese Baulichkeiten auch selbst angebracht und seien der
Ladenvorbau und die Sonnenschutzvorrichtung bereits im Zeitpunkt des Mietbeginnes bzw.
des Eintrittes des Beschuldigten in den bestehenden Mietvertrag vorhanden gewesen.

Dass diese Ansicht des Beschuldigten korrekt sei, ergebe sich auch aus dem Wortlaut des
Gesetzes. GemaR § 2 Abs. 3iVm § 3 Abs. 1 GAG 1966 diirfe die Gebrauchserlaubnis flr
samtliche in der Tarifpost B 3 angefiihrten BaumalRnahmen nur dem Liegenschaftseigentiimer
erteilt werden. Darunter falle auch die Gebrauchserlaubnis fir den am Geschaftslokal
befindlichen Ladenvorbau. Daraus sei der Schluss zu ziehen, dass die Gebrauchserlaubnis nur
vom Liegenschaftseigentiimer erwirkt werden kénne und auch die mit der Gebrauchserlaubnis
verbundene Gebrauchsabgabe nur von diesem zu entrichten sei. Diesen Schluss habe auch
bereits das Bundesfinanzgericht gezogen. Dieses habe ausgesprochen, dass die
Gebrauchserlaubnis fir Ladenvorbauten dem jeweiligen Eigentliimer der Baulichkeit zustehe,
von der aus der Gebrauch erfolge oder erfolgen solle. Damit habe der Landesgesetzgeber dem
Umstand, wer die Gebrauchserlaubnis tatsachlich erwirkt habe, keine ausschlaggebende
Bedeutung beigemessen, sondern festgelegt, dass der Gebrauch von 6ffentlichem Grund durch
mit dem Gebdude befestigten Ladenvorbauten jedenfalls dem Eigentliimer des Gebaudes
zuzurechnen sei. Dieser habe daher gemal} § 9 Abs. 1 GAG als Trager einer Gebrauchserlaubnis
fur offentlichen Grund in der Gemeinde die Gebrauchsabgabe zu entrichten. Daraus gehe aber
auch hervor, dass den Gebrauch von 6ffentlichem Grund durch einen Ladenvorbau nicht die
Mieter der Geschaftslokale zu verantworten hatten, sondern dass jedenfalls der Vermieter als
Eigentiimer des Gebdudes mit den Anbauten &ffentlichen Grund benutze. Im Ubrigen ziehe er
ja auch im Rahmen der Vermietung dieser Geschaftslokale einen Nutzen aus den damit
verbundenen Portalverkleidungen. Er konne dartber hinaus auch den Riickbau dieser
Vorbauten veranlassen.

Dass dem Beschuldigten an dem Einhalten der gesetzlichen Bestimmungen gelegen sei, zeige
bereits der Umstand, dass er die Gebrauchserlaubnis fiir die von ihm auf dem o6ffentlichen
Grund aufgestellten Warenstander eingeholt habe. Ware er nicht davon Gberzeugt gewesen,
dass es in die Pflicht des Liegenschaftseigentiimers falle, die Gebrauchserlaubnis fiir den

bereits vorhandenen Ladenvorbau und die bereits vorhandene Sonnenschutzvorrichtung zu
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beantragen und die dafir fallige Gebrauchsabgabe zu entrichten, hatte er die erforderlichen
Schritte selbstverstandlich selbst gesetzt. Allein aus dem Umstand, dass er irrig darauf
vertraue, dass der Liegenschaftseigentiimer die Gebrauchserlaubnis fiir die von ihm
errichteten und bereits bei Mietbeginn vorhandenen Baulichkeiten (Ladenvorbau und
Sonnenschutzvorrichtung) einholen werde, konne ihm — wenn tGberhaupt — nur als minderer
Grad des Versehens angelastet werden.

Schlussendlich hatten die Liegenschaftseigentiimer ihr Versaumnis nachgeholt und die
Bewilligung nach dem Gebrauchsabgabegesetz 1966 betreffend den bestehenden
Ladenvorbau sowie die bestehende Sonnenschutzvorrichtung beantragt. Mit Bescheid vom
08.11.2021 habe die Magistratsabteilung 46 auch die Erlaubnis erteilt, den 6ffentlichen Grund
bzw. den dariiber befindlichen Luftraum fir die bestehenden Baulichkeiten zu verwenden.
Dariber hinaus habe die Magistratsabteilung 46 die jahrliche Gebrauchsabgabe fiir beide
Tarifposten mit € 418,40 bestimmt.

Die mit gesondertem Bescheid vom 08.11.2021 vorgeschriebene Gebrauchsabgabe in Hohe
von € 593,10 hatten die Liegenschaftseigentliimer auch geleistet. Durch Zahlung der
Gebrauchsabgabe fiir das gegenstandliche Geschéftslokal im verfahrensgegenstandlichen
Zeitraum sei auch die Schuld des Beschuldigten erloschen. Durch die Bezahlung der
Gebrauchsabgabe fiir den verfahrensgegenstandlichen Zeitraum nach deren bescheidmaRiger
Vorschreibung durch die Magistratsabteilung 46 habe der Liegenschaftseigentiimer einen
allenfalls der Stadt Wien entstandenen Schaden vollstindig wiedergutgemacht. Den auf die
Sonnenschutzeinrichtung entfallenden Teil der Gebrauchsabgabe habe der Beschuldigte im
Innenverhaltnis auch an die Liegenschaftseigentiimer geleistet.

Aus all diesen Griinden habe er die ihm vorgeworfenen Verwaltungstbertretungen nicht
begangen.

Im Ubrigen bekiampfe er auch die Héhe der verhidngten Verwaltungsstrafe von € 265,00.

Die Behorde hatte bei der Strafbemessung zuséatzlich zu den beriicksichtigten
Milderungsgriinden die Unbescholtenheit des Bf. als besonderen Milderungsgrund iSd § 34
Abs. 1 Z 2 StGB bertlicksichtigen miissen.

Er rege an, der Magistrat der Gemeinde Wien moge eine stattgebende
Beschwerdevorentscheidung erlassen.

Andernfalls richte er an das Bundesfinanzgericht die Antrage, das BFG moge eine miindliche
Verhandlung durchfiihren, den angefochtenen Bescheid ersatzlos beheben und das
Verwaltungsstrafverfahren einstellen, in eventu die Strafhohe mindern, in eventu den
angefochtenen Bescheid aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen
Bescheides an den Magistrat der Stadt Wien zuriickverweisen.
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___//___

In der am 03.04.2024 durchgefiihrten mindlichen Verhandlung wurde vorgebracht:

Auf die Frage der Verhandlungsleiterin, wieso in der Beschwerde behauptet werde, dass der
Beschuldigte bereits im Jahr 1946 in den Mietvertrag des Vorgdngers eingetreten sei, obwohl
er erst 1954 geboren sei, antwortete der Beschuldigte:

,Dabei muss es sich um einen Irrtum handeln, ich habe dieses Lokal erst im Jahr 1976
angemietet, zu diesem Zeitpunkt wurde das Lokal von einer KG betrieben, die wahrscheinlich
bereits im Jahr 1946 gegriindet wurde. Ich habe dann 1976 die Gesellschaft iibernommen.

Zum Zeitpunkt meines Eintrittes waren sowohl der Ladenvorbau als auch die

Sonnenschutzvorrichtung bereits vorhanden, die mittlerweile bereits Museumscharakter
aufweist.”

Auf die Frage der Verhandlungsleiterin, ob er sich im Laufe der Mietdauer erkundigt habe, dass
sowohl fir die Ladenvorbauten als auch die Sonnenschutzvorrichtung eine Gebrauchserlaubnis
einzuholen gewesen ware, wandte der Beschuldigte ein:

,Ich bin immer davon ausgegangen, dass dies alleinige Aufgabe der Eigentiimer des Hauses
war. Auch die Vormieter haben meines Wissens nach einen Antrag auf Erteilung einer
Gebrauchserlaubnis nicht gestellt. Unterlagen tiber damalige Absprachen zwischen den
Eigentiimern und den vorhergehenden Mietern existieren nicht mehr.”

Auf den Vorhalt der Verhandlungsleiterin, dass in der Beschwerde angefiihrt worden sei, dass
der auf die Sonnenschutzeinrichtung entfallende Teil der Gebrauchsabgabe im Innenverhaltnis
vom Beschuldigten an die Liegenschaftseigentiimer geleistet worden sei, flihrte dieser aus:

»Ich kann mich nicht erinnern, dass ich einen dariiberhinausgehenden Teil neben der Miete
den Eigentiimern entrichtet hiitte, es ist meines Erachtens vielmehr so, dass dieser Teil
bereits in der Miete enthalten ist.”

Verteidiger:

,Zu den Fragen, wie die Verhdltnisse zwischen meinen Mandaten und den damaligen
Eigentiimern im Zeitpunkt der Ubernahme des Mietverhdltnisses waren und ob die
Zahlungen an Gebrauchsabgabe fiir die Sonnenschutzeinrichtung tatsdchlich im

Innenverhiiltnis fiir den Beschuldigten vorgesehen waren, ersuche ich um Nachbringung der
entsprechenden Dokumente.”

Auf die Frage der Verhandlungsleiterin an den Beschuldigten, ob er Angaben zu seinen
wirtschaftlichen Verhéltnissen machen mochte, antwortete dieser:
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»Zundchst gehe ich davon aus, dass ein strafbares Verhalten meinerseits gar nicht vorliegt.
Zu beriicksichtigen wdére andernfalls, dass es bekanntermafsen meiner Branche als
Buchhdéndler nicht gut geht. Branchenkollegen haben in der Zwischenzeit ihren Betrieb, der
in Hdusern angesiedelt war, die nicht ihnen gehért haben, geschlossen. Obwohl dies auf
mich auch zutrifft, kann ich mein Geschdft deshalb noch halten, weil die Lage im 8. Bezirk
eine gute Verkaufslage bietet, da die Anwohner offensichtlich nicht alle im Internet
bestellen, sondern noch gerne mein Geschdft aufsuchen.”

Verteidiger:

»Auch diesen Punkt, genauere Angaben zur wirtschaftlichen Lage meines Mandanten
erstatten zu kénnen, werde ich nachreichen.”

Die Verhandlungsleiterin entsprach dem Antrag des Verteidigers auf Einreichung der avisierten
Stellungnahme innerhalb einer Frist von 3 Wochen.

-/ [

Mit Schreiben vom 24.04.2024 ibermittelte die Vertretung des Bf. den Handelsregistereintrag,
der den Eintritt des Bf. als personlich haftender Gesellschafter in die ,G-1“ am D-1 bestatige.
Wie bereits in der Verhandlung dargelegt, sei der Bf. daher nicht 1946 in das Mietverhaltnis
eingetreten, sondern im Jahr 1987 indirekt Giber den Eintritt in die Gesellschaft.

Schriftliche Vereinbarungen mit dem Vermieter liber die Gebrauchsabgabe lagen dem Bf. nicht
vor. Bei dem Vorbringen im Hinblick auf die Zahlung eines Teils der Gebrauchsabgabe im
Innenverhaltnis handle es sich offenbar um ein Missverstdandnis bei Erstellung des Schriftsatzes
— hierzu lagen ihm daher auch keine Unterlagen vor.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Objektive Tatseite:
Abgabenanspruch

Gemdfs § 1 Abs. 1 Wiener Gebrauchsabgabegesetz 1966 ist fiir den Gebrauch von
offentlichem Gemeindegrund, der als Verkehrsflidche dem &ffentlichen Verkehr dient, samt
den dazugehérigen Anlagen und Griinstreifen einschliefSlich seines Untergrundes und des
dariiber befindlichen Luftraumes vorher eine Gebrauchserlaubnis zu erwirken, wenn die Art
des Gebrauches im angeschlossenen Tarif (Sondernutzung) angegeben ist.

Tarif iiber das Ausmaf3 der Gebrauchsabgaben

B. Jahresabgaben je begonnenes Kalenderjahr

15 von 30



Seite 16 von 30

2. fiir Rollbalkenkasten und einziehbare oder lamellenartige Sonnenschutzvorrichtungen —
ausgenommen fiir Rdume, die ausschliefSlich oder liberwiegend Wohnzwecken dienen — fiir
den ersten begonnenen auf die Frontlédnge projizierten Léingenmeter 14,50 Euro (in der
Fassung LGBI. fiir Wien Nr. 45/2013), 15,10 Euro (in der Fassung ABI. der Stadt Wien Nr.
52/2016), 15,60 Euro (in den Fassungen LGBI. fur Wien Nr. 71/2018 und 57/2019), fiir jeden
weiteren begonnenen auf die Frontlénge projizierten Lingenmeter 2,50 Euro (in der Fassung
LGBI. fiir Wien Nr. 45/2013), 2,60 Euro (in der Fassung ABI. der Stadt Wien Nr. 52/2016),
2,70 Euro (in den Fassungen LGBI. fur Wien Nr. 71/2018 und 57/2019);

3. fiir Ladenvorbauten, portalartige Verkleidungen, aus welchem Material immer,
Portalausgestaltungen in Putz u. dgl. sowie fiir Portalképfe und Schaukdsten an Gebduden
bzw. Bauwerken fiir den ersten begonnenen m? der Schaufléche 6,50 Euro (in der Fassung
LGBI. fiir Wien Nr. 57/2019); portalartige Verkleidungen oder Portalausgestaltungen in Putz
u. dgl. sind abgabenfrei, wenn sie entweder mit dem (ibrigen Mauerputz in einer Ebene
liegen oder nicht mehr als 7 cm (liber die Baulinie vorragen.

Da der Abschluss eines Abgabenbemessungsverfahrens nicht Voraussetzung fiir ein
Verwaltungsstrafverfahren in derselben Angelegenheit ist, entfaltet der Inhalt von
Abgabenbescheiden weder hinsichtlich der Sachverhaltsannahme noch in Bezug auf die
rechtliche Beurteilung Bindungswirkung fiir die Strafbehorde (VwWGH 31.3.1989, 87/17/0349).
Der Sachverhalt ist vielmehr von der Abgabenstrafbehorde selbst zu beurteilen, was nicht
ausschlieBt, dass die im Abgabenverfahren erzielten Beweisergebnisse ohne Wiederholung der

Beweisaufnahme verwertet werden kdnnen.

Im Anlassfall liegt eine Abgabennachbemessung des Magistrates der Stadt Wien MA 46 vom
08.11.2021 vor, wonach sich im Zeitraum 01.01.2016 bis 31.12.2020 eine
Sonnenschutzvorrichtung mit 12 m Lange und im Zeitraum 01.01.2020 bis 31.12.2020 ein
Ladenvorbau (Portal) mit 12,62 m Lange und 4,40 m Hohe jeweils vor der Liegenschaft A-2,
ohne Gebrauchserlaubnis befanden und eine Gebrauchsabgabe fiir diese Zeitrdume als
Einmalzahlung in H6he von € 593,10 vorgeschrieben wurde.

Die Ergebnisse der Beweisaufnahme wurden dem Beschuldigten mit der Aufforderung zur
Rechtfertigung vom 12.12.2022 zur Kenntnis gebracht und blieben unbeanstandet.

Da gemaR § 16 Abs. 1 letzter Satz GAG die Verkiirzung der Gebrauchsabgabe so lange
andauert, bis der Abgabepflichtige die Selbstbemessung nachholt oder die Gebrauchsabgabe
bescheidmaBig festgesetzt wird, war die objektive Tatseite darliber hinaus auch fiir den
Zeitraum 01.01.2021 bis 08.11.2021 erfiillt.
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Fortgesetztes Delikt:

Bis zur Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 28.06.2023, Ra 2020/13/0077,
judizierte das Bundesfinanzgericht in standiger Rechtsprechung, dass einerseits gemald § 22
Abs. 2 VStG bei Verwirklichung mehrerer Verwaltungsiibertretungen die Strafen
nebeneinander zu verhangen seien, womit das Kumulationsprinzip gelte, und dass andererseits
ein fortgesetztes Delikt nur bei vorsatzlicher Tatbegehung vorliegen kénne (zB das dem
aufhebenden Erkenntnis des VWGH zugrundeliegende Erkenntnis des BFG 25.6.2020,
RV/7500339/2020).

Dagegen argumentiert der VWGH in der genannten Entscheidung:

,Flir das Verwaltungsstrafverfahren gilt beim Zusammentreffen mehrerer
Verwaltungsiibertretungen, anders als im gerichtlichen Strafverfahren, nach § 22 Abs. 2
erster Satz V/StG das Kumulationsprinzip. Danach ist grundséitzlich jede gesetzwidrige
Einzelhandlung, durch die der Tatbestand verwirklicht wird, als Verwaltungsiibertretung zu
bestrafen. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht nach der stdndigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes beim fortgesetzten Delikt (vgl. etwa VwWGH
21.4.2021, Ra 2020/02/0252; 14.9.2020, Ra 2020/02/0103).

Im Bereich der Fahrléssigkeitsdelinquenz liegt eine Ausnahme vom Kumulationsprinzip dann
vor, wenn die Voraussetzungen einer tatbestandlichen Handlungseinheit erfiillt sind. Diese
liegen insbesondere dann vor, wenn - wie im revisionsgegensténdlichen Fall - eine Reihe von
rechtswidrigen Einzelhandlungen aufgrund der Gleichartigkeit der Begehungsform und der
Ahnlichkeit der éuferen Begleitumstéinde im Rahmen eines noch erkennbaren zeitlichen
Zusammenhangs sowie einer diesbeziiglichen gesamtheitlichen Sorgfaltswidrigkeit des
Tdters zu einer Einheit zusammentreten (vgl. VWGH 3.5.2017, Ra 2016/03/0108; sowie
VWGH 23.3.2022, Ra 2020/06/0156, mwN).“

Im Erkenntnis des VWGH vom 03.05.2017, Ra 2016/03/0108, wird zum fortgesetzten Delikt und
zur Strafbemessung ausgefihrt:

,Flir das Verwaltungsstrafverfahren gilt beim Zusammentreffen mehrerer
Verwaltungsiibertretungen, anders als im gerichtlichen Strafverfahren, nach § 22 Abs. 2
erster Satz V/StG das Kumulationsprinzip. Danach ist grundsétzlich jede gesetzwidrige
Einzelhandlung, durch die der Tatbestand verwirklicht wird, als Verwaltungsiibertretung zu
bestrafen. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht nach der stédndigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs beim fortgesetzten Delikt bzw. beim
Dauerdelikt (vgl. etwa VwGH vom 24. September 2014, Ra 2014/03/0023, mwH; VwGH vom
3. April 2008, 2007/09/0183). Ein fortgesetztes Delikt liegt vor, wenn eine Reihe von
rechtswidrigen Einzelhandlungen aufgrund der Gleichartigkeit der Begehungsform und der
Ahnlichkeit der éuferen Begleitumstdnde im Rahmen eines noch erkennbaren zeitlichen
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Zusammenhangs sowie eines diesbeziiglichen Gesamtkonzepts des Tdters zu einer Einheit
zusammentreten (VWGH vom 25. August 2010, 2010/03/0025; VwGH vom 29. Jdnner 2009,
2006/09/0202; VwGH vom 18. September 1996, 96/03/0076). Als objektive
Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines fortgesetzten Deliktes miissen sowohl gleichartige
Einzelhandlungen als auch ein Angriff auf dasselbe Rechtsgut gegeben sein, und die
einzelnen Handlungen diirfen nicht durch einen zu grofSen Zeitraum unterbrochen werden.
Dartiber hinaus miissen die Einzelakte im Sinne der subjektiven Komponente von einem
einheitlichen Willensentschluss getragen sein (VWGH vom 14. Jénner 1993, 92/09/0286;
VwWGH vom 16. Mdrz 2011, 2009/08/0056 (VwSlg 18.081 A/2011)).

Die neben der Gleichartigkeit der dufSeren Umsténde auch auf das Merkmal des
einheitlichen Willensentschlusses abstellende Betrachtungsweise ist dabei nicht nur auf die
LJortgesetzten” Delikte in der engeren Bedeutung dieses Wortes, sondern auch auf
gleichzeitig gesetzte Einzelhandlungen anzuwenden. Dartiber hinaus wird bei der Rechtsfigur
des fortgesetzten Delikts grundsdtzlich nicht die Identitit des Angriffsobjekts gefordert, es
sei denn, es handelt sich um héchstpersonliche Rechtsgliter wie Leben, Ehre oder
Gesundheit. Wie grof$ der Zeitraum zwischen den einzelnen Tathandlungen sein darf, um
noch von einem fortgesetzten Delikt sprechen zu kénnen, ist von Delikt zu Delikt verschieden
und hdngt im besonderen Maf3 von den Umstdnden des Einzelfalls ab. Entscheidend ist, dass
die einzelnen Tathandlungen von einem einheitlichen Willensentschluss getragen werden
(VWGH vom 15. September 2006, 2004/04/0185; VwGH vom 18. September 1996,
96/03/0076). Der einheitliche Willensentschluss bzw. das Gesamtkonzept des Tdters ist der
Entschluss, sich fortgesetzt in bestimmter Weise rechtswidrig zu verhalten, und muss alle
vom Titer gesetzten Einzelhandlungen umfassen. Es handelt sich dabei um nicht mehr als
ein Motiv zu wiederholtem, gleichartigem deliktischem Handeln (VwGH vom 22. Mdrz 2016,
Ra 2016/02/0031).

Der Verwaltungsgerichtshof hat zwar festgehalten, dass fiir die Annahme eines
fortgesetzten Delikts in der Regel fahrldssige Begehungshandlungen, wie sie das
Verwaltungsgericht hier angenommen hat, ausscheiden. Nur dann, wenn der Téiter von
vornherein - wenn auch nur mit bedingtem Vorsatz - einen Gesamterfolg mit seinen
wesentlichen Merkmalen ins Auge gefasst hat, ist es gerechtfertigt, ihm nur eine einzige
Straftat anzulasten. Das fortgesetzte Delikt kommt daher in der Regel nur im Bereich der
Vorsatzdelinquenz in Betracht (VwGH vom 25. August 2010, 2010/03/0025).

Wennin § 5 Abs. 1 VStG angeordnet wird, dass zur verwaltungsstrafrechtlichen Strafbarkeit
fahrldssiges Verhalten , geniigt”, wird aber zum Ausdruck gebracht, dass Vorsatz und
Fahrléssigkeit in einem normativen Stufenverhdltnis des Mehr und Weniger stehen (vgl. idS
aus dem Blickwinkel des gerichtlichen Strafrechtes Burgstaller, § 6 StGB, in: Hopfl/Ratz
(Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch?, Rz 19 (2001)). Die Rechtsprechung zum
fortgesetzten Delikt im Bereich der Vorsatztaten kann damit nicht zur Folge haben, dass im
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Bereich der Fahrldssigkeitsdelinquenz die wiederholte Begehung derselben
Verwaltungsiibertretung im Rahmen eines noch erkennbaren zeitlichen Zusammenhangs
stets allgemein zu einer separaten Bestrafung jeder einzelnen der wiederholt begangenen
Taten zu fiihren hat. Damit wiirde nédmlich der fahrléssige T¢éiter - den zwar nach § 5 Abs. 1
VStG das geringere Verschulden trifft, (iber den aber aufgrund der Hdufung der einzelnen
Strafen eine insgesamt héhere Strafsumme verhéngt wird - im Ergebnis strenger bestraft
werden kénnen als der Vorsatztéiter, den zwar im Sinne des § 5 Abs. 1 VStG die schwerer
wiegende Schuld trifft, iiber den aber - soweit er ein fortgesetztes Delikt verwirklicht hat -
nur eine einzige Gesamtstrafe zu verhéngen ist. Auf diese Weise wiirde dem Gesetz ein
grober Wertungswiderspruch unterstellt, der dem Gesetzgeber nicht zugesonnen werden
kann, wobei dieser Wertungswiderspruch zudem im Lichte des im Art 7 B-VG verankerten
Gleichheitsgrundsatzes problematisch wdre (zur verfassungsrechtlichen Problematik vgl.
Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht!® (2014) Rz 1084).

In dieselbe Richtung fiihrt eine Betrachtung des fiir die Bemessung der Strafe mafSgeblichen
§ 19 VStG. In diesem Zusammenhang hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass
die Bemessung der Strafe eine Ermessensentscheidung ist (vgl. dazu etwa VwGH (verstdrkter
Senat) vom 25. Mdrz 1980, 3273/78 (VwSlg 10.077 A/1980); VWGH vom 27. Jdnner 2016,

Ro 2015/03/0042, mwH). Diese ist nach den in § 19 VStG normierten Kriterien vorzunehmen.

Im Revisionsfall sind im Grunde des § 19 Abs. 2 VStG iiberdies die nach dem Zweck der
Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie
nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwdgen. Auf das Ausmaf3 des
Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Angesichts der ausdriicklichen Nennung des
§ 32 StGB in § 19 Abs. 2 VStG sind zudem sinngemdf die in § 32 StGB normierten
allgemeinen Grundsdtze der Strafbemessung mafSgeblich, weshalb die in § 32 StGB als
Grundlage fiir die Bestrafung normierte Schuld des Téiters zu den in § 19 Abs. 1 VStG
genannten Kriterien der Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes und der
Intensitdt seiner Beeintrdchtigung durch die Tat hinzutritt (vgl. dazu Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrecht®, 2009, 439), zumal auch fiir den Bereich des
Verwaltungsstrafrechtes im Lichte des § 5 VStG das Verschulden des Téters mafSgeblich ist
und aus der Perspektive des § 32 StGB der Erfolgsunwert als eine Komponente der
Strafbemessungsschuld gesehen wird (vgl. Ebner, § 32 StGB, in: Hépfel/Ratz (Hrsg), Wiener
Kommentar zum Strafgesetzbuch?, Rz 4 (2014); Wessely, in N.Raschauer/Wesely (Hrsg),
VStG?, 2016, § 19 VStG, Rz 3). Wenn beziiglich der persénlichen Téterschuld die subjektive
Schwere des Vorwurfs gegen den Tdter mafSgeblich ist (vgl. dazu etwa
Leukauf/Steiniger/Tipold, Strafgesetz Kommentar®, 2017, § 32, Rz 8), kann im Lichte des
genannten Stufenverhdltnisses von Vorsatz und Fahrldssigkeit bei sonst gleichartiger
Konstellation ein fahrlédssiges Verhalten zu keinem gravierenderen Vorwurf gegen den Tditer
flihren als ein vorsétzliches Verhalten.
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Daraus ergibt sich, dass im Bereich der Fahrléssigkeitsdelinquenz - nach Maf3gabe der
jeweiligen Eigenart des betroffenen Deliktes - im Verwaltungsstrafrecht sowohl die einfache
Tatbestandsverwirklichung, also die Erfiillung der Mindestvoraussetzungen des gesetzlichen
Tatbestands, insbesondere bei mehraktigen Delikten und Dauerdelikten, als auch die
wiederholte Verwirklichung des gleichen Tatbestands im Rahmen eines noch erkennbaren
zeitlichen Zusammenhangs, also die nur quantitative Steigerung (einheitliches Unrecht) bei
einheitlicher Motivationslage (einheitliche Schuld), auch wenn héchstpersénliche
Rechtsgiiter verschiedener Tréiger verletzt werden, sowie schlieflich die fortlaufende
Tatbestandsverwirklichung, also die Annédherung an den tatbestandsmdfSigen Erfolg durch
mehrere Einzelakte im Fall einheitlicher Tatsituation und gleicher Motivationslage, als
tatbestandliche Handlungseinheit beurteilt werden kann. Der hier zweitgenannte Fall der
wiederholten Tatbestandsverwirklichung liegt dann vor, wenn eine Reihe von rechtswidrigen
Einzelhandlungen aufgrund der Gleichartigkeit der Begehungsform und der Ahnlichkeit der
dufleren Begleitumstdnde im Rahmen eines noch erkennbaren zeitlichen Zusammenhangs
sowie einer diesbeziiglichen gesamtheitlichen Sorgfaltswidrigkeit des Téiters zu einer Einheit
zusammentreten. Das Vorliegen einer tatbestandlichen Handlungseinheit hat zur Folge, dass
der Tdéter nur eine Tat verwirklicht hat und fiir diese auch nur einmal zu bestrafen ist. Wie
grof3 der Zeitraum zwischen den einzelnen Tathandlungen sein darf, um noch von einer
tatbestandlichen Handlungseinheit sprechen zu kénnen, ist von Delikt zu Delikt verschieden
und hdngt weiters im besonderen Maf$ von den Umstdnden des Einzelfalls ab.

Im vorliegenden Fall wurden zu mehreren Zeitpunkten vom Unternehmen der
zweitmitbeteiligten Gesellschaft aus E-Mails zu Zwecken der Direktwerbung an eine
Empfingerin ohne deren vorherige Einwilligung versendet, wobeij sich der Zeitraum, in dem
die E-Mails versendet wurden, vom 13. Jdnner 2015 bis zum 11. Mdrz 2015 erstreckte. Die
gegenstdndlichen E-Mails wurden in der Regel viermal wéchentlich versendet, also
anndhernd an jedem Werktag. Unter diesen Gesichtspunkten kann dem Verwaltungsgericht
nicht entgegengetreten werden, wenn es die im vorliegenden Sachverhalt verwirklichten
Handlungen im Ergebnis (wenn auch mit einer von der Rechtslage abweichenden
Begriindung) als eine Tat beurteilt und lber den Erstmitbeteiligten - auch ungeachtet der
vom Verwaltungsgericht angenommenen blof$ fahrléssigen Begehungsweise - sowie liber die
zweitmitbeteiligte Gesellschaft dafiir nur eine Strafe verhéingt hat. Im vorliegenden Fall stellt
§ 109 Abs. 3 Z 20 TKG die Zusendung elektronischer Post entgegen § 107 Abs. 2 oder 5 TKG
unter Strafe. Der Tatbestand erfordert nicht, jede einzelne Sendung als selbsténdige Tat zu
bestrafen, sondern er Idsst mit seiner ,,pauschalierenden” Tatbildformulierung auch den
Schluss zu, dass unter den zuvor beschriebenen Voraussetzungen fiir die Annahme einer
tatbestandlichen Handlungseinheit mehrere vorsdtzlich oder fahrléissig begangene

Einzeltaten nur als ein Delikt anzusehen sind.

Dieses Ergebnis steht im Einklang mit der vom Gesetzgeber vergleichsweise sehr hoch
angesetzten Héchststrafe fiir das hier begangene Delikt von 37.000 Euro. Der Gesetzgeber
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hat bei der Normierung des Delikts der unzuldssigen Zusendung elektronischer Post nach
$ 107 Abs. 2 iVm § 109 Abs. 3 Z 20 TKG offenkundig mitberiicksichtigt, dass dieses in der
Praxis regelmdfig durch eine Mehrzahl wiederholter Einzelhandlungen begangen wird,
weshalb der Verwaltungsbehérde die Méglichkeit gegeben werden soll, die Strafhéhe
sowohl nach steigendem AusmafS der versendeten E-Mails als auch nach wachsender Zahl
der dadurch beldstigten Empfdnger schrittweise bis zur Obergrenze des gesetzlichen
Strafrahmens zu erhéhen.

Vor diesem Hintergrund kann dem Verwaltungsgericht nicht entgegengetreten werden,
wenn es die im vorliegenden Sachverhalt verwirklichten, in ihrer Begehungsform
gleichartigen, nach den dufleren Begleitumsténden dhnlichen und zeitlich eng
zusammenhdngenden Einzeltaten als eine Tat beurteilt und - auch ungeachtet der vom
Verwaltungsgericht angenommenen blof fahrldssigen Begehungsweise - iiber den
Erstmitbeteiligten sowie (iber die zweitmitbeteiligte Gesellschaft dafiir nur eine Strafe
verhdngt hat. Somit zeigt die Revision insoweit - im Ergebnis - keine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen verwaltungsgerichtlichen Erkenntnisses auf.

Nach § 19 Abs. 1 VStG sind Grundlage fiir die Bemessung der Strafe die Bedeutung des
strafrechtlich geschliitzten Rechtsguts und die Intensitdit seiner Beeintrdchtigung durch die
Tat. Im fiir den Revisionsfall mafigeblichen ordentlichen Verfahren sind § 19 Abs. 2 VStG
zufolge liberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden
Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwdgen. Auf das Ausmapfs des Verschuldens ist besonders Bedacht zu
nehmen. Unter Berlicksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechts sind die §§ 32 bis
35 StGB sinngemdf$ anzuwenden. Die Einkommens- und Vermdégensverhdltnisse und
allfdllige Sorgepflichten des Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu
beriicksichtigen. Entscheidend fiir die Beurteilung des Unrechtsgehalts der Tat im Sinne des
§ 19 Abs. 1 VStG ist nicht die abstrakte Wertigkeit des durch die verletzte Norm geschiitzten
Rechtsguts - diese findet ihren Ausdruck bereits in der Héhe des gesetzlichen Strafrahmens -
sondern das Ausmayfs, in dem dieses Rechtsgut durch die in Rede stehende Tat konkret
beeintréchtigt wurde. Die in § 19 Abs. 1 VStG geforderte Beurteilung verlangt daher
entsprechende konkrete Sachverhaltsfeststellungen (vgl. etwa VwGH vom 2. Oktober 2012,
2011/21/0259).

Im gegenstdndlichen Fall hat das Verwaltungsgericht lediglich die
Strafbemessungserwdgungen der revisionswerbenden Behérde wiedergegeben, wonach
nach der Auffassung der revisionswerbenden Behérde keine Milderungsgriinde
hervorgekommen wdren, zwei Vorstrafen als erschwerend zu werten gewesen wdren, und
daher jeweils (also fiir jedes der vermeintlich 30 Delikte) Strafen in der Héhe von 500 Euro zu
verhédngen gewesen wdren, die im Hinblick auf das Verschulden und die als erschwerend zu
wertenden Vorstrafen milde bemessen sowie tat- und schuldangemessen wdren. Weiters
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flihrte das Verwaltungsgericht aus, dass es durch die inkriminierten Handlungen nicht
mehrere einzelne Delikte, sondern nur ein Delikt verwirklicht sehe, fiir welches aus den
bereits von der revisionswerbenden Behérde dargelegten Griinden eine Strafe von 500 Euro
verhdngt wiirde. Damit allein hat das Verwaltungsgericht aber keine konkrete Beurteilung
der Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten Rechtsguts und der Intensitét seiner
Beeintriichtigung vorgenommen. Aufserdem hat das Verwaltungsgericht unterlassen, die
erforderlichen Feststellungen zu den nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht
kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinden, zum Ausmaf des Verschuldens sowie
zu den Einkommens- und Vermdgensverhdltnissen und allféilligen Sorgepflichten des
Beschuldigten zu treffen. Damit hat das Verwaltungsgericht seiner Verpflichtung nicht
entsprochen, in der Begriindung seiner Entscheidung die fiir die Ermessensiibung
mafigebenden Umstdnde und Erwdgungen insoweit aufzuzeigen, als dies fiir die
Rechtsverfolgung durch die Parteien und die Nachpriifbarkeit des Ermessensaktes auf seine
Ubereinstimmung mit dem Sinn des Gesetzes erforderlich ist (vgl. dazu VwGH vom

27. Jénner 2016, Ro 2015/03/0042, mwH).

Derart hat das Verwaltungsgericht das angefochtene Erkenntnis in dem im Spruch
bezeichneten Umfang, der vom Ausspruch liber die Schuld getrennt werden kann (vgl. dazu
etwa VWGH (verstdrkter Senat) vom 26. April 1979, 2261/77 (VwSlg 9828 A/1979); VWGH
vom 25. April 1985, 84/02/0255; VwGH vom 27. Oktober 2014, Ra 2014/02/0053; VwGH
vom 5. Oktober 2016, Ra 2015/04/0078), mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.”

Im Lichte der oben zitierten Entscheidungen des VWGH war daher hinsichtlich der
Sonnenschutzvorrichtungen nicht von finf Straftaten, sondern gleichfalls vom Vorliegen eines
fortgesetzten Deliktes auszugehen, weshalb fiir den Tatbestand nach TP B 2 GAG nunmehr
lediglich eine Strafe fiir eine Verwaltungsiibertretung vom 01.01.2016 bis 08.11.2021 zu
verhdangen war. Dazu war mit Spruchberichtigung zum Straferkenntnis der Behdrde und mit
Strafneubemessung vorzugehen.

Subjektive Tatseite:
Heranziehung als Beschuldigter

Derjenige, der 6ffentlichen Grund in der Gemeinde (§ 1) gemdf8 angeschlossenem Tarif
benutzt, ohne vorher eine Gebrauchserlaubnis erwirkt zu haben, hat — unbeschadet der §§ 6
und 16 —gemdf8 § 9 Abs. 1a Wiener Gebrauchsabgabegesetz 1966 die Gebrauchsabgabe
entsprechend dem angeschlossenen Tarif zu entrichten.

Wer, ohne hierdurch den Tatbestand des Abs. 1 zu verwirklichen, éffentlichen Grund in der
Gemeinde in einer im angeschlossenen Tarif angegebenen Art ohne bestehende
Gebrauchserlaubnis nutzt, begeht gemdfs § 16 Abs. 2 Wiener Gebrauchsabgabegesetz 1966
in der Fassung des LGBI. fiir Wien Nr. 57/2019 eine Verwaltungsiibertretung und ist mit einer
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Geldstrafe bis 42.000 Euro zu bestrafen; fiir den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe ist
eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu sechs Wochen festzusetzen. Die Ubertretung dauert so lange
an, bis die Abgabenbehérde die Gebrauchsabgabe bescheidmdflig festsetzt.

Unbestritten ist, dass der Beschuldigte im gegenstandlichen Tatzeitraum als
Einzelunternehmer das am Standort A-2, befindliche Geschaftslokal gemietet hat und bis dato
mietet, das unter der Bezeichnung ,G-1“ gefiihrt wird. Als Hauseigentimer sind P-4 zu 2/3 und
P-5 zu 1/3 im Grundbuch eingetragen.

Der Beschuldigte wandte im Wesentlichen ein,

1) dass ihm aufgrund des bereits Bestehens des Ladenvorbaus und der
Sonnenschutzvorrichtung im Zeitpunkt seines Eintrittes in den bestehenden
Mietvertrag im Jahr 1976 die Erwirkung einer Gebrauchserlaubnis nicht méglich
gewesen sei, zumal zum Zeitpunkt der wahrscheinlichen Griindung der KG im Jahr 1946
weder das Gebrauchsabgabegesetz 1966 noch das Gebrauchsgeblihrengesetz 1949 in
Geltung gewesen seien,

2) dass die Gebrauchserlaubnis gemafd § 2 Abs. 3 iVm § 3 Abs. 1 GAG nur den
Liegenschaftseigentiimern erteilt werden kdnne, weshalb auch die Gebrauchsabgabe
nur von diesen zu entrichten sei, die dartiber hinaus durch die Vermietung den Nutzen
aus den angebrachten Baulichkeiten zoégen, und

3) dass die mit Bescheid vom 08.11.2021 vorgeschriebene Gebrauchsabgabe von den
Liegenschaftseigentliimern geleistet worden sei, weshalb auch seine Schuld erloschen
sei.

ad 1)

Dieser Einwand ist nicht entscheidungswesentlich, da es nicht darauf ankommt, ob zu Beginn
der Nutzung des offentlichen Gemeindegrundes die Gebrauchserlaubnis eingeholt und die
Gebrauchsabgabe entrichtet wurde, sondern ob dies im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum
01.01.2016 bis 08.11.2021 der Fall war.

Aus diesem Grund lasst sich auch aus dem Vorbringen, dass im Jahr 1946 das
Gebrauchsabgabegesetz 1966 sowie das Gebrauchsgebiihrengesetz 1949 noch nicht in Geltung

waren, nichts gewinnen.

ad 2)
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Gemdfs § 2 Abs. 1 Wiener Gebrauchsabgabegesetz 1966 ist die Erteilung einer

Gebrauchserlaubnis nur auf Antrag zuléssig.

In den Fdillen des § 3 Abs. 1 darf die Gebrauchserlaubnis gemdfs § 2 Abs. 3 Wiener
Gebrauchsabgabegesetz 1966 nur dem Eigentiimer der Baulichkeit erteilt werden.

Wurde die Gebrauchserlaubnis fiir Arten des Gebrauches gemdf3 Tarif A, Post 1 bis 4, sowie
Tarif B, Post 3, erteilt, so steht sie gemdf3 § 3 Abs. 1 Wiener Gebrauchsabgabegesetz 1966 in
der Fassung des LGBI. fiir Wien Nr. 57/2019 dem jeweiligen Eigentiimer der Baulichkeit zu,
von der aus der Gebrauch erfolgt oder erfolgen soll.

Der weitere Einwand des Beschuldigten, dass die Gebrauchserlaubnis gemal § 2 Abs. 3iVm § 3
Abs. 1 GAG nur den Liegenschaftseigentiimern erteilt werden kdnne, weshalb auch die
Gebrauchsabgabe nur von diesen zu entrichten sei, vermag ihn nur hinsichtlich des
Ladenvorbaus zu exkulpieren, da diese Bestimmungen nur flir den Gebrauch nach Tarif A, Post
1 bis 4, sowie fir die im gegenstandlichen Fall verkiirzten Gebrauchsabgaben des Tarifes B,
Post 3 (Ladenvorbau, Portal), nicht jedoch fiir den Tarif B, Post 2 (Sonnenschutzvorrichtungen)

gelten.

Den Mieter des zu den Baulichkeiten gehoérigen Geschaftslokals trifft namlich nicht die
Verpflichtung zur Entrichtung der Gebrauchsabgaben gemal § 9 Abs. 1a GAG, da er (ebenso
wie den Eigentiimer des Hauses) zwar durch den Ladenvorbau den 6ffentlichen
Gemeindegrund nutzt, allerdings nicht ,,ohne vorher eine Gebrauchserlaubnis erwirkt zu
haben”, weil er einen solchen Antrag auf Erteilung der Gebrauchserlaubnis in der im Zeitraum
der Verwirklichung des ihm zur Last gelegten Deliktes geltenden Fassung der §§ 2 Abs. 3 und 3
Abs. 1 GAG gar nicht zu stellen berechtigt war.

ad 3)

Gemdfs § 11 Abs. 3 Wiener Gebrauchsabgabegesetz 1966 ist die Jahresabgabe fiir jedes
begonnene Abgabenjahr zu entrichten; Abgabenjahr ist das Kalenderjahr. Fiir das
begonnene Abgabenjahr, fiir das die Gebrauchserlaubnis erteilt wurde, wird die Abgabe mit
Ablauf eines Monats nach Bekanntgabe des die Gebrauchserlaubnis erteilenden Bescheides
bzw. des gesonderten Abgabenbescheides fillig; fiir jedes spdtere Abgabenjahr ist die
Abgabe jeweils bis 31. Jdnner im Vorhinein zu entrichten.

Dem Vorbringen des Beschuldigten, dass die mit Bescheid vom 08.11.2021 vorgeschriebene
Gebrauchsabgabe von den Liegenschaftseigentiimern geleistet worden sei, weshalb auch seine
Schuld erloschen sei, ist entgegenzuhalten, dass der Tatbestand nach § 16 Abs. 1 GAG auch
dann verwirklicht ist, wenn die Abgabe nachtraglich gezahlt wird, da die Abgabe bereits durch
die Nichtentrichtung bei Félligkeit, die bei den jahrlich zu entrichtenden Gebrauchsabgaben
nach TP B 2 gemald § 11 Abs. 3 GAG iVm § 9 Abs. 1a GAG wegen der sinngemalen Geltung im
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Falle der Nutzung ohne Vorliegen einer Gebrauchserlaubnis jeweils am 31.01.2016-2020
eintrat, verkirzt ist, zumal zum Tatbestand der Verwaltungsiibertretung der fahrlassigen
Abgabenverkiirzung der Eintritt eines Schadens gehort, wobei ein solcher nicht dadurch
ausgeschlossen ist, dass es spater tatsachlich - aber eben verspatet - zur Bemessung und
Entrichtung der Abgabe kommt (VwWGH 31.3.1989, 87/17/0349).

Verschulden

Wenn eine Verwaltungsvorschrift (iber das Verschulden nicht anderes bestimmt, genligt
gemdfS § 5 Abs. 1 VStG zur Strafbarkeit fahrldssiges Verhalten.

Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der Tdter zuwidergehandelt hat, entschuldigt
gemdfs § 5 Abs. 2 VStG nur dann, wenn sie erwiesenermafSen unverschuldet ist und der Tdter
das Unerlaubte seines Verhaltens ohne Kenntnis der Verwaltungsvorschrift nicht einsehen
konnte.

Hinsichtlich der fir eine Strafbarkeit geforderten subjektiven Tatseite genligt gemaR § 5 Abs. 1
VStG Fahrlassigkeit, also eine Sorgfaltspflichtverletzung in der Wahrnehmung
abgabenrechtlicher Belange.

Zur Verschuldensform der Fahrlassigkeit hat der VwGH festgehalten, dass die
AuBerachtlassung der objektiv gebotenen und subjektiv moglichen Sorgfalt dem Tater im Sinn
des § 6 Abs. 1 StGB nur dann vorgeworfen werden kann, wenn es ihm unter dem besonderen
Verhaltnis des Einzelfalles auch zuzumuten war, sie tatsachlich aufzuwenden. Objektiv
sorgfaltswidrig hat der Tater dann gehandelt, wenn sich ein einsichtiger und besonnener
Mensch an seiner Stelle anders verhalten hatte (vgl. VWGH 23.6.2021, Ro 2019/03/0020).

Die Unkenntnis des Gesetzes, wie auch eine irrige Gesetzesauslegung, miissen somit
unverschuldet sein. Da es bei der Einhaltung der einem am Wirtschaftsleben Teilnehmenden
obliegenden Sorgfaltspflicht einer Objektivierung durch geeignete Erkundigungen bedarf, ware
es im gegenstandlichen Fall geboten gewesen, eine rechtliche Auskunft bei der zustandigen
Behorde, bei einer zur berufsmaRigen Parteienvertretung berechtigten Person oder bei
gesetzlichen beruflichen Vertretungen (VWGH 16.11.1993, 93/07/0022) einzuholen. Da der
Beschuldigte diese nicht eingeholt hat, vermag er sich nicht mit seiner Unkenntnis des
Gesetzes zu entschuldigen und ihn die Unkenntnis der Vorschriften nicht von seiner Schuld zu
befreien (VWGH 7.12.2021, Ra 2021/09/0243).

Der Beschuldigte als Mieter des von ihm genutzten Geschaftslokals hatte sich auch mit den
einschlagigen Bestimmungen hinsichtlich des Antrages auf Erteilung der Gebrauchserlaubnis
bzw. Entrichtung der damit verbundenen Abgaben auseinanderzusetzen gehabt. Daher ist ihm
das Unterlassen dieser Erkundigungspflicht jedenfalls vorwerfbar und durfte die belangte
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Behdorde sohin zu Recht von einer Verletzung der ihm zukommenden Sorgfaltspflicht und somit
von einer fahrlassigen Handlungsweise ausgehen.

Die dem Straferkenntnis zugrundeliegende verkiirzte Gebrauchsabgabe hdngt auch nicht
davon ab, wer die die Gebrauchsabgabepflicht auslésende Sonnenschutzvorrichtung am
Gebdude angebracht hat. Auch wenn diese nicht vom Beschuldigten selbst angebracht wurde,
sondern von einem der Vorganger der Eigentlimer oder einem ihrer Mieter, befreit ihn dies
nicht von seiner Verpflichtung, zumal er diese Baulichkeit angebracht belassen hat.

Den Beschuldigten trifft daher ein Verschulden, das (iber einen minderen Grad des Versehens
hinausgeht. Er hat dadurch die Gebrauchsabgabe zumindest fahrlassig verkiirzt, indem er die
gebotene Sorgfalt verletzt hat, fiir die an der Hausfassade angebrachte und in den Luftraum
Uber dem Gemeindegrund hinausragende Baulichkeit (Sonnenschutzvorrichtung) die jahrlich
falligen Abgaben zu entrichten.

Durch das zumindest fahrlassige Verhalten des Beschuldigten hat die Behorde die Abgabe nicht
bei deren Falligkeit erhalten, sondern musste nach Aufdeckung der Verwaltungsiibertretungen
mit amtswegiger Festsetzung vorgehen.

Strafbemessung:
Anzuwendendes Recht

Gemdfs § 1 Abs. 1 VStG kann eine Tat (Handlung oder Unterlassung) als
Verwaltungsiibertretung nur bestraft werden, wenn sie vor ihrer Begehung mit Strafe
bedroht war.

Die Strafe richtet sich gemdf8 § 1 Abs. 2 VStG nach dem zur Zeit der Tat geltenden Recht, es
sei denn, dass das zur Zeit der Entscheidung geltende Recht in seiner Gesamtauswirkung fiir
den Tdter giinstiger widire.

Wer, ohne hierdurch den Tatbestand des Abs. 1 zu verwirklichen, éffentlichen Grund in der
Gemeinde in einer im angeschlossenen Tarif angegebenen Art ohne bestehende
Gebrauchserlaubnis nutzt, begeht gemdfs § 16 Abs. 2 Wiener Gebrauchsabgabegesetz 1966
in der Fassung des LGBI. fiir Wien Nr. 45/2013 eine Verwaltungstiibertretung und ist mit einer
Geldstrafe bis 21.000 Euro zu bestrafen. Die Ubertretung dauert so lange an, bis die
Abgabenbehérde die Gebrauchsabgabe bescheidmdflig festsetzt.

Gemdfs § 16 Abs. 1 Wiener Gebrauchsabgabegesetz 1966 in der Fassung des LGBI. fiir Wien
Nr. 57/2019 sind Handlungen oder Unterlassungen, durch welche die Gebrauchsabgabe
verkiirzt wird, als Verwaltungsiibertretungen mit Geldstrafen bis 42.000 Euro zu bestrafen;
flir den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe ist eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu sechs
Wochen festzusetzen. Die Verkiirzung der Gebrauchsabgabe dauert so lange an, bis der
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Abgabepflichtige die Selbstbemessung nachholt oder die Gebrauchsabgabe bescheidmdfSig
festgesetzt wird.

Da es sich bei den Anlastungen wie bereits ausgefiihrt um ein fortgesetztes Delikt Giber den
gesamten Zeitraum 01.01.2016 bis 08.11.2021 handelt und sich die maximale Strafandrohung
des § 16 Abs. 1 GAG durch das LGBI. fir Wien Nr. 57/2019 von € 21.000,00 (LGBI. fur Wien Nr.
45/2013) auf € 42.000,00 mit 01.01.2020 erhoht hat, war zunéachst zu klaren, welche Fassung
zur Anwendung kommt.

Dazu judiziert der Verwaltungsgerichtshof (VWGH 24.4.2014, 2014/02/0014) Folgendes:

,Ist hinsichtlich der Strafsanktionsnorm wdéhrend des Tatzeitraumes eine Anderung der
Rechtslage eingetreten, so ist bei Dauerdelikten in Bezug auf die anzuwendende
Strafsanktionsnorm das Tatende entscheidend; liegt dieses nach dem Inkrafttreten des
neuen Gesetzes, so ist die Tat - selbst im Falle einer strengeren Regelung - nach dem neuen
Recht zu beurteilen, weil das strafbare Verhalten in der Zeit der strengeren Strafdrohung
fortgesetzt wurde.”

Somit ist klargestellt, dass die Abgabenverkiirzung fir den gesamten Zeitraum mit der
Maximalstrafe von € 42.000,00 bedroht ist.

Strafhohe

Gemdfs § 19 Abs. 1 VStG sind Grundlage fiir die Bemessung der Strafe die Bedeutung des
strafrechtlich geschliitzten Rechtsgutes und die Intensitét seiner Beeintréichtigung durch die
Tat.

Gemdfs § 19 Abs. 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren (8§ 40 bis 46) (iberdies die nach dem
Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde,
soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwdigen. Auf das
Ausmayf des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Berlicksichtigung der
Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die §§ 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemdf3
anzuwenden. Die Einkommens- und Vermdgensverhdltnisse und allféllige Sorgepflichten des
Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu beriicksichtigen.

Fir die Strafbemessung war zunachst das AusmaR des jeweiligen Verkiirzungsbetrages
malgebend (eine Verkiirzung liegt bereits dann vor, wenn die geschuldete Abgabe nicht im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben entrichtet wird, es ist nicht gefordert, dass eine Abgabe auf
Dauer entzogen werden sollte), wobei die verhdangten Geldstrafen durch ihre Hohe geeignet
sein sollten, den Beschuldigten wirksam von weiteren Sorgfaltspflichtverletzungen abzuhalten
(Spezialpravention).
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Ausgehend von einer fahrldssigen Handlungsweise des Beschuldigten wird bei der
Strafbemessung als mildernd die verwaltungsbehdordliche Unbescholtenheit sowie die rasche
Schadensgutmachung, die entgegen der Rechtsansicht des rechtsfreundlichen Vertreters des
Beschuldigten bereits im angefochtenen Straferkenntnis beriicksichtigt wurden, gewertet.

Als erschwerend war kein Umstand zu werten.

Die Strafbemessung erfolgte unter Annahme durchschnittlicher wirtschaftlicher Verhaltnisse.
Ungunstige wirtschaftliche Verhaltnisse konnten zu Gunsten des Beschuldigten nicht
angenommen werden, da er von der eingeraumten Moglichkeit, diese darzulegen, keinen
Gebrauch gemacht hat und fiir eine solche Annahme kein Anhaltspunkt besteht.

Somit war fiir den Zeitraum 01.01.2016 bis 08.11.2021 unter Berticksichtigung der
Milderungsgriinde sowie einer Strafdrohung von € 42.000,00 eine schuld- und tatangemessene
Strafe fiir die Gber einen mehrjahrigen Zeitraum fortgesetzte Verwaltungstibertretung nach
Tarifpost B 2 GAG in Hohe von € 100,00 zu verhdngen.

Zur Strafbemessung des insgesamt verkiirzten Abgabenbetrages von € 220,00 wird auf das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 17.12.1976, B 149/76, B 397/76 und B 416/76,
verwiesen, wonach bei einer derart niedrigen Abgabe die Relation zwischen der verkiirzten
Abgabe und dem Strafbetrag gegentiber der absoluten Hohe der Strafe zurticktritt. Es ist
durchaus nicht unsachlich, wenn sich diese absolute Strafhéhe vor allem am Strafzweck
orientiert.

Im Falle der Uneinbringlichkeit ist gemdfs § 16 Abs. 1 Wiener Gebrauchsabgabegesetz 1966
eine Ersatzfreiheitsstrafe von bis zu sechs Wochen festzusetzen.

Die Ersatzfreiheitsstrafe war in Héhe von 6 Stunden zu verhangen und entspricht ebenfalls
dem festgestellten Verschulden des Beschuldigten in der Vernachldssigung seiner
abgabenrechtlichen Verpflichtungen.

In jedem Straferkenntnis ist gemdfs § 64 Abs. 1 VStG auszusprechen, dass der Bestrafte einen
Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens zu leisten hat.

Dieser Beitrag ist gemdfs § 64 Abs. 2 VStG fiir das Verfahren erster Instanz mit 10% der
verhédngten Strafe, mindestens jedoch mit 10 EURO zu bemessen.

Die Kostenbestimmung fiir das verwaltungsbehordliche Verfahren ergibt sich aus § 64 des
Verwaltungsstrafgesetzes und war der Beitrag zu den Kosten des verwaltungsbehérdlichen
Strafverfahrens mit € 10,00 neu festzusetzen.
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Kostenentscheidung:

Gemdfs § 52 Abs. 1 VwGVG ist in jedem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes, mit dem ein
Straferkenntnis bestdtigt wird, auszusprechen, dass der Bestrafte einen Beitrag zu den
Kosten des Strafverfahrens zu leisten hat.

Gemdfs § 52 Abs. 8 VwGVG sind dem Beschwerdefiihrer die Kosten des
Beschwerdeverfahrens nicht aufzuerlegen, wenn der Beschwerde auch nur teilweise Folge
gegeben worden ist.

Kosten des verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahrens waren daher gemaR § 52 Abs. 8
VWGVG nicht festzusetzen.

Volistreckungsbehorde:

Gemdf3 § 52 Abs. 6 VWGVG sind die §§ 14 und 54b Abs. 1 und 1a VStG sinngemdf3
anzuwenden.

Gemdf3 § 54b Abs. 1 VStG sind rechtskrdftig verhdngte Geldstrafen oder sonstige in Geld
bemessene Unrechtsfolgen binnen zwei Wochen nach Eintritt der Rechtskraft zu bezahlen.
Erfolgt binnen dieser Frist keine Zahlung, kann sie unter Setzung einer angemessenen Frist
von héchstens zwei Wochen eingemahnt werden. Nach Ablauf dieser Frist ist die
Unrechtsfolge zu vollstrecken. Ist mit Grund anzunehmen, dass der Bestrafte zur Zahlung
nicht bereit ist oder die Unrechtsfolge uneinbringlich ist, hat keine Mahnung zu erfolgen und
ist sofort zu vollstrecken oder nach Abs. 2 vorzugehen.

Gemdfs § 25 Abs. 2 BFGG hat das Bundesfinanzgericht, soweit dies nicht in der BAO, im ZolIR-
DG oder im FinStrG geregelt ist, in seiner Entscheidung zu bestimmen, welche
Abgabenbehérde oder Finanzstrafbehdrde die Entscheidung zu vollstrecken hat.

Hier erweist sich das Magistrat der Stadt Wien als Vollstreckungsbehorde zweckmaRig, da dem
Magistrat der Stadt Wien bereits gemall § 1 Abs. 1 Z 3 VVG die Vollstreckung der von den

(anderen) Verwaltungsgerichten erlassenen Erkenntnisse und Beschliisse obliegt (vgl. flr viele
ausfuhrlich BFG 13. 5. 2014, RV/7500356/2014 sowie Wanke/Unger, BFGG § 25 BFGG Anm. 6).

Zur Unzulassigkeit der Revision:

Gegen diese Entscheidung ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zuldssig, da das
Erkenntnis nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu |6sende
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Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird.

Eine solche Rechtsfrage lag verfahrensgegenstandlich nicht vor.

Wien, am 24. April 2024
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