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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):
84/04/0221 E 19.03.1985
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Kobzina und die Hofrate
Dr. Griesmacher und Dr. Gruber als Richter, im Beisein der SchriftfGhrerin Dr. Fiszl, Gber die Beschwerde des HF in S,
vertreten durch Dr. Peter Wiesauer, Rechtsanwalt in Linz, Hauptplatz 23/11, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 11. Méarz 1986, ZI. Ge-28.204/01-1986/Pan/Lb, betreffend Ubertretung

der Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von S 9.700,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Die Vorgeschichte des Beschwerdefalles ist dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Marz 1985, ZI.
84/04/0221, zu entnehmen. Mit diesem Erkenntnis ist der Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom
28. August 1984 wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behorde aufgehoben worden, weil der
Landeshauptmann von Oberdsterreich zur Entscheidung Uber die Berufung gegen das dem Magistrat, - und nicht dem
Burgermeister - der Landeshauptstadt Linz zuzurechnende Straferkenntnis vom 30. August 1983 nicht zustandig

gewesen war.

Daraufhin gab der Stadtsenat der Landeshauptstadt Linz der Berufung des Beschwerdeflhrers gegen das
Straferkenntnis des Magistrates der Landeshauptstadt Linz vom 30. August 1983 Folge und hob das angefochtene

Straferkenntnis infolge Unzustandigkeit der bescheiderlassenden Behérde auf.

In der Folge wurde der Beschwerdefiihrer mit Bescheid des Burgermeisters der Landeshauptstadt Linz vom
29. November 1985 schuldig erkannt, ,jedenfalls im Zeitraum vom 1. 7. 1982, das ist ab Inkrafttreten der Verordnung
des Bundesministers flr Handel, Gewerbe und Industrie vom 20. 3. 1981, BGBI. Nr. 176, Gber Mindestvorschriften fiir
Einrichtung, Ausstattung und Betriebsfuhrung von Gastgewerbebetrieben bis 29. 8. 1983 bei seiner als
Gastgewerbebetrieb zu qualifizierenden Steckerlfischbraterei im Standort L, F Stral3e, Parz. Nr. 872/5, KG. K, nur eine
einzige nicht den Ausstattungsvorschriften der zitierten Verordnung entsprechende Toilette zur Verfligung gestellt” zu
haben, ,obwohl der Gastgewerbebetrieb mehr als 8, namlich 30 Verabreichungsplatze aufweist und dadurch eine
Verwaltungsubertretung nach 8 367 Z. 43 GewO 1973 in Verbindung mit 88 4 und 5 der Verordnung des
Bundesministers fur Handel, Gewerbe und Industrie vom 20. 3.1981, BGBI. Nr. 176", begangen zu haben. Gemal3 § 367
Z. 43 GewO 1973 wurde gegen den Beschwerdefuhrer eine Geldstrafe von S 10.000,-- (Ersatzarreststrafe 15 Tage)
verhangt. Zur Begrindung wurde im wesentlichen ausgefuhrt, der Beschwerdeflhrer betreibe in dem im Spruch
angefuhrten Standort seit vielen Jahren eine Steckerlfischbraterei. Er besitze die Gewerbeberechtigung fur ,Erzeugung
und Verkauf von Raucher-, Brat- und Steckerlfischen (kalt und warm)” sowie fur das ,Handelsgewerbe gemal? 8 103
Abs. 1 lit. b Z. 25 GewO 1973, beschrankt auf den Einzelhandel mit alkoholfreien Getranken, Flaschenbier und Most".
Auf Grund der Ubergangsbestimmungen der GewO 1973 sei die vom Beschwerdefihrer ausgeiibte Tatigkeit als
konzessioniertes Gastgewerbe einzustufen, wobei ihm die Beglinstigung des § 376 Z. 4 GewO 1973 zugute gekommen
sei, seine Konzession jedoch den Wiurstelstdnden bzw. Stehbuffets, beschrankt auf acht Verabreichungsplatze,
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gleichzusetzen sei, da er keine sanitaren Anlagen besitze. Da vom Beschwerdefihrer seinen eigenen Angaben zufolge
30 Verabreichungsplatze zur Verfliigung gestellt wirden, fanden die Vorschriften der Verordnung des Bundesministers
far Handel, Gewerbe und Industrie vom 20. Marz 1981, BGBI. Nr. 176, Gber Mindestvorschriften Gber die Einrichtung,
Ausstattung und Betriebsfihrung von Gastgewerbebetrieben in vollem Umfang Anwendung. Da der Beschwerdefuhrer
nur eine einzige Toilette zur Verflgung stelle, welche von Frauen und Mannern gemeinsam benutzt wirde, und auch
diese einzige vorhandene Toilette keinesfalls den Ausstattungsrichtlinien der zitierten Verordnung entspreche, sei die
Verwaltungsubertretung des § 367 Z. 43 GewO 1973 in Verbindung mit § 4 und § 5 der zitierten Verordnung gegebenin
der Folge wurde der Beschwerdefihrer mit Bescheid des Blrgermeisters der Landeshauptstadt Linz vom
29. November 1985 schuldig erkannt, ,jedenfalls im Zeitraum vom 1. 7. 1982, das ist ab Inkrafttreten der Verordnung
des Bundesministers fur Handel, Gewerbe und Industrie vom 20. 3. 1981, BGBI. Nr. 176, Gber Mindestvorschriften fir
Einrichtung, Ausstattung und Betriebsfihrung von Gastgewerbebetrieben bis 29. 8. 1983 bei seiner als
Gastgewerbebetrieb zu qualifizierenden Steckerlfischbraterei im Standort L, F Stral3e, Parz. Nr. 872/5, KG. K, nur eine
einzige nicht den Ausstattungsvorschriften der zitierten Verordnung entsprechende Toilette zur Verfligung gestellt” zu
haben, ,obwohl der Gastgewerbebetrieb mehr als 8, ndmlich 30 Verabreichungsplatze aufweist und dadurch eine
Verwaltungsiibertretung nach Paragraph 367, Ziffer 43, GewO 1973 in Verbindung mit Paragraphen 4 und 5 der
Verordnung des Bundesministers flir Handel, Gewerbe und Industrie vom 20. 3.1981, Bundesgesetzblatt , Nr. 176",
begangen zu haben. GemaR Paragraph 367, Ziffer 43, GewO 1973 wurde gegen den Beschwerdefiihrer eine Geldstrafe
von S 10.000,-- (Ersatzarreststrafe 15 Tage) verhangt. Zur Begrindung wurde im wesentlichen ausgeflhrt, der
Beschwerdefiihrer betreibe in dem im Spruch angefiihrten Standort seit vielen Jahren eine Steckerlfischbraterei. Er
besitze die Gewerbeberechtigung fiir ,Erzeugung und Verkauf von Raucher-, Brat- und Steckerlfischen (kalt und warm)”
sowie fUr das ,Handelsgewerbe gemal} Paragraph 103, Absatz eins, Litera b, Ziffer 25, GewO 1973, beschrankt auf den
Einzelhandel mit alkoholfreien Getranken, Flaschenbier und Most”. Auf Grund der Ubergangsbestimmungen der GewO
1973 sei die vom Beschwerdeflihrer ausgelibte Tatigkeit als konzessioniertes Gastgewerbe einzustufen, wobei ihm die
Beglinstigung des Paragraph 376, Ziffer 4, GewO 1973 zugute gekommen sei, seine Konzession jedoch den
Wirstelstanden bzw. Stehbuffets, beschrankt auf acht Verabreichungsplatze, gleichzusetzen sei, da er keine sanitaren
Anlagen besitze. Da vom Beschwerdefiihrer seinen eigenen Angaben zufolge 30 Verabreichungsplatze zur Verfligung
gestellt wiirden, fanden die Vorschriften der Verordnung des Bundesministers fir Handel, Gewerbe und Industrie vom
20. Marz 1981, Bundesgesetzblatt , Nr. 176, Uber Mindestvorschriften Uber die Einrichtung, Ausstattung und
Betriebsfuhrung von Gastgewerbebetrieben in vollem Umfang Anwendung. Da der Beschwerdeflhrer nur eine einzige
Toilette zur Verfuigung stelle, welche von Frauen und Mannern gemeinsam benutzt wirde, und auch diese einzige
vorhandene Toilette keinesfalls den Ausstattungsrichtlinien der zitierten Verordnung entspreche, sei die
Verwaltungsiibertretung des Paragraph 367, Ziffer 43, GewO 1973 in Verbindung mit Paragraph 4 und Paragraph 5,
der zitierten Verordnung gegeben.

Der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung gab der Landeshauptmann von Oberdsterreich mit Bescheid vom
11. Marz 1986 keine Folge und bestatigte das angefochtene Straferkenntnis. Zur Begrindung wurde im wesentlichen
ausgefuhrt, zur Einwendung des Beschwerdeflhrers in der Berufung, wonach eine Verletzung des Parteiengehors
vorliege, werde festgestellt, daR das angefochtene Straferkenntnis aus formellen Griinden vom Verwaltungsgerichtshof
behoben worden sei, und deshalb in materieller Hinsicht keine Erganzung des Verfahrens erforderlich gewesen sei,
sodald auch kein neuerliches Parteiengehor zu wahren gewesen sei. Zur Einwendung der Verjahrung werde bemerkt,
gemall § 31 Abs. 2 VStG 1950 beginne die Verjahrung bei Dauerdelikten mit dem Aufhoren des rechtswidrigen
Zustandes. Dieser Endzeitpunkt sei im gegenstandlichen Fall mit 29. August 1983 angenommen worden. Deshalb
verjahre diese Verwaltungsibertretung erst mit Ablauf des 29. August 1986. Entsprechend der Bestimmung des 8 376
Z. 4 GewO 1973 seien die vor Inkrafttreten der GewO 1973 erteilten Gewerbeberechtigungen anhand ihrer tatsachlich
durchgefiihrten Tatigkeiten in die der GewO 1973 aufgelisteten Gewerbe einzureihen. Dementsprechend sei die
Tatigkeit, die der BeschwerdefUhrer austibe, dem § 189 GewO 1973 zuzuordnen, da Speisen und Getranke verabreicht
wulrden. Als freies Gewerbe im Sinne des§ 128 GewO 1973 kdnne es deshalb nicht eingestuft werden, da die
Verabreichung der Speisen und Getranke nicht auf der StralRe, sondern auf einem Privatgrund erfolge. Damit sei
klargelegt, daR es sich bei dem vom Beschwerdeflihrer gefiihrten Betrieb um ein konzessioniertes Gastgewerbe
handle, auf das die Verordnung Uber die Mindestvorschriften fir Einrichtung, Ausstattung und Betriebsfiihrung von
Gastgewerbebetrieben anwendbar sei. Zur Strafbemessung wurde ausgefihrt, der Beschwerdefuhrer verfige Uber ein
monatliches Einkommen von S 5.000,-- und habe keine Sorgepflichten. Die verhangte Strafe sei bei einem Strafrahmen
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bis zu S 20.000,-- unter Berucksichtigung des im Betrieb des Beschwerdefiihrers bestehenden hygienischen
Mil3standes, der fir die Gaste eine gesundheitliche Gefahrdung darstelle, dem Unrechts- und Schuldgehalt der Tat
angemessen. Es sei im Interesse der Allgemeinheit erforderlich, da8 bei derart vielen Verabreichungsplatzen auch eine
entsprechende Anzahl von Toiletten zur Verfligung gestellt werde. Die Hohe der Strafe sei dem Beschwerdeflihrer trotz
eines monatlichen Einkommens von S 5.000,-- zumutbar, da die Moglichkeit der Ratenzahlung bestehe. Diese
Strafhdhe sei auch aus spezialpraventiven Grinden erforderlich, da der Beschwerdefiihrer offenbar sonst nicht bereit
sei, eine Verbesserung des hygienischen Zustandes in seinem Betrieb vorzunehmen.Der gegen diesen Bescheid
erhobenen Berufung gab der Landeshauptmann von Oberdsterreich mit Bescheid vom 11. Marz 1986 keine Folge und
bestatigte das angefochtene Straferkenntnis. Zur Begriindung wurde im wesentlichen ausgeflhrt, zur Einwendung des
Beschwerdefiihrers in der Berufung, wonach eine Verletzung des Parteiengehors vorliege, werde festgestellt, da3 das
angefochtene Straferkenntnis aus formellen Griinden vom Verwaltungsgerichtshof behoben worden sei, und deshalb
in materieller Hinsicht keine Erganzung des Verfahrens erforderlich gewesen sei, sodald auch kein neuerliches
Parteiengehdr zu wahren gewesen sei. Zur Einwendung der Verjahrung werde bemerkt, gemall Paragraph 31, Absatz
2, VStG 1950 beginne die Verjahrung bei Dauerdelikten mit dem Aufhdren des rechtswidrigen Zustandes. Dieser
Endzeitpunkt sei im gegenstandlichen Fall mit 29. August 1983 angenommen worden. Deshalb verjdhre diese
Verwaltungsiibertretung erst mit Ablauf des 29. August 1986. Entsprechend der Bestimmung des Paragraph 376, Ziffer
4, GewO 1973 seien die vor Inkrafttreten der GewO 1973 erteilten Gewerbeberechtigungen anhand ihrer tatsachlich
durchgefiihrten Tatigkeiten in die der GewO 1973 aufgelisteten Gewerbe einzureihen. Dementsprechend sei die
Tatigkeit, die der Beschwerdeflhrer ausiibe, dem Paragraph 189, GewO 1973 zuzuordnen, da Speisen und Getranke
verabreicht wirden. Als freies Gewerbe im Sinne des Paragraph 128, GewO 1973 kdnne es deshalb nicht eingestuft
werden, da die Verabreichung der Speisen und Getranke nicht auf der Stral3e, sondern auf einem Privatgrund erfolge.
Damit sei klargelegt, dal es sich bei dem vom Beschwerdefihrer gefliihrten Betrieb um ein konzessioniertes
Gastgewerbe handle, auf das die Verordnung Uber die Mindestvorschriften fur Einrichtung, Ausstattung und
Betriebsfuhrung von Gastgewerbebetrieben anwendbar sei. Zur Strafbemessung wurde ausgefuhrt, der
Beschwerdefiihrer verfige Uber ein monatliches Einkommen von S 5.000,-- und habe keine Sorgepflichten. Die
verhdngte Strafe sei bei einem Strafrahmen bis zu S 20.000,-- unter Berlcksichtigung des im Betrieb des
Beschwerdefiihrers bestehenden hygienischen MiRstandes, der fir die Gaste eine gesundheitliche Gefahrdung
darstelle, dem Unrechts- und Schuldgehalt der Tat angemessen. Es sei im Interesse der Allgemeinheit erforderlich, dafy
bei derart vielen Verabreichungsplatzen auch eine entsprechende Anzahl von Toiletten zur Verfligung gestellt werde.
Die Hohe der Strafe sei dem Beschwerdeflhrer trotz eines monatlichen Einkommens von S 5.000,-- zumutbar, da die
Moglichkeit der Ratenzahlung bestehe. Diese Strafhdhe sei auch aus spezialpraventiven Grinden erforderlich, da der
Beschwerdefiihrer offenbar sonst nicht bereit sei, eine Verbesserung des hygienischen Zustandes in seinem Betrieb
vorzunehmen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der die
Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuhrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in dem Recht verletzt, ,unter Zugrundelegung
des von der belangten Behdrde festgestellten Sachverhaltes nicht der Verwaltungsiibertretung nach 8 367 Z. 43 GewO
1973 in Verbindung mit 88 4 und 5 der Verordnung des Bundesministers fur Handel, Gewerbe und Industrie vom
20. 3. 1981, BGBI. Nr. 176, unter Verhangung einer Geldstrafe in Hohe von S 10.000,-- zuziglich Kosten des
Strafverfahrens bestraft zu werden”. In Ausfihrung des so bezeichneten Beschwerdepunktes bringt der
Beschwerdefiihrer unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des InhaltesDer Beschwerdeflihrer erachtet sich
durch den angefochtenen Bescheid in dem Recht verletzt, ,unter Zugrundelegung des von der belangten Behdrde
festgestellten Sachverhaltes nicht der Verwaltungslbertretung nach Paragraph 367, Ziffer 43, GewO 1973 in
Verbindung mit Paragraphen 4 und 5 der Verordnung des Bundesministers fur Handel, Gewerbe und Industrie vom
20. 3. 1981, Bundesgesetzblatt , Nr. 176, unter Verhangung einer Geldstrafe in Hohe von S 10.000,-- zuziglich Kosten
des Strafverfahrens bestraft zu werden”. In Ausfihrung des so bezeichneten Beschwerdepunktes bringt der
Beschwerdefiihrer unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes

sowie einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften im wesentlichen vor, die Aufforderung zur
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Rechtfertigung vom 10. August 1983 sei von einer unzustandigen Behdrde erlassen worden. Dartber hinaus sei in
dieser Aufforderung zur Rechtfertigung der inkriminierte Zeitraum nicht angefiihrt gewesen. Die belangte Behotrde
hatte dem Beschwerdeflihrer Parteiengehdr gewahren mussen, weil die Ansicht der belangten Behdrde, dal3 das
angefochtene Straferkenntnis vom 29. November 1985 auf Grund des aufhebenden Erkenntnisses des
Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Mdarz 1985 erlassen worden sei, aus dem vorangegangenen Verfahren und dem
Straferkenntnis selbst nicht hervorgehe. Auch hatte die belangte Behdrde das Vorbringen des Beschwerdefihrers und
seine Verantwortung im vorangegangenen Verfahren bei ihrer Entscheidung berucksichtigen mussen. Weiters habe die
belangte Behorde den Einwand der Verjahrung mit dem Hinweis, dal3 es sich um ein Dauerdelikt handle, bei dem der
ganze Zeitraum vom 1. Juli 1982 bis 29. August 1983 reiche, zu Unrecht verworfen, da die Steckerlfischbraterei nur in
der Zeit von April bis Oktober und auch hier jeweils nur am Freitag, Samstag und Sonntag gedffnet sei. AuBerdem sei
zur Frage der Verfolgungsverjdhrung im seinerzeitigen Verfahren geltend gemacht worden, dal vom
Bezirksverwaltungsamt eine Uberpriifung des Betriebes des Beschwerdefiihrers anldRlich der Erweiterung des
Gewerbescheins aus dem Jahre 1969 im Jahre 1981 und Anfang 1982 vorgenommen worden sei. Die sechsmonatige
Verjahrungsfrist sei daher langst abgelaufen. Abgesehen davon, daB kein Nachweis von mehr als acht
Verabreichungsplatzen beim Betrieb des Beschwerdefilihrers erbracht worden sei, handle es sich bei seinem Betrieb
um einen Erzeugungs- und Handelsbetrieb, wie auch aus seinen Gewerbeberechtigungen hervorgehe. Daher fanden
die Bestimmungen der Verordnung Uber die Mindestvorschriften flr Einrichtung, Ausstattung und Betriebsfihrung
von Gastgewerbebetrieben auf den Betrieb des Beschwerdeflhrers keine Anwendung. Die Annahme des
Tatzeitraumes vom 1. Juli 1982, also ab Inkrafttreten der Verordnung, bis 29. August 1983, kénne durch das
Beweisverfahren nicht anndahernd schlissig angenommen werden. Verfahrensmangel seien auch hinsichtlich der Héhe
der verhangten Strafe unterlaufen. Es treffe keinesfalls zu, dal3 der Beschwerdeflhrer keine Sorgepflichten hatte, da er
far seine Gattin sorgepflichtig sei. Die AusfUhrungen betreffend eines angeblich bestehenden hygienischen
Mifl3standes, welcher fur die Gaste eine gesundheitliche Gefahrdung darstelle, sei ebenfalls durch das Beweisverfahren
nicht gedeckt.

§ 376 Z. 4 GewO 1973 lautet:Paragraph 376, Ziffer 4, GewO 1973 lautet:

.Sofern dieses Bundesgesetz nicht anderes bestimmt, gelten im Zeitpunkt seines Inkrafttretens bereits erlangte
Gewerbeberechtigungen als Gewerbeberechtigungen fir Handwerke, gebundene, freie oder konzessionierte Gewerbe
je nach der Einstufung, die die betreffende Tatigkeit auf Grund der 8§ 94, 103 oder 130 dieses Bundesgesetzes
enthalt.”,Sofern dieses Bundesgesetz nicht anderes bestimmt, gelten im Zeitpunkt seines Inkrafttretens bereits
erlangte Gewerbeberechtigungen als Gewerbeberechtigungen fur Handwerke, gebundene, freie oder konzessionierte
Gewerbe je nach der Einstufung, die die betreffende Tatigkeit auf Grund der Paragraphen 94, 103, oder 130 dieses
Bundesgesetzes enthalt.”

Die belangte Behorde vermeint, auf Grund dieser Bestimmung seien die vor Inkrafttreten der GewO 1973 erteilten
Gewerbeberechtigungen anhand ihrer tatsachlich durchzufihrenden Tatigkeiten in die der GewO 1973 aufgelisteten
Gewerbe einzureihen. Damit verkennt sie die Rechtslage. Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom
24. September 1975, ZI. 444/75, ausgesprochen hat, ist§ 376 Z. 4 GewO 1973 lediglich eine Vorschrift, die die
Zuordnung der am 1. August 1974 bestandenen Gewerberechtigungen in die nach der neuen Gewerbeordnung
vorgeschriebenen Kategorien besorgt. Das bedeutet, dall die vom Beschwerdefihrer erlangte Gewerbeberechtigung
+Erzeugung und Verkauf von Raucher-, Brat- und Steckerlfischen (kalt oder warm)” aus dem Jahre 1965 (die weitere
Gewerbeberechtigung ,Handelsgewerbe gemaR & 103 Abs. 1 lit. b Z. 25 GewO 1973, beschrankt auf den Einzelhandel
mit alkoholfreien Getranken, Flaschenbier und Most” wurde mit Bescheid vom 15. Janner 1982 erweitert) nach den
88 94, 103 und 130 GewO 1973 einzustufen ist. Auf Grund dieser Bestimmung wird jedoch nicht der Umfang von vor
dem 1. August 1974 erlangten Gewerbeberechtigungen - auf Grund tatsachlicher Vorgange - gedndert. Die belangte
Behorde verkennt die Rechtslage, wenn sie davon ausgeht, die dem Beschwerdefuhrer erteilte Gewerbeberechtigung
sei auf Grund der tatsichlichen Ausiibung des Gastgewerbes nach der Ubergangsbestimmung des§ 376 Z. 4
GewO 1973 als konzessioniertes Gastgewerbe anzusehen.Die belangte Behdrde vermeint, auf Grund dieser
Bestimmung seien die vor Inkrafttreten der GewO 1973 erteilten Gewerbeberechtigungen anhand ihrer tatsachlich
durchzufihrenden Tatigkeiten in die der GewO 1973 aufgelisteten Gewerbe einzureihen. Damit verkennt sie die
Rechtslage. Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 24. September 1975, ZI. 444/75, ausgesprochen
hat, ist Paragraph 376, Ziffer 4, GewO 1973 lediglich eine Vorschrift, die die Zuordnung der am 1. August 1974


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/376
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/376
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/376

bestandenen Gewerberechtigungen in die nach der neuen Gewerbeordnung vorgeschriebenen Kategorien besorgt.
Das bedeutet, daRR die vom Beschwerdeflhrer erlangte Gewerbeberechtigung ,Erzeugung und Verkauf von Raucher-,
Brat- und Steckerlfischen (kalt oder warm)” aus dem Jahre 1965 (die weitere Gewerbeberechtigung ,Handelsgewerbe
gemal Paragraph 103, Absatz eins, Litera b, Ziffer 25, GewO 1973, beschrankt auf den Einzelhandel mit alkoholfreien
Getranken, Flaschenbier und Most” wurde mit Bescheid vom 15. Janner 1982 erweitert) nach den Paragraphen 94, 103
und 130 GewO 1973 einzustufen ist. Auf Grund dieser Bestimmung wird jedoch nicht der Umfang von vor dem
1. August 1974 erlangten Gewerbeberechtigungen - auf Grund tatsachlicher Vorgange - gedndert. Die belangte
Behorde verkennt die Rechtslage, wenn sie davon ausgeht, die dem Beschwerdeflhrer erteilte Gewerbeberechtigung
sei auf Grund der tatsichlichen Ausiibung des Gastgewerbes nach der Ubergangsbestimmung des Paragraph 376,
Ziffer 4, GewO 1973 als konzessioniertes Gastgewerbe anzusehen.

Nach § 367 Z. 43 GewO 1973 begeht eine Verwaltungslbertretung, die mit einer Geldstrafe bis zu S 20.000,-- oder mit
einer Arreststrafe bis zu vier Wochen zu ahnden ist, wer die Bestimmungen des § 199 oder Gebote oder Verbote von
auf Grund des § 199 erlassenen Verordnungen oder von auf Grund des § 199 erlassenen Bescheiden nicht
befolgt.Nach Paragraph 367, Ziffer 43, GewO 1973 begeht eine Verwaltungsiibertretung, die mit einer Geldstrafe bis zu
S 20.000,-- oder mit einer Arreststrafe bis zu vier Wochen zu ahnden ist, wer die Bestimmungen des Paragraph 199,
oder Gebote oder Verbote von auf Grund des Paragraph 199, erlassenen Verordnungen oder von auf Grund des
Paragraph 199, erlassenen Bescheiden nicht befolgt.

Auf Grund des § 73 Abs. 2 und 3 und des§ 199 Abs. 1 GewO 1973 erging die Verordnung des Bundesministers flr
Handel, Gewerbe und Industrie vom 20. Marz 1981, BGBI. Nr. 176, lber Mindestvorschriften fir die Einrichtung,
Ausstattung und Betriebsfihrung von Gastgewerbebetrieben. Der Beschwerdeflhrer wurde wegen einer
Verwaltungsiibertretung nach & 367 Z. 43 GewO 1973 in Verbindung mit 88 4 und 5 dieser Verordnung bestraft. Es ist
also nunmehr zu prifen, ob die Verordnung auf den Betrieb des Beschwerdefiihrers anwendbar ist, obwohl der
Beschwerdefiihrer - wie oben ausgefiihrt - keine Konzession zur Fihrung eines Gastgewerbebetriebes besitzt.Auf
Grund des Paragraph 73, Absatz 2 und 3 und des Paragraph 199, Absatz eins, GewO 1973 erging die Verordnung des
Bundesministers fur Handel, Gewerbe und Industrie vom 20. Marz 1981, Bundesgesetzblatt , Nr. 176, Uber
Mindestvorschriften fur die Einrichtung, Ausstattung und Betriebsfihrung von Gastgewerbebetrieben. Der
Beschwerdefiihrer wurde wegen einer Verwaltungsibertretung nach Paragraph 367, Ziffer 43, GewO 1973 in
Verbindung mit Paragraphen 4 und 5 dieser Verordnung bestraft. Es ist also nunmehr zu prifen, ob die Verordnung
auf den Betrieb des Beschwerdeflihrers anwendbar ist, obwohl der Beschwerdeflhrer - wie oben ausgefiihrt - keine
Konzession zur Fihrung eines Gastgewerbebetriebes besitzt.

Nach der Aktenlage steht fest, dal3 der Beschwerdefiihrer bei seiner Steckerlfischbraterei Tische und Banke, teilweise
Uberdacht, aufstellte, die ca. 30 Personen Platz bieten. Dies wurde vom Beschwerdeflhrer auch zugestanden und es
wurde von ihm lediglich vorgebracht, dal3 es sich dabei nicht um Verabreichungsplatze handle. Nach § 189 Abs. 2
GewO 1973 ist unter Verabreichung (Abs. 1 Z. 2) und unter Ausschank (Abs. 1 Z. 3 und 4) jede Vorkehrung oder
Tatigkeit zu verstehen, die darauf abgestellt ist, dal3 die Speisen und Getranke an Ort und Stelle genossen werden.
Dadurch, daR der Beschwerdefihrer bei seinem Erzeugungsbetrieb Tische und Banke zur Verfigung stellt, ist - wie der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 2. Oktober 1962, Slg. N. F. Nr. 5875/A, ausgesprochen hat seine
Tatigkeit als Verabreichung bzw. Ausschank zu qualifizieren, da er damit eine Uber eine bloRe Verkaufshandlung
hinausgehende Tatigkeit in der Weise entfaltet, dal3 sie dem Gast ermdglicht, ohne noch etwas dazu tun zu mussen,
die Speisen und Getranke an Ort und Stelle zu sich zu nehmen. Daraus ergibt sich, daR der Beschwerdeflhrer
tatsachlich einen Gastgewerbebetrieb betreibt. Aus dem Regelungszweck des § 199 GewO 1973 sowie der auf Grund
dieser Bestimmung erlassenen Verordnung BGBI. Nr. 176/1981, einen bestimmten Mindeststandard der Einrichtung
und eine ausreichende den hygienischen Erfordernissen entsprechende sanitdre Ausstattung der
Gastgewerbebetriebe sicherzustellen, ist zu schlieen, dal? bei der Anwendung der Verordnung nicht auf das Vorliegen
einer Gastgewerbekonzession, sondern auf das tatsachliche Bestehen eines Gastgewerbebetriebes abzustellen ist. Die
Verordnung ist lediglich fir bestimmte Betriebsarten (Schutzhitte, Eissalon und Kino- oder Theaterbuffet) und fur
kleinere Gastgewerbebetriebe, in denen nicht mehr als acht Verabreichungsplatze bereitgestellt werden,
eingeschrankt anwendbar. Da der Beschwerdefiihrer seinen eigenen Angaben nach Tische und Banke fir
ca. 30 Personen bereitstellte, ist die Verordnung des Bundesministers fir Handel, Gewerbe und Industrie vom
20. Marz 1981, BGBI. Nr. 176, auf seinen Betrieb in vollem Umfang anwendbar.Nach der Aktenlage steht fest, daf der
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Beschwerdefiihrer bei seiner Steckerlfischbraterei Tische und Banke, teilweise Uberdacht, aufstellte, die
ca. 30 Personen Platz bieten. Dies wurde vom Beschwerdefuhrer auch zugestanden und es wurde von ihm lediglich
vorgebracht, daR es sich dabei nicht um Verabreichungsplatze handle. Nach Paragraph 189, Absatz 2, GewO 1973 ist
unter Verabreichung (Absatz eins, Ziffer 2,) und unter Ausschank (Absatz eins, Ziffer 3 und 4) jede Vorkehrung oder
Tatigkeit zu verstehen, die darauf abgestellt ist, daR die Speisen und Getranke an Ort und Stelle genossen werden.
Dadurch, daf3 der Beschwerdeflhrer bei seinem Erzeugungsbetrieb Tische und Banke zur Verflgung stellt, ist - wie der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 2. Oktober 1962, Slg. N. F. Nr. 5875/A, ausgesprochen hat seine
Tatigkeit als Verabreichung bzw. Ausschank zu qualifizieren, da er damit eine (ber eine bloRe Verkaufshandlung
hinausgehende Tatigkeit in der Weise entfaltet, dal3 sie dem Gast ermdglicht, ohne noch etwas dazu tun zu mussen,
die Speisen und Getranke an Ort und Stelle zu sich zu nehmen. Daraus ergibt sich, daR der Beschwerdefihrer
tatsachlich einen Gastgewerbebetrieb betreibt. Aus dem Regelungszweck des Paragraph 199, GewO 1973 sowie der
auf Grund dieser Bestimmung erlassenen Verordnung Bundesgesetzblatt Nr. 176 aus 1981, einen bestimmten
Mindeststandard der Einrichtung und eine ausreichende den hygienischen Erfordernissen entsprechende sanitare
Ausstattung der Gastgewerbebetriebe sicherzustellen, ist zu schlieBen, daR bei der Anwendung der Verordnung nicht
auf das Vorliegen einer Gastgewerbekonzession, sondern auf das tatsachliche Bestehen eines Gastgewerbebetriebes
abzustellen ist. Die Verordnung ist lediglich fir bestimmte Betriebsarten (Schutzhitte, Eissalon und Kino- oder
Theaterbuffet) und fur kleinere Gastgewerbebetriebe, in denen nicht mehr als acht Verabreichungsplatze bereitgestellt
werden, eingeschrankt anwendbar. Da der Beschwerdefiihrer seinen eigenen Angaben nach Tische und Banke fur
ca. 30 Personen bereitstellte, ist die Verordnung des Bundesministers fir Handel, Gewerbe und Industrie vom
20. Marz 1981, Bundesgesetzblatt , Nr. 176, auf seinen Betrieb in vollem Umfang anwendbar.

Gemald § 44 a lit. a VStG 1950 hat der Spruch eines Straferkenntnisses, wenn er nicht auf Einstellung lautet, die als
erwiesen angenommene Tat zu enthalten. Nach dieser Bestimmung ist es rechtlich geboten, die Tat hinsichtlich des
Taters und der Tatumstande so genau zu umschreiben, daB 1) die Zuordnung des Tatverhaltens zur
Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt worden ist, in Ansehung aller Tatbestandsmerkmale maoglich wird,
und 2) die Identitat der Tat (z. B. nach Ort und Zeit) unverwechselbar feststeht. Was den vorstehenden Pkt. 1) anlangt,
sind entsprechende, d. h. in Beziehung zum vorgeworfenen Tatbestand stehende wortliche Ausfiihrungen erforderlich,
die nicht etwa durch die bloRBe paragraphenmaRige Zitierung von Gebots- oder Verbotsnormen ersetzt werden
kdnnen. Was den vorstehenden Pkt. 2) anlangt (unverwechselbares Feststellen der Identitat der Tat), muRR im Spruch
des Straferkenntnisses dem Beschuldigten insoweit in konkretisierter Umschreibung zum Vorwurf gemacht werden,
dal der Beschuldigte in die Lage versetzt wird, im ordentlichen Verwaltungsverfahren und gegebenenfalls im
auBerordentlichen Verfahren (Wiederaufnahmeverfahren) auf den konkreten Tatvorwurf bezogene Beweise
anzubieten, um eben diesen Tatvorwurf zu widerlegen, und es mull ferner der Spruch geeignet sein, den
Beschuldigten (Bestraften) rechtlich davor zu schitzen, wegen desselben Verhaltens nochmals zur Verantwortung
gezogen zu werden (vgl. hiezu die hg. Erkenntnisse verstarkter Senate vom 13. Juni 1984, Slg. N. F. Nr. 11.466/A, und
vom 3. Oktober 1985, Slg. N. F. Nr. 11.894/A).Gemal} Paragraph 44, a Litera a, VStG 1950 hat der Spruch eines
Straferkenntnisses, wenn er nicht auf Einstellung lautet, die als erwiesen angenommene Tat zu enthalten. Nach dieser
Bestimmung ist es rechtlich geboten, die Tat hinsichtlich des Taters und der Tatumstande so genau zu umschreiben,
daB 1) die Zuordnung des Tatverhaltens zur Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt worden ist, in Ansehung
aller Tatbestandsmerkmale mdglich wird, und 2) die Identitat der Tat (z. B. nach Ort und Zeit) unverwechselbar
feststeht. Was den vorstehenden Pkt. 1) anlangt, sind entsprechende, d. h. in Beziehung zum vorgeworfenen
Tatbestand stehende wortliche Ausfuhrungen erforderlich, die nicht etwa durch die bloRBe paragraphenmaRige
Zitierung von Gebots- oder Verbotsnormen ersetzt werden kdnnen. Was den vorstehenden Pkt. 2) anlangt
(unverwechselbares Feststellen der Identitat der Tat), mufld im Spruch des Straferkenntnisses dem Beschuldigten
insoweit in konkretisierter Umschreibung zum Vorwurf gemacht werden, daR der Beschuldigte in die Lage versetzt
wird, im ordentlichen Verwaltungsverfahren und gegebenenfalls im aullerordentlichen Verfahren
(Wiederaufnahmeverfahren) auf den konkreten Tatvorwurf bezogene Beweise anzubieten, um eben diesen Tatvorwurf
zu widerlegen, und es mul} ferner der Spruch geeignet sein, den Beschuldigten (Bestraften) rechtlich davor zu
schitzen, wegen desselben Verhaltens nochmals zur Verantwortung gezogen zu werden vergleiche , hiezu die
hg. Erkenntnisse verstarkter Senate vom 13. Juni 1984, Slg. N. F. Nr. 11.466/A, und vom 3. Oktober 1985, Slg. N. F.
Nr. 11.894/A).

Diesem Erfordernis kam der angefochtene Bescheid insofern nicht nach, als daraus nicht ersichtlich ist, welchen



Ausstattungsvorschriften der Verordnung BGBI. Nr. 176/1981 die vom Beschwerdefihrer zur Verfligung gestellte
Toilette nicht entspricht. Die Beurteilung, dal8 die Toiletteanlage den Ausstattungsvorschriften nicht entspreche, stellt
blof3 eine rechtliche Schluf3folgerung der Behérde aus einem nicht ndher dargestellten Sachverhalt dar. Damit ist aber
auch eine Zuordnung der dem Beschwerdefiihrer angelasteten Tat zur Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt
worden ist (§ 44 a lit. b VStG 1950), nicht méglich. Da die Behdrde dem Beschwerdeflhrer nur zur Last legte, seine
Toilettenanlage entspreche nicht den Ausstattungsvorschriften der Verordnung BGBI. Nr. 176/1981, konnte sie auch
nicht konkretisieren, gegen welche der im § 4 und § 5 der zitierten Verordnung enthaltenen Gebotsnormen der
Beschwerdefiihrer verstoRBen habe und damit der Bestimmung des § 44 a lit. b VStG 1950 nicht entsprechen. Da die
belangte Behorde dies verkannte, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes.Diesem
Erfordernis kam der angefochtene Bescheid insofern nicht nach, als daraus nicht ersichtlich ist, welchen
Ausstattungsvorschriften der Verordnung Bundesgesetzblatt Nr. 176 aus 1981, die vom Beschwerdefihrer zur
Verflgung gestellte Toilette nicht entspricht. Die Beurteilung, daR die Toiletteanlage den Ausstattungsvorschriften
nicht entspreche, stellt bloR eine rechtliche Schlul3folgerung der Behdrde aus einem nicht naher dargestellten
Sachverhalt dar. Damit ist aber auch eine Zuordnung der dem BeschwerdefUhrer angelasteten Tat zur
Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt worden ist (Paragraph 44, a Litera b, VStG 1950), nicht mdglich. Da die
Behorde dem Beschwerdefihrer nur zur Last legte, seine Toilettenanlage entspreche nicht den
Ausstattungsvorschriften der Verordnung Bundesgesetzblatt Nr. 176 aus 1981,, konnte sie auch nicht konkretisieren,
gegen welche der im Paragraph 4 und Paragraph 5, der zitierten Verordnung enthaltenen Gebotsnormen der
Beschwerdefiihrer verstolRen habe und damit der Bestimmung des Paragraph 44, a Litera b, VStG 1950 nicht
entsprechen. Da die belangte Behdrde dies verkannte, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit
des Inhaltes.

Im Hinblick auf das fortgesetzte Verfahren sei darauf hingewiesen, daR die Behorde es - wie der Beschwerdefiihrer in
seiner Beschwerde auch rigt - unterliel3, ein Beweisverfahren darlber durchzufihren, seit welchem Zeitpunkt der
Beschwerdefiihrer ca. 30 Verabreichungsplatze zur Verfigung stellt. Der Beschwerdefihrer gab bei seiner
Einvernahme vom 29. August 1983 lediglich an, daB er die Steckerlfischbraterei seit 1963 betreibe und daRR auf den
aufgestellten Tischen und Banken ca. 30 Personen Platz fanden. Aus dieser Aussage ergibt sich jedoch nicht, ab
welchem Zeitpunkt vom Beschwerdefihrer die vorhandenen Verabreichungsplatze bereitgehalten wurden. Aus dem
sonstigen Ermittlungsverfahren ist dieser Zeitpunkt ebenfalls nicht ersichtlich. Die belangte Behérde lie daher den
Sachverhalt in einem wesentlichen Punkt erganzungsbedurftig.

Der angefochtene Bescheid war jedoch schon aus den oben angefiihrten Griinden gemaR3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war jedoch schon aus den oben angefihrten
GrUnden gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 243/1985, wobei der Kostenersatz nur im begehrten AusmaR zuzusprechen warDie Kostenentscheidung
grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
Bundesgesetzblatt Nr. 243 aus 1985,, wobei der Kostenersatz nur im begehrten Ausmal zuzusprechen war.

Wien, am 14. Juni 1988
Schlagworte

Mangel im Spruch Nichtangabe der verletzten Verwaltungsvorschrift
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