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1. GewO 1973 § 189 guiltig von 01.07.1993 bis 18.03.1994wiederverlautbart durch BGBI. Nr. 194/1994
2. GewO 1973 8 189 gliltig von 01.08.1974 bis 30.06.1993

1. GewO 1973 § 189 gultig von 01.07.1993 bis 18.03.1994wiederverlautbart durch BGBI. Nr. 194/1994
2. GewO 1973 8 189 gliltig von 01.08.1974 bis 30.06.1993

1. GewO 1973 § 191 gultig von 01.07.1993 bis 18.03.1994wiederverlautbart durch BGBI. Nr. 194/1994
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3. GewO 1973 § 366 gultig von 01.08.1974 bis 31.12.1988
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1. VStG 8§ 31 heute

2. VStG § 31 gultig ab 01.01.2019 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

3. VStG § 31 gultig von 01.07.2013 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
4. VStG § 31 glltig von 26.03.2009 bis 30.06.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 20/2009
5. VStG 8§ 31 guiltig von 01.01.1999 bis 25.03.2009zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
6. VStG 8 31 gultig von 01.07.1995 bis 31.12.1998zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 620/1995
7. VStG § 31 gultig von 01.02.1991 bis 30.06.1995

1. VStG § 32 heute

2. VStG 8 32 gultig ab 01.01.2019 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

3. VStG 8 32 gultig von 01.07.2013 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
4. VStG § 32 glltig von 01.01.1999 bis 30.06.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
5. VStG 8 32 gliltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

1. VStG § 44a heute
2. VStG 8§ 44a gultig ab 01.02.1991

1. VStG § 44a heute
2. VStG 8§ 44a guiltig ab 01.02.1991

1. VStG § 44a heute
2. VStG § 44a gultig ab 01.02.1991

VStG § 9 heute

VStG § 9 guiltig ab 05.01.2008 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 3/2008

VStG § 9 gtiltig von 01.01.2002 bis 04.01.2008 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2001
VStG § 9 guiltig von 01.01.1999 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
VStG § 9 guiltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

s N

VStG 8 9 heute

VStG § 9 guiltig ab 05.01.2008 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 3/2008

VStG § 9 giltig von 01.01.2002 bis 04.01.2008 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 137/2001
VStG § 9 giltig von 01.01.1999 bis 31.12.2001 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 158/1998
VStG § 9 giltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

A W

VWGG 8 42 heute

VWGG 8 42 gultig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013

VWGG § 42 giiltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VWGG § 42 giiltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VWGG § 42 giiltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 330/1990
VWGG § 42 giiltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

A L T o e

VWGG 8§ 42 heute

VWGG 8 42 gultig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013

VWGG § 42 giiltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VWGG § 42 giiltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VWGG § 42 giiltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
VWGG § 42 giiltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

A L o e

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Kobzina und die Hofrdte Griesmacher
und Dr. Gruber als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Fuszl, Gber die Beschwerde des WB in N, vertreten durch
Dr. Gerhard Hickl, Rechtsanwalt in Wien |, Getreidemarkt 18, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Oberdsterreich vom 20. November 1986, ZI. Ge-30157/2-1986/Pan/Ln, betreffend Ubertretung der Gewerbeordnung
1973, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Kobzina und die
Hofrate Griesmacher und Dr. Gruber als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Fiszl, Gber die Beschwerde des WB
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in N, vertreten durch Dr. Gerhard Hickl, Rechtsanwalt in Wien rémisch eins, Getreidemarkt 18, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 20. November 1986, ZI. Ge-30157/2-1986/Pan/Ln, 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 8.420,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Am 13. Juni 1986 erging gegen den Beschwerdefihrer ein Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Steyr-Land,
dessen Spruch wie folgt lautet:

"Sie haben am 29.3.1986 in N, P-str. 25, ein sogenanntes 'Privat-Club-Lokal' eréffnet und in diesem u.a. am 31.3.1986 u.
a. an Herrn AS aus G um den Betrag von S 100,-- eine Flasche Bier, an Herrn KS aus N am 2.4.1986 um ca. 21.45 Uhr
um den Betrag von S 100,-- eine Flasche Bier, am 1.4.1986 gegen 1.30 Uhr an Frau RW aus N um den Betrag von S 500,-
- eine (Flasche Sekt, am 1.4.1986 um ca. 20.00 Uhr an Herrn MM aus N um den Betrag von S 100,-- eine Flasche Bier,
am 31.3.1986 um ca. 20.30 Uhr an Herrn AL aus S um den Betrag von S 100,-- eine Flasche Bier, am 1.4.1986 um ca.
1.00 Uhr an Herrn FB aus N um den Betrag von S 500,-- eine Flasche Sekt, am 29.4.1986 gegen 24.00 Uhr an Herrn FS
aus S um den Betrag von S 100,-- einen Gespritzten, am 29.3.1986 um ca.

17.10 Uhr an OK aus N um den Betrag von S 50,-- ein Glas Cappy, am 1.4.1986 um ca. 22.20 Uhr an Herrn GK aus S um
den Betrag von S 150,-- zwei Flaschen Bier und am 30.3.1986 an Herrn KT um den Betrag von S 50,-- eine Flasche Bier
verkauft.

Sie haben fur diesen Ausschank alkoholischer und nicht alkoholischer Getranke, obwohl dieser offensichtlich mit der
Absicht betrieben wurde, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, keine
Gastgewerbekonzession besessen."

Er habe hiedurch eine Verwaltungsubertretung nach § 366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 begangen und es werde hiefur Uber
ihn gemalR &8 366 Abs. 1 GewO 1973 eine Geldstrafe von S 5.000,-- (Ersatzarreststrafe 7,5 Tage) verhangt. Zur
Begrindung wurde unter Bezugnahme auf die Anzeige des Gendarmeriepostens vom 17. April 1986 sowie die im
Verwaltungsverfahren durch seinen Rechtsvertreter erstatteten Stellungnahmen des Beschwerdeflihrers ausgefuhrt,
unbestritten bleibe, daR der Beschwerdefilhrer Obmann des behordlich anerkannten und registrierten
"Geselligkeitsvereines NN", eines Vereines, der innerhalb behdrdlich genehmigter Statuten seine Vereinstatigkeit
wahrnehme, sei. Zutreffend sei die Rechtsauffassung vertreten worden, dal3 fir den vorgenannten Verein das
verfassungsgesetzlich garantierte Recht bestehe, die Organisation im Rahmen des Vereinsgesetzes zu bestimmen und
seine Tatigkeit auszuliben. Ungeachtet dessen liege eine irrige Rechtsmeinung Uber die Bestimmung des &8 1 GewO
1973 vor. Nach § 1 Abs. 1 fanden die Rechtsvorschriften der Gewerbeordnung 1973 fiir alle gewerbsmaRig ausgelbten
und gesetzlich nicht verbotenen Tatigkeiten Anwendung. GemalR Abs. 1 werde eine Tatigkeit dann gewerbsmaRig
ausgelbt, wenn sie selbstandig, regelmaRig und in der Absicht betrieben werde, einen Ertrag oder sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgultig fir welchen Zweck dieser bestimmt sei. Naherhin definiere § 1 Abs. 5
leg. cit., dal die Absicht, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, auch dann vorliege, wenn der
Ertrag oder sonstige wirtschaftliche Vorteil den Mitgliedern einer Personenvereinigung zufliel3en solle. Bei Beurteilung
der Frage, ob die von einem Verein (als Personenvereinigung) entfaltete Tatigkeit der Gewerbeordnung 1973
unterliege, komme es nicht darauf an, inwieweit der Verein nach dem Vereinsgesetz und nach seinen Statuten befugt
sei, Tatigkeiten in der Absicht auszulben, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, sondern
eben darauf, inwieweit eine solche Absicht tatsachlich bestehe. Im gegenstandlichen Fall sei die Vereinstatigkeit,
insbesondere der Verkauf von Getranken, unbestrittenermal3en nicht bloR auf Vereinsmitglieder beschrankt, sondern
vielmehr geradezu auf einen nicht ndher bestimmten Personenkreis ausgerichtet. Nach den Angaben der
einvernommenen Auskunftspersonen, die sich im "Vereinsgebaude" in N aufgehalten hatten, stehe erwiesenermallen
fest, dal3 Getranke alkoholischer und nicht alkoholischer Art zu bestimmten Preisen verabreicht worden seien. Es stelle
wohl fUr jeden objektiven Betrachter eine offensichtliche Tatsache dar, dal3 beispielsweise der Preis fur eine Flasche
Bier mit S 100,--, nicht wie behauptet, auf Kostendeckungsbasis beruhe, sondern daR bei diesem Preis vielmehr ein
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deutlicher wirtschaftlicher Vorteil gegeben sei. Hierin sei daher nach Ansicht der Behorde ein krasses Mil3verhaltnis
zwischen Einkaufs- und Verkaufspreis zu erblicken. Uber die Augenfélligkeit des Uberhéhten Preisverhiltnisses
bedirfe es sohin keiner naheren Erlduterungen. Der Beschwerdeflhrer bzw. sein Vertreter hatten im Ubrigen aul3er
der Behauptung, alle Leistungen, die der Verein erbringe, beruhten lediglich auf Kostendeckungsbasis und seien
keinesfalls auf Gewinnabsicht ausgerichtet, keine Grinde daflr anfihren kdnnen, welche Kosten ihm bei der
Verabreichung von Bier, Wein, Sekt, usw. entstiinden bzw. warum z.B. eine Flasche Bier, damit sie kostendeckend
verkauft werden koénne, S 100,-- kosten musse. Da sohin nach den vorstehenden Ausfihrungen der auf Gewinn
gerichtete Ausschank von Getrdnken ohne Konzession erfolgt sei, sei spruchgemal’ zu entscheiden gewesen.Er habe
hiedurch eine Verwaltungsiibertretung nach Paragraph 366, Absatz eins, Ziffer 2, GewO 1973 begangen und es werde
hiefir Gber ihn gemaR Paragraph 366, Absatz eins, GewO 1973 eine Geldstrafe von S 5.000,-- (Ersatzarreststrafe 7,5
Tage) verhangt. Zur Begrindung wurde unter Bezugnahme auf die Anzeige des Gendarmeriepostens vom
17. April 1986 sowie die im Verwaltungsverfahren durch seinen Rechtsvertreter erstatteten Stellungnahmen des
Beschwerdefiihrers ausgefuhrt, unbestritten bleibe, dal3 der Beschwerdefiihrer Obmann des behdérdlich anerkannten
und registrierten "Geselligkeitsvereines NN", eines Vereines, der innerhalb behdrdlich genehmigter Statuten seine
Vereinstatigkeit wahrnehme, sei. Zutreffend sei die Rechtsauffassung vertreten worden, daR flr den vorgenannten
Verein das verfassungsgesetzlich garantierte Recht bestehe, die Organisation im Rahmen des Vereinsgesetzes zu
bestimmen und seine Tatigkeit auszutben. Ungeachtet dessen liege eine irrige Rechtsmeinung tber die Bestimmung
des Paragraph eins, GewO 1973 vor. Nach Paragraph eins, Absatz eins, fdnden die Rechtsvorschriften der
Gewerbeordnung 1973 fur alle gewerbsmalig ausgetbten und gesetzlich nicht verbotenen Tatigkeiten Anwendung.
Gemald Absatz eins, werde eine Tatigkeit dann gewerbsmaRig ausgeulbt, wenn sie selbstandig, regelmaRig und in der
Absicht betrieben werde, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgiltig fir welchen
Zweck dieser bestimmt sei. Naherhin definiere Paragraph eins, Absatz 5, leg. cit., daR die Absicht, einen Ertrag oder
sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, auch dann vorliege, wenn der Ertrag oder sonstige wirtschaftliche Vorteil
den Mitgliedern einer Personenvereinigung zuflieRen solle. Bei Beurteilung der Frage, ob die von einem Verein (als
Personenvereinigung) entfaltete Tatigkeit der Gewerbeordnung 1973 unterliege, komme es nicht darauf an, inwieweit
der Verein nach dem Vereinsgesetz und nach seinen Statuten befugt sei, Tatigkeiten in der Absicht auszutben, einen
Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, sondern eben darauf, inwieweit eine solche Absicht
tatsachlich bestehe. Im gegenstandlichen Fall sei die Vereinstatigkeit, insbesondere der Verkauf von Getranken,
unbestrittenermallen nicht bloR auf Vereinsmitglieder beschrankt, sondern vielmehr geradezu auf einen nicht naher
bestimmten Personenkreis ausgerichtet. Nach den Angaben der einvernommenen Auskunftspersonen, die sich im
"Vereinsgebdude" in N aufgehalten hatten, stehe erwiesenermafRen fest, da Getranke alkoholischer und nicht
alkoholischer Art zu bestimmten Preisen verabreicht worden seien. Es stelle wohl flr jeden objektiven Betrachter eine
offensichtliche Tatsache dar, dal3 beispielsweise der Preis fir eine Flasche Bier mit S 100,--, nicht wie behauptet, auf
Kostendeckungsbasis beruhe, sondern dal3 bei diesem Preis vielmehr ein deutlicher wirtschaftlicher Vorteil gegeben
sei. Hierin sei daher nach Ansicht der Behdrde ein krasses MilRverhaltnis zwischen Einkaufs- und Verkaufspreis zu
erblicken. Uber die Augenfilligkeit des (iberhéhten Preisverhéltnisses bediirfe es sohin keiner ndheren Erlduterungen.
Der Beschwerdefiihrer bzw. sein Vertreter hatten im Ubrigen auBer der Behauptung, alle Leistungen, die der Verein
erbringe, beruhten lediglich auf Kostendeckungsbasis und seien keinesfalls auf Gewinnabsicht ausgerichtet, keine
Grunde dafur anfuhren kénnen, welche Kosten ihm bei der Verabreichung von Bier, Wein, Sekt, usw. entstiinden bzw.
warum z.B. eine Flasche Bier, damit sie kostendeckend verkauft werden kdnne, S 100,-- kosten musse. Da sohin nach
den vorstehenden Ausfuhrungen der auf Gewinn gerichtete Ausschank von Getranken ohne Konzession erfolgt sei, sei
spruchgemaR zu entscheiden gewesen.

Einer gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung gab der Landeshauptmann von Oberdsterreich mit Bescheid vom
20. November 1986 gemal 8 66 Abs. 4 AVG 1950 i.V.m. 8 24 VStG 1950 und § 366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 keine Folge
und bestatigte das erstbehodrdliche Straferkenntnis mit der Maligabe, "daR Herr WB als Obmann des
Geselligkeitsvereines NN, in N, P-stral3e 25, und damit Verantwortlicher im Sinne des 8 9 VStG 1950 die gegenstandliche
Ubertretung des§ 366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 begangen hat." Dieser Ausspruch wurde damit begriindet, zur
Mangelhaftigkeit des Verfahrens bringe der BeschwerdefUhrer vor, im erstbehordlichen Verfahren seien
"Stoffsammlungsmangel" unterlaufen. Die Erstbehdrde habe sich nur mit der Einnahmenseite des Vereines, nicht aber
mit der Ausgabenseite auseinandergesetzt. Uberdies sei die Behérde verpflichtet, dem Beschuldigten die Schuld
nachzuweisen. Auch sei keine geeignete Verfolgungshandlung gesetzt worden, weil in der Aufforderung zur
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Rechtfertigung nicht ersichtlich sei, dal der Beschwerdefuhrer als Obmann einer juristischen Person zur
Verantwortung gezogen werde. Im Ubrigen beruhe die Beweiswirdigung blof3 auf Behauptungen ohne tatsachliche
Nachweise. Die Uberpriifung des wirtschaftlichen Vorteils habe nicht nur unter Bedachtnahme auf die Einkaufspreise
zu erfolgen, sondern es muften auch samtliche Regien (Miete, Einrichtung, Investitionen, usw.) bertcksichtigt werden.
Uberdies enthalte der Preis einer Flasche Bier in Hohe von S 100,-- auch einen Spendenanteil fir den Verein, wodurch
der Vereinszweck erreicht werde. In diesem Zusammenhang sei insbesondere auch das Prinzip der amtswegigen
Wahrheitsforschung vernachlassigt worden, da beziglich des Vorbringens Uber das Kostendeckungsprinzip keine
entsprechenden Beweise aufgenommen worden seien. Im Rahmen des von der Berufungsbehérde ergdanzend
durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens seien die Auskunftspersonen des erstinstanzlichen Verfahrens als Zeugen
befragt und das Erhebungsergebnis dem Beschwerdefiihrer zu Handen seines ausgewiesenen Vertreters zur
GegenduBerung zur Kenntnis gebracht worden. Die Berufungsbehérde gehe davon aus, dal} die Tatsache des
Ausschankes von Getranken gegen Entgelt unbestritten geblieben sei. Lediglich das Merkmal des Ertrages bzw.
wirtschaftlichen Vorteils sei vom Beschwerdeflhrer in Abrede gestellt worden. Hiezu sei zu bemerken, daR zur
Feststellung der Erlangung eines wirtschaftlichen Vorteils nicht die gesamte Bilanz eines Betriebes heranzuziehen sei,
"sondern die Preise der einzelnen Produkte, die gegen Entgelt an den Endverbraucher verabreicht" wirden. Im
gegenstandlichen Fall seien Getranke zu weit Uberhdhten Preisen an die Besucher des Clublokals verabreicht worden.
Es sei eine Erfahrungstatsache, dal ein Bier derzeit ortsiblicherweise nicht um S 100,-- verkauft werden misse, um
die mit dem Ausschank von Bier verbundenen Unkosten zu decken. Deshalb bedirfe es hiezu auch keiner weiteren
Beweisflhrung, dal bei derartigen Preisen ein wirtschaftlicher Vorteil erzielt werde. Auch der Einwand, in dem
Uberhohten Betrag sei eine Spende an den Verein enthalten, gehe ins Leere, da die Gaste diese Preise nicht freiwillig
leisteten, sondern, wie den Zeugenaussagen zu entnehmen sei, vom Beschwerdeflhrer hiezu aufgefordert worden
seien. Damit kdnne von einer Spende nicht mehr die Rede sein. Dessenungeachtet sei es gemall § 1 Abs. 2 GewO 1973
ohne Bedeutung, fur welche Zwecke dieser wirtschaftliche Vorteil bestimmt sei. Allein die Tatsache, daf3 ein Ertrag oder
wirtschaftlicher Vorteil entstehe, reiche aus, um dieses Tatbestandsmerkmal des & 1 Abs. 2 GewO 1973 als gegeben
ansehen zu kénnen. Zum Einwand der mangelhaften Verfolgungshandlung werde bemerkt, daf3 die Berufungsbehérde
berechtigt sei, die Bestrafung eines Beschuldigten mit der MaRgabe aufrechtzuerhalten, daR ihm die Straftat nicht fur
seine Person, sondern als Organ einer juristischen Person zuzurechnen sei. Zum Beweisverfahren sei festzustellen,
daB durch die im Berufungsverfahren durchgefiihrten Zeugeneinvernahmen eindeutig erwiesen sei, dal} der
Beschwerdefiihrer als Obmann des "Geselligkeitsvereines NN" das Gastgewerbe ausgelbt habe, ohne im Besitz der
erforderlichen Gewerbeberechtigung zu sein. Samtliche Zeugen bestatigten, fir die von ihnen im besagten Lokal
konsumierten Getranke Uberhdhte Preise bezahlt, ohne irgendwelche andere Leistungen dieses Betriebes in Anspruch
genommen haben und ohne Vereinsmitglied zu sein. Wie oben dargelegt, im gegenstandlichen Fall eine lediglich
kostendeckende Gebarung nicht anzunehmen. Weiters habe die Erstbehdrde zweifellos auch die Ausgabenseite bei
der Beurteilung des wirtschaftlichen Vorteils dadurch berucksichtigt, da sie darauf hingewiesen habe, daf} ein Preis
von S 100,- fur eine Flasche Bier nicht im Rahmen einer kostendeckenden gewerblichen Tatigkeit zu sehen sei, bzw.
daB bei der Verabreichung von Bier keine derartigen Unkosten entstiinden, daf? ein Preis von S 100,-- gerechtfertigt
ware.Einer gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung gab der Landeshauptmann von Oberdsterreich mit Bescheid
vom 20. November 1986 gemal Paragraph 66, Absatz 4, AVG 1950 in Verbindung mit Paragraph 24, VStG 1950 und
Paragraph 366, Absatz eins, Ziffer 2, GewO 1973 keine Folge und bestatigte das erstbehdrdliche Straferkenntnis mit der
Maligabe, "dall Herr WB als Obmann des Geselligkeitsvereines NN, in N, P-straRe 25, und damit Verantwortlicher im
Sinne des Paragraph 9, VStG 1950 die gegenstandliche Ubertretung des Paragraph 366, Absatz eins, Ziffer 2, GewO
1973 begangen hat." Dieser Ausspruch wurde damit begrindet, zur Mangelhaftigkeit des Verfahrens bringe der
Beschwerdefiihrer vor, im erstbehdrdlichen Verfahren seien "Stoffsammlungsmangel" unterlaufen. Die Erstbehdrde
habe sich nur mit der Einnahmenseite des Vereines, nicht aber mit der Ausgabenseite auseinandergesetzt. Uberdies
sei die Behorde verpflichtet, dem Beschuldigten die Schuld nachzuweisen. Auch sei keine geeignete
Verfolgungshandlung gesetzt worden, weil in der Aufforderung zur Rechtfertigung nicht ersichtlich sei, dal3 der
Beschwerdefiihrer als Obmann einer juristischen Person zur Verantwortung gezogen werde. Im Ubrigen beruhe die
Beweiswiirdigung bloR auf Behauptungen ohne tatsichliche Nachweise. Die Uberprifung des wirtschaftlichen Vorteils
habe nicht nur unter Bedachtnahme auf die Einkaufspreise zu erfolgen, sondern es muifiten auch samtliche Regien
(Miete, Einrichtung, Investitionen, usw.) beriicksichtigt werden. Uberdies enthalte der Preis einer Flasche Bier in Hohe
von S 100,-- auch einen Spendenanteil fur den Verein, wodurch der Vereinszweck erreicht werde. In diesem
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Zusammenhang sei insbesondere auch das Prinzip der amtswegigen Wahrheitsforschung vernachlassigt worden, da
bezlglich des Vorbringens Uber das Kostendeckungsprinzip keine entsprechenden Beweise aufgenommen worden
seien. Im Rahmen des von der Berufungsbehdrde erganzend durchgefliihrten Ermittlungsverfahrens seien die
Auskunftspersonen des erstinstanzlichen Verfahrens als Zeugen befragt und das Erhebungsergebnis dem
Beschwerdeflhrer zu Handen seines ausgewiesenen Vertreters zur Gegendul3erung zur Kenntnis gebracht worden.
Die Berufungsbehoérde gehe davon aus, daR die Tatsache des Ausschankes von Getranken gegen Entgelt unbestritten
geblieben sei. Lediglich das Merkmal des Ertrages bzw. wirtschaftlichen Vorteils sei vom Beschwerdefihrer in Abrede
gestellt worden. Hiezu sei zu bemerken, daR zur Feststellung der Erlangung eines wirtschaftlichen Vorteils nicht die
gesamte Bilanz eines Betriebes heranzuziehen sei, "sondern die Preise der einzelnen Produkte, die gegen Entgelt an
den Endverbraucher verabreicht" wirden. Im gegenstandlichen Fall seien Getranke zu weit Uberhéhten Preisen an die
Besucher des Clublokals verabreicht worden. Es sei eine Erfahrungstatsache, dal3 ein Bier derzeit ortsiblicherweise
nicht um S 100,-- verkauft werden musse, um die mit dem Ausschank von Bier verbundenen Unkosten zu decken.
Deshalb bedurfe es hiezu auch keiner weiteren Beweisfihrung, dall bei derartigen Preisen ein wirtschaftlicher Vorteil
erzielt werde. Auch der Einwand, in dem Uberhdhten Betrag sei eine Spende an den Verein enthalten, gehe ins Leere,
da die Gaste diese Preise nicht freiwillig leisteten, sondern, wie den Zeugenaussagen zu entnehmen sei, vom
Beschwerdefiihrer hiezu aufgefordert worden seien. Damit kénne von einer Spende nicht mehr die Rede sein.
Dessenungeachtet sei es gemalR Paragraph eins, Absatz 2, GewO 1973 ohne Bedeutung, fur welche Zwecke dieser
wirtschaftliche Vorteil bestimmt sei. Allein die Tatsache, dal3 ein Ertrag oder wirtschaftlicher Vorteil entstehe, reiche
aus, um dieses Tatbestandsmerkmal des Paragraph eins, Absatz 2, GewO 1973 als gegeben ansehen zu kénnen. Zum
Einwand der mangelhaften Verfolgungshandlung werde bemerkt, da die Berufungsbehdrde berechtigt sei, die
Bestrafung eines Beschuldigten mit der MaRgabe aufrechtzuerhalten, da ihm die Straftat nicht fir seine Person,
sondern als Organ einer juristischen Person zuzurechnen sei. Zum Beweisverfahren sei festzustellen, dafd durch die im
Berufungsverfahren durchgefihrten Zeugeneinvernahmen eindeutig erwiesen sei, daR der Beschwerdefiihrer als
Obmann des "Geselligkeitsvereines NN" das Gastgewerbe ausgelbt habe, ohne im Besitz der erforderlichen
Gewerbeberechtigung zu sein. Samtliche Zeugen bestatigten, fur die von ihnen im besagten Lokal konsumierten
Getranke Uberhohte Preise bezahlt, ohne irgendwelche andere Leistungen dieses Betriebes in Anspruch genommen
haben und ohne Vereinsmitglied zu sein. Wie oben dargelegt, im gegenstandlichen Fall eine lediglich kostendeckende
Gebarung nicht anzunehmen. Weiters habe die Erstbehorde zweifellos auch die Ausgabenseite bei der Beurteilung des
wirtschaftlichen Vorteils dadurch bericksichtigt, dal3 sie darauf hingewiesen habe, dal3 ein Preis von S 100,-- fir eine
Flasche Bier nicht im Rahmen einer kostendeckenden gewerblichen Tatigkeit zu sehen sei, bzw. dal bei der
Verabreichung von Bier keine derartigen Unkosten entstiinden, daB ein Preis von S 100,-- gerechtfertigt ware.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Seinem gesamten Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefihrer in dem Recht verletzt, bei der gegebenen
Sach- und Rechtslage nicht wegen der in Rede stehenden Verwaltungsibertretung bestraft zu werden. Er bringt hiezu
unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften im wesentlichen vor, die belangte Behdrde habe seine Einwendung unbeachtet gelassen, daf
eine dem Gesetz entsprechende Verfolgungshandlung nicht vorliege, zumal im Spruch des erstinstanzlichen
Bescheides dem Beschwerdeflihrer die Tatbegehung personlich und nicht etwa in seiner Eigenschaft als Obmann des
in Rede stehenden Vereines (8§ 9 Abs. 1 VStG 1950) vorgeworfen sei. Des weiteren kdnne sich die belangte Behorde bei
der von ihr vorgenommenen "Spruchmodifizierung" nicht auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
10. November 1969, Slg. N.F. Nr. 7680/A, berufen, da diesem Erkenntnis ein anderer Sachverhalt zugrunde gelegen sei.
SchlieBlich wird unter Bezugnahme auf Darlegungen in verwaltungsgerichtlichen Erkenntnissen ausgefihrt, dal3 bei
der Frage, ob GewerbsmaRigkeit vorliege, auf den Begriff der "Kostendeckungsbasis" abzustellen sei, wogegen die
belangte Behdrde ihre Annahme vom Bestehen einer Gewinnabsicht ausschliel3lich auf die Einnahmenseite ohne
nahere Prufung der Ausgabenseite abgestellt habe. In diesem Zusammenhang werden in der Beschwerde nahere
Ausfihrungen zum Erfordernis einer derartigen BerUcksichtigung im Hinblick auf einzeln in Betracht kommende
Ausgabenposten erstattet.Seinem gesamten Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefuhrer in dem Recht
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verletzt, bei der gegebenen Sach- und Rechtslage nicht wegen der in Rede stehenden Verwaltungsibertretung bestraft
zu werden. Er bringt hiezu unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit bzw. einer Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften im wesentlichen vor, die belangte Behdrde habe seine Einwendung
unbeachtet gelassen, dal3 eine dem Gesetz entsprechende Verfolgungshandlung nicht vorliege, zumal im Spruch des
erstinstanzlichen Bescheides dem BeschwerdefUhrer die Tatbegehung personlich und nicht etwa in seiner Eigenschaft
als Obmann des in Rede stehenden Vereines (Paragraph 9, Absatz eins, VStG 1950) vorgeworfen sei. Des weiteren
kdnne sich die belangte Behdrde bei der von ihr vorgenommenen "Spruchmodifizierung" nicht auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 10. November 1969, Slg. N.F. Nr. 7680/A, berufen, da diesem Erkenntnis ein anderer
Sachverhalt zugrunde gelegen sei. SchlieBlich wird unter Bezugnahme auf Darlegungen in verwaltungsgerichtlichen
Erkenntnissen ausgefiihrt, dafl bei der Frage, ob Gewerbsmaligkeit vorliege, auf den Begriff der
"Kostendeckungsbasis" abzustellen sei, wogegen die belangte Behdérde ihre Annahme vom Bestehen einer
Gewinnabsicht ausschlieBlich auf die Einnahmenseite ohne ndhere Priifung der Ausgabenseite abgestellt habe. In
diesem Zusammenhang werden in der Beschwerde nahere Ausfihrungen zum Erfordernis einer derartigen
Bertcksichtigung im Hinblick auf einzeln in Betracht kommende Ausgabenposten erstattet.

Was zunéachst den Einwand des Beschwerdeflihrers anlangt, in Ansehung des im angefochtenen Bescheid gegen ihn
erhobenen Schuldvorwurfes liege deshalb keine geeignete Verfolgungshandlung innerhalb der in Betracht
kommenden Verjahrungszeit vor, da ihm die Tat in Ansehung seiner eigenen Person und nicht als Obmann des in Rede
stehenden Vereins vorgeworfen sei, so ist dem entgegenzuhalten, dall der Verwaltungsgerichtshof in diesem
Zusammenhang in dem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 16. Janner 1987, ZI. 86/18/0077, dargelegt hat, es sei
far die Tauglichkeit einer Verfolgungshandlung im Sinne des § 32 Abs. 2 VStG 1950 in diesem Stadium des Verfahrens
nicht erforderlich, dem Beschuldigten auch vorzuwerfen, die Tat als zur Vertretung nach auRen Berufener im Sinne des
§ 9 VStG 1950 verantworten zu mussen, dal3 aber an der Meinung festzuhalten sei, wonach in der Tatumschreibung im
Sinne des § 44a lit. a VStG 1950 zum Ausdruck kommen musse, ob ein bestimmter Beschuldigter die Tat in eigener
Verantwortung oder als der fir die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen oder
Personengemeinschaften ohne Rechtspersonlichkeit strafrechtlich Verantwortlicher begangen habe.Was zunachst den
Einwand des Beschwerdefihrers anlangt, in Ansehung des im angefochtenen Bescheid gegen ihn erhobenen
Schuldvorwurfes liege deshalb keine geeignete Verfolgungshandlung innerhalb der in Betracht kommenden
Verjahrungszeit vor, da ihm die Tat in Ansehung seiner eigenen Person und nicht als Obmann des in Rede stehenden
Vereins vorgeworfen sei, so ist dem entgegenzuhalten, dall der Verwaltungsgerichtshof in diesem Zusammenhang in
dem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 16. Janner 1987, ZI. 86/18/0077, dargelegt hat, es sei fur die
Tauglichkeit einer Verfolgungshandlung im Sinne des Paragraph 32, Absatz 2, VStG 1950 in diesem Stadium des
Verfahrens nicht erforderlich, dem Beschuldigten auch vorzuwerfen, die Tat als zur Vertretung nach aul3en Berufener
im Sinne des Paragraph 9, VStG 1950 verantworten zu mussen, dafl3 aber an der Meinung festzuhalten sei, wonach in
der Tatumschreibung im Sinne des Paragraph 44 a, Litera a, VStG 1950 zum Ausdruck kommen mdisse, ob ein
bestimmter Beschuldigter die Tat in eigener Verantwortung oder als der fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften
durch juristische Personen oder Personengemeinschaften ohne Rechtspersonlichkeit strafrechtlich Verantwortlicher
begangen habe.

Von dieser Rechtsansicht abzugehen sieht sich der Verwaltungsgerichtshof auch unter Bedachtnahme auf das
Beschwerdevorbringen nicht veranlal3t.

Weiters ist der Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 28. September 1983, ZI. 81/01/0069, unter
diesbeziglicher Bezugnahme auf das hg. Erkenntnis vom 10. November 1969, Slg. N.F. Nr. 7680/A, davon ausgegangen,
da allein durch die Aufrechterhaltung des Schuldspruches des erstbehdérdlichen Straferkenntnisses durch die
Berufungsbehorde mit der Maligabe, daR dem Beschuldigten die Straftat nicht fir seine Person, sondern als Organ
einer juristischen Person zuzurechnen sei, eine Auswechslung der "Sache" oder eine Uberschreitung der "Sache" nicht
stattgefunden hat.

Ausgehend davon, vermag aber der Verwaltungsgerichtshof eine "Auswechslung der Sache" bzw. eine "Uberschreitung
der Sache" durch die Berufungsbehorde nicht zu erkennen, wenn sie den angefochtenen Bescheid gegen den
Beschwerdefihrer als Obmann des in Rede stehenden Vereines und damit als Verantwortlichen im Sinne des 8 9 Abs. 1
VStG 1950 richtete, weil aus der vordargestellten Begrindung des erstbehdrdlichen Straferkenntnisses, in dem
sachverhaltsmafig ausdricklich auf die Tatigkeit des Beschwerdefuhrers als Obmann des Vereines Bezug genommen
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wurde, keine Zweifel an der im Beschwerdefall gegebenen "Sachidentitat" bestehen.Ausgehend davon, vermag aber
der Verwaltungsgerichtshof eine "Auswechslung der Sache" bzw. eine "Uberschreitung der Sache" durch die
Berufungsbehorde nicht zu erkennen, wenn sie den angefochtenen Bescheid gegen den Beschwerdeflhrer als
Obmann des in Rede stehenden Vereines und damit als Verantwortlichen im Sinne des Paragraph 9, Absatz eins, VStG
1950 richtete, weil aus der vordargestellten Begrindung des erstbehoérdlichen Straferkenntnisses, in dem
sachverhaltsmafig ausdricklich auf die Tatigkeit des Beschwerdefuhrers als Obmann des Vereines Bezug genommen
wurde, keine Zweifel an der im Beschwerdefall gegebenen "Sachidentitat" bestehen.

Der Beschwerde kommt aber im Ergebnis schon aus folgenden Uberlegungen Berechtigung zu:

Wie der Verwaltungsgerichtshof u.a. in einem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 13. Juni 1984, Slg. N.F.
Nr. 11466/A, dargelegt hat, stellt § 44 a lit. a VStG 1950 das Erfordernis der Angabe der als erwiesen angenommenen
Tat auf. Nach § 44a lit. a VStG 1950 ist es rechtlich geboten, die Tat hinsichtlich des Taters und der Tatumstande so
genau zu umschreiben, dal3 1) die Zuordnung des Tatverhaltens zur Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt
worden ist, in Ansehung aller Tatbestandsmerkmale ermdglicht wird, und 2) die Identitat der Tat (z.B. nach Ort und
Zeit) unverwechselbar feststeht. Was hiebei den vorstehenden PunktWie der Verwaltungsgerichtshof u.a. in einem
Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 13. Juni 1984, Slg. N.F. Nr. 11466/A, dargelegt hat, stellt Paragraph 44, a
Litera a, VStG 1950 das Erfordernis der Angabe der als erwiesen angenommenen Tat auf. Nach Paragraph 44 a, Litera
a, VStG 1950 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 ermdglicht wird, und 2) die Identitat der Tat (z.B. nach Ort und Zeit) unverwechselbar
feststeht. Was hiebei den vorstehenden Punkt

1) anlangt, so sind entsprechende, das heil3t in Beziehung zum vorgeworfenen Straftatbestand stehende, wortliche
AnfUhrungen erforderlich, die nicht etwa durch die bloRe paragraphenmaRige Zitierung von Gebots- oder
Verbotsnormen ersetzt werden kénnen.

GemaR § 366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 begeht eine Verwaltungsibertretung, die mit einer Geldstrafe bis zu S 30.000,-
-Gemal Paragraph 366, Absatz eins, Ziffer 2, GewO 1973 begeht eine Verwaltungsibertretung, die mit einer Geldstrafe
bis zu S 30.000,--

oder mit einer Arreststrafe bis zu sechs Wochen zu ahnden ist, wer ein konzessioniertes Gewerbe (8 5 Z. 2) ohne die
erforderliche Konzession auslbt. oder mit einer Arreststrafe bis zu sechs Wochen zu ahnden ist, wer ein
konzessioniertes Gewerbe (Paragraph 5, Ziffer 2,) ohne die erforderliche Konzession ausubt.

Das von den Verwaltungsbehdérden, nach der einleitenden Anfihrung im erstbehdrdlichen Straferkenntnis im
gegebenen Zusammenhang offenbar ins Auge gefalte, konzessionierte Gastgewerbe umfalst gemal § 189 Abs. 1 Z. 3
GewO 1973 den Ausschank von alkoholischen Getranken und den Verkauf dieser Getranke in unverschlossenen
Gefaen, sowie gemall Z. 4 den Ausschank von nicht alkoholischen Getranken und den Verkauf dieser Getranke in
geshlossenen GefaRRen. Nach Abs. 2 dieses Paragraphen ist unter Ausschank (Abs. 1 Z. 3 und 4) jede Vorkehrung oder
Tatigkeit zu verstehen, die darauf abgestellt ist, daRR die Getranke an Ort und Stelle genossen werden.Das von den
Verwaltungsbehérden, nach der einleitenden AnflUhrung im erstbehdrdlichen Straferkenntnis im gegebenen
Zusammenhang offenbar ins Auge gefaldte, konzessionierte Gastgewerbe umfal3t gemafd Paragraph 189, Absatz eins,
Ziffer 3, GewO 1973 den Ausschank von alkoholischen Getranken und den Verkauf dieser Getranke in
unverschlossenen GefdlRen, sowie gemal Ziffer 4, den Ausschank von nicht alkoholischen Getranken und den Verkauf
dieser Getranke in geshlossenen Gefal3en. Nach Absatz 2, dieses Paragraphen ist unter Ausschank (Absatz eins, Ziffer 3
und 4) jede Vorkehrung oder Tatigkeit zu verstehen, die darauf abgestellt ist, daR die Getranke an Ort und Stelle
genossen werden.

Nach der Anordnung des 8§ 191 Abs. 5 GewO 1973 sind Gastgewerbetreibende, die zur Austbung einer Konzession mit
der Berechtigung gemald 8 189 Abs. 1 Z. 3 oder mit der Berechtigung gemald 8 189 Abs. 1 Z. 4 berechtigt sind, im
Rahmen ihrer Konzession auch berechtigt, Getranke in handelsublich verschlossenen GefaRen zu verkaufen.Nach der
Anordnung des Paragraph 191, Absatz 5, GewO 1973 sind Gastgewerbetreibende, die zur Austibung einer Konzession
mit der Berechtigung gemal3 Paragraph 189, Absatz eins, Ziffer 3, oder mit der Berechtigung gemaf} Paragraph 189,
Absatz eins, Ziffer 4, berechtigt sind, im Rahmen ihrer Konzession auch berechtigt, Getranke in handelsiblich
verschlossenen GefalRen zu verkaufen.


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/366
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/189
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/191

Der Verkauf von Getranken in handelstblich verschlossenen Gefal3en stellt eine Handelstatigkeit dar und fallt im Sinne
der dargestellten Gesetzeslage nicht unter den Konzessionsvorbehalt der Gastgewerbetreibenden. Der Verkauf von
Getranken in handelsublich verschlossenen GefaRBen bildet daher kein Merkmal der Auslibung des konzessionierten
Gastgewerbes, sondern darf - abgesehen von der Berechtigung der entsprechenden Handelsgewerbe - lediglich im

Rahmen einer derartigen Konzession erfolgen.

Soweit daher dem Beschwerdefiihrer im Sinn der erfolgten Abanderung als Verantwortlichem des in Rede stehenden
Vereines gemal3 8 9 Abs. 1 VStG 1950 - der Verkauf von Getranken in Flaschen angelastet wird, reicht dieser Vorwurf
allein nicht aus, um im Sinne der vordargestellten Gesetzeslage die Erflillung der Tatbestandsmerkmale der
(unberechtigten) Auslibung des konzessionierten Gastgewerbes - abgesehen vom erforderlichen spruchgemalien
Vorwurf einer derartigen Gewerbeaustbung (vgl. hiezu hg. Erkenntnis vom 15. September 7, ZI. 86/04/0047, u.a.) - als
erfullt ansehen zu lassen.Soweit daher dem Beschwerdefthrer im Sinn der erfolgten Abdnderung als Verantwortlichem
des in Rede stehenden Vereines gemal3 Paragraph 9, Absatz eins, VStG 1950 - der Verkauf von Getréanken in Flaschen
angelastet wird, reicht dieser Vorwurf allein nicht aus, um im Sinne der vordargestellten Gesetzeslage die Erfullung der
Tatbestandsmerkmale der (unberechtigten) AustUbung des konzessionierten Gastgewerbes - abgesehen vom
erforderlichen spruchgemafen Vorwurf einer derartigen Gewerbeauslbung vergleiche , hiezu hg. Erkenntnis vom 15.
September 7, ZI. 86/04/0047, u.a.) - als erfullt ansehen zu lassen.

Daran vermag auch die im letzten Absatz des Schuldvorwurfes des - von der belangten Behdrde im angefochtenen
Bescheid diesbezlglich GUbernommenen - erstbehérdlichen Straferkenntnis enthaltene Anfuhrung "Sie haben fur
diesen Ausschank alkoholischer und nicht alkoholischer Getranke, obwohl dieser offensichtlich mit der Absicht
betrieben wurde, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, keine Gastgewerbekonzession
besessen" nichts zu andern, da, wie bereits ausgefihrt, der u. a. erhobene Vorwurf des Verkaufes von Getranken in
Flaschen schlechtin den zusammenfassenden Vorwurf eines "Ausschankes" nicht zuld3t. Des weiteren kam auch die
erforderliche Tatumschreibung nicht etwa durch die - im Ubrigen ungeachtet der erfolgten Spruchanderung -
ausschlie3lich die Person des Beschwerdeflhrers betreffende Anfuhrung Uber den Mangel des Besitzes einer
Gastgewerbekonzession ersetzt werden.

Schon im Hinblick darauf erweist sich der angefochtene Bescheid als inhaltlich rechtswidrig, was gemal3§ 42 Abs. 2 Z. 1
VWGG zu seiner Aufhebung zu fUhren hatte. Es erUbrigte sich daher auch eine Erdrterung des darauf nicht Bezug
habenden Beschwerdevorbringens.Schon im Hinblick darauf erweist sich der angefochtene Bescheid als inhaltlich
rechtswidrig, was gemal3 Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG zu seiner Aufhebung zu fihren hatte. Es erlUbrigte
sich daher auch eine Erdrterung des darauf nicht Bezug habenden Beschwerdevorbringens.

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten grindet sich auf die 88 47 ff VwGG im Zusammenhalt mit der Verordnung
des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 243/1985.Die Entscheidung Gber die Verfahrenskosten griindet sich auf die Paragraphen
47, ff VWGG im Zusammenhalt mit der Verordnung des Bundeskanzlers Bundesgesetzblatt Nr. 243 aus 1985,.

Wien, am 19. Janner 1988
Schlagworte
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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