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Text
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Mag. Prasch Uber die Berufung des Herrn A., vertreten durch
Rechtsanwilte, Zahl MBA 13- S 17642/13 betreffend Offnungszeitengesetz

zuRechterkannt:
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GemalRR8 50 VwGVG wird der Beschwerde Folge gegeben und das Straferkenntnis aufgehoben und das
Verwaltungsstrafverfahren gemald 8 45 Abs. 1 Zi 2 VStG eingestellt.Gemal’ Paragraph 50, VwWGVG wird der Beschwerde
Folge gegeben und das Straferkenntnis aufgehoben und das Verwaltungsstrafverfahren gemaR Paragraph 45, Absatz
eins, Zi 2 VStG eingestellt.

Der Beschwerdefiihrer hat gemaR § 52 Abs. 8 VwWGVG keinen Beitrag zu den Kosten der Beschwerde zu leistenDer
Beschwerdefihrer hat gemaR Paragraph 52, Absatz 8, VwGVG keinen Beitrag zu den Kosten der Beschwerde zu

leisten.

Gegen dieses Erkenntnis ist gemaR § 25a Abs. 1 VwGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach
Art. 133 Abs. 4 B-VG unzulassig.Gegen dieses Erkenntnis ist gemald Paragraph 25 a, Absatz eins, VwWGG eine ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Artikel 133, Absatz 4, B-VG unzulassig.

Entscheidungsgriunde

Mit Straferkenntnis vom 03.07.2013 wurde dem nunmehrigen Berufungswerber zur Last gelegt, er habe als
gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer (88 39 und 370 Abs. 1 GewO 1994) der I. mit Sitz in Wien, H.-straBe, zu
verantworten, dass diese Gesellschaft als Inhaberin der fir den Kleinverkauf von Waren bestimmten
Betriebseinrichtung in Wien, O.-gasse am (Sonntag) 24.02.2013 die Verkaufsstelle nicht geschlossen gehalten und
somit die gesetzliche Offnungszeit nicht eingehalten habe. Wegen Verletzung des § 11 iVm § 368 GewO wurde Uber
den Berufungswerber eine Geldstrafe in der Hohe von 175 Euro, im Nichteinbringungsfall eine Ersatzfreiheitsstrafe
von 1 Tag 5 Stunden, verhangt sowie gemald 8 64 VStG ein erstinstanzlicher Verfahrenskostenbeitrag in der Hoéhe von
17,50 Euro, das sind 10 % der Strafe, vorgeschrieben.Mit Straferkenntnis vom 03.07.2013 wurde dem nunmehrigen
Berufungswerber zur Last gelegt, er habe als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer (Paragraphen 39 und 370 Absatz
eins, GewO 1994) der romisch eins. mit Sitz in Wien, H.-stral3e, zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Inhaberin
der fur den Kleinverkauf von Waren bestimmten Betriebseinrichtung in Wien, O.-gasse am (Sonntag) 24.02.2013 die
Verkaufsstelle nicht geschlossen gehalten und somit die gesetzliche Offnungszeit nicht eingehalten habe. Wegen
Verletzung des Paragraph 11, in Verbindung mit Paragraph 368, GewO wurde Uber den Berufungswerber eine
Geldstrafe in der Ho6he von 175 Euro, im Nichteinbringungsfall eine Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Tag 5 Stunden, verhangt
sowie gemal Paragraph 64, VStG ein erstinstanzlicher Verfahrenskostenbeitrag in der Hohe von 17,50 Euro, das sind
10 % der Strafe, vorgeschrieben.

In seiner frist- und formgerecht eingebrachten Berufung (welche mittlerweile als Beschwerde zu behandeln ist) wird
ausgefuhrt:

.Der zur Ganze angefochtene Bescheid ist inhaltlich rechtswidrig und rechtswidrig in Folge Verletzung von
Verfahrensvorschriften.

Mit dem angefochtenen Bescheid wird Gber den Berufungswerber eine Geldstrafe in Hohe von 175 Euro verhangt.
Zuzuglich dazu wird ihm als Beitrag zu den Kosten des Verfahrens der Betrag von 17,50 Euro auferlegt.

Begrindet wird dies damit, dass der Berufungswerber als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer der I. mit Sitz in Wien,
H.-stralRe, zu verantworten habe, dass die Gesellschaft als Inhaberin der fir den Kleinverkauf von Waren bestimmten
Betriebseinrichtung in Wien, O.-gasse, am 24.02.2013 die Verkaufsstelle nicht geschlossen gehalten habe.Begriindet
wird dies damit, dass der Berufungswerber als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer der rémisch eins. mit Sitz in Wien,
H.-stralRe, zu verantworten habe, dass die Gesellschaft als Inhaberin der fir den Kleinverkauf von Waren bestimmten
Betriebseinrichtung in Wien, O.-gasse, am 24.02.2013 die Verkaufsstelle nicht geschlossen gehalten habe.

Dagegen richtet sich die eingebrachte Berufung.

1. Der Berufungswerber bestreitet nicht, offen gehalten zu haben, er war jedoch zum Aufhalten seines Betriebs
berechtigt.

Der Berufungswerber verflugt Uber eine Speise- und Getrankekarte, auf der die im Geschdaftslokal verabreichten
Speisen und Getranke aufgelistet sind. Der Berufungswerber Ubt das Gastgewerbe tatsachlich aus, zumal zahlreiche
Speisen und Getranke zum sofortigen Verzehr angeboten werden. Entscheidend ist dafur nicht, ob bei einer funf- bis
zehnmindtigen Kontrolle tatsachlich Speisen und Getranke im Lokal verzehrt worden sind oder nicht.

Wie aus der Anzeige hervorgeht, wurde ein Teil der Vitrinen durch Planen versperrt. Damit wurden jene Lebensmittel
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und Getranke, die nicht gem. § 111 Abs 4 Z 4 Gewerbeordnung verkauft werden durfen, abgedeckt. Daraus ist
ersichtlich, dass der Berufungswerber bemiiht ist, die Bestimmungen des Offnungszeitengesetzes einzuhalten.Wie aus
der Anzeige hervorgeht, wurde ein Teil der Vitrinen durch Planen versperrt. Damit wurden jene Lebensmittel und
Getranke, die nicht gem. Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, Gewerbeordnung verkauft werden durfen, abgedeckt.
Daraus ist ersichtlich, dass der Berufungswerber bemiht ist, die Bestimmungen des Offnungszeitengesetzes
einzuhalten.

Gerate zur Speisenerzeugung sind im Lokal des Berufungswerbers sehr wohl vorhanden. Er verflugt Uber einen
Mikrowellenherd sowie Uber einen Gasherd und bereitet die Speisen frisch im Lokal zu. Dartber hinaus werden auch
kalte Speisen im Lokal des Berufungswerbers angeboten.

Da der Verkauf samtlicher aufgelisteter Waren gemalR § 111 Abs. 4 Z 4 Gewerbeordnung zuldssig war, hat der
Berufungswerber die ihm zur Last gelegte Verwaltungsibertretung nicht begangen.Da der Verkauf samtlicher
aufgelisteter Waren gemal3 Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, Gewerbeordnung zuldssig war, hat der Berufungswerber
die ihm zur Last gelegte Verwaltungsubertretung nicht begangen.

Dies hat die Erstbehorde verkannt.

Der Bescheid ist aus diesem Grund inhaltlich rechtswidrig und rechtswidrig in Folge Verletzung von
Verfahrensvorschriften.

2. Die Kunden kénnen die Speisen und Getranke an den Verabreichungsplatzen im Lokal zu sich nehmen. Die im
bekdmpften Bescheid angeflhrte Wurst- und Kasewarenkuhlvitrine besteht nur zu einem geringen Anteil aus Wurst-
und Kasewaren, der grof3te Anteil in dieser Vitrine besteht aus Getranken. Der Berufungswerber ist berechtigt, die
Wurst und Kasewaren zu verkaufen, das Wurst und Kase auch bei jenen Speisen, die im Betrieb verzehrt werden
kénnen, verwendet werden. Auch das vom Berufungswerber verkaufte Brot wird bei jenen Speisen, die im Lokal
verabreicht werden, verwendet.

Als dies hat die Erstbehdrde verkannt.

Bei richtiger rechtlicher Beurteilung hatte die Erstbehdrde zum Ergebnis kommen mussen, dass der Berufungswerber
nur jene Produkte verkauft hat, zu deren Verkauf er gemaR § 111 Abs 4 Z 4 Gewerbeordnung berechtigt ist.Bei
richtiger rechtlicher Beurteilung hatte die Erstbehérde zum Ergebnis kommen missen, dass der Berufungswerber nur
jene Produkte verkauft hat, zu deren Verkauf er gemaR Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, Gewerbeordnung berechtigt
ist.

Es liegt sohin keine Ubertretung des Offnungszeitengesetzes vor.
Der Bescheid ist aus diesem inhaltlich rechtswidrig und rechtswidrig in Folge Verletzung von Verfahrensvorschriften.
3. DarUber hinaus ist die verhdngte Geldstrafe Gberhoht.”

Das gegenstandliche Verwaltungsstrafverfahren grindet sich auf die Anzeige der Magistratsabteilung 59,
Marktamtsabteilung fur den ... Bezirk, vom 26.02.2013 mit folgendem Sachverhalt:

,Die Firma |. - Phantasiebezeichnung ,B.” - ist im Standort -Wien, O.-gasse, zu den Gewerben, Die Firma rémisch eins. -
Phantasiebezeichnung ,B.” - ist im Standort -Wien, O.-gasse, zu den Gewerben

1) ~Gastgewerbe in der Betriebsart einer Imbissstube”, Reg.Zl.: ... (weitere Betriebsstatte zu -Wien, H.-stralRe)
und

2) Backer gem.§ 94 Z. 1 GewO 1973, Reg.Zl.: ... (weitere Betriebsstatte zu Wien, H.-stralRe), berechtigt und
betreibt diese Gewerbe auch nach wie vor.2) Backer gem. Paragraph 94, Ziffer eins, GewO 1973, Reg.Zl.: ... (weitere

Betriebsstatte zu Wien, H.-stral3e), berechtigt und betreibt diese Gewerbe auch nach wie vor.

Beim gegenstandlichen Betrieb handelt es sich dem &ulleren Erscheinungsbild nach um ein
Lebensmittelkleinhandelsgeschaft, also nicht um einen von den Bestimmungen des § 2 des Offnungszeitengesetzes
2003, BGBI. Nr. 48/2003 idgF., ausgenommen Betrieb. Das Lebensmittelgeschaft hatte am Sonntag, 24.2.2013 fur den
Kundinnenverkehr gedffnet, ohne hiezu berechtigt zu sein. Ein reiner ,Backerei” - Betrieb oder ,reglementierter
Gastgewerbebetrieb” war nicht feststellbar. Das Erscheinungsbild des Betriebes entspricht augenscheinlich dem eines
Lebensmitteleinzelhandelsgeschafts.Beim gegenstandlichen Betrieb handelt es sich dem &uf3eren Erscheinungsbild
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nach um ein Lebensmittelkleinhandelsgeschaft, also nicht um einen von den Bestimmungen des Paragraph 2, des
Offnungszeitengesetzes 2003, Bundesgesetzblatt Nr. 48 aus 2003, idgF., ausgenommen Betrieb. Das
Lebensmittelgeschaft hatte am Sonntag, 24.2.2013 fur den Kundinnenverkehr gedffnet, ohne hiezu berechtigt zu sein.
Ein reiner ,Backerei” - Betrieb oder ,reglementierter Gastgewerbebetrieb” war nicht feststellbar. Das Erscheinungsbild
des Betriebes entspricht augenscheinlich dem eines Lebensmitteleinzelhandelsgeschafts.

GemaR § 2 Z 2 Offnungszeitengesetz ist der Warenverkauf im Rahmen eines Gastgewerbes in dem im§ 111 Abs. 4 Z 4
GewO 1994 bezeichneten Umfang und eines Konditorgewerbes in dem im8 150 Abs. 11 GewO bezeichneten Umfang
von den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes ausgenommen.GemaR Paragraph 2, Ziffer 2, Offnungszeitengesetz ist
der Warenverkauf im Rahmen eines Gastgewerbes in dem im Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994
bezeichneten Umfang und eines Konditorgewerbes in dem im Paragraph 150, Absatz 11, GewO bezeichneten Umfang
von den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes ausgenommen.

GemaR § 3 Offnungszeitengesetz 2003 idgF sind Verkaufsstellen, soweit sich nicht nach folgenden Bestimmungen
anderes ergibt, an Samstagen nach 18 Uhr, an Sonntagen, an Feiertagen (§ 7 Abs. 2 des Arbeitsruhegesetzes) und an
Montagen bis 6 Uhr geschlossen zu halten.GemaR Paragraph 3, Offnungszeitengesetz 2003 idgF sind Verkaufsstellen,
soweit sich nicht nach folgenden Bestimmungen anderes ergibt, an Samstagen nach 18 Uhr, an Sonntagen, an
Feiertagen (Paragraph 7, Absatz 2, des Arbeitsruhegesetzes) und an Montagen bis 6 Uhr geschlossen zu halten.

Gemald § 4 (1) leg. cit. durfen die Verkaufsstellen (§ 1), soweit sich nicht nach den folgenden Bestimmungen anderes
ergibt, an Montagen bis Freitagen von 6 Uhr bis 21 Uhr, an Samstagen von 6 Uhr bis 18 Uhr offen gehalten
werden.Gemal Paragraph 4, (1) leg. cit. dirfen die Verkaufsstellen (Paragraph eins,), soweit sich nicht nach den
folgenden Bestimmungen anderes ergibt, an Montagen bis Freitagen von 6 Uhr bis 21 Uhr, an Samstagen von 6 Uhr
bis 18 Uhr offen gehalten werden.

Da die I. im Standort neben dem Béackereigewerbe, lediglich zur Ausibung des reglementierten Gastgewerbes gemafs
94 7. 26 GewO 1994 idgF. berechtigt ist, verflgt sie lber keine Gewerbeberechtigung, welche sie zu Warenverkaufen
an Sonn- und Feiertagen berechtigt. Da die |. den Betrieb an einem Sonntag - namlich am Sonntag, 24.2.2013 - fiir den
Verkauf von Lebensmitteln an Kunden gedffnet gehalten hat, erfolgt die Anzeige.Da die romisch eins. im Standort
neben dem Backereigewerbe, lediglich zur Austibung des reglementierten Gastgewerbes gemal Paragraph 94, Ziffer
26, GewO 1994 idgF. berechtigt ist, verfugt sie Uber keine Gewerbeberechtigung, welche sie zu Warenverkaufen an
Sonn- und Feiertagen berechtigt. Da die romisch eins. den Betrieb an einem Sonntag - namlich am Sonntag, 24.2.2013
- fUr den Verkauf von Lebensmitteln an Kunden gedffnet gehalten hat, erfolgt die Anzeige.

Des Weiteren ist die I. im Standort zur Auslbung des reglementierten Gastgewerbes gem. § 111 (1) Z.2 in der
Betriebsart einer Imbissstube berechtigt. Einerseits konnte eine tatsachliche Ausibung des Gastgewerbes zum
Revisionszeitpunkt nicht festgestellt werden und andererseits wurden zahlreiche Produkte in Form eines
Lebensmittelkleinhandeln  feilgehalten, deren  Verkauf Uber die Nebenrechte der vorhandenen
Gastgewerbeberechtigung hinausgeht.Des Weiteren ist die romisch eins. im Standort zur AusUbung des
reglementierten Gastgewerbes gem. Paragraph 111, (1) Ziffer 2, in der Betriebsart einer Imbissstube berechtigt.
Einerseits konnte eine tatsachliche Ausibung des Gastgewerbes zum Revisionszeitpunkt nicht festgestellt werden und
andererseits wurden zahlreiche Produkte in Form eines Lebensmittelkleinhandeln feilgehalten, deren Verkauf Gber die
Nebenrechte der vorhandenen Gastgewerbeberechtigung hinausgeht.

Das Geschaft ist Uber einem Eingang von der O.-gasse zuganglich. An dem Lebensmittelverkaufs- und Gastro-Bereich
ist auf der rechten Seite hinter dem Verkaufsthekenbereich ein Backbereich angeschlossen. Wahrend der Revision
wurden im Backbereich Backwaren hergestellt, die in weiterer Folge auch verkauft wurden.

Die Raumlichkeiten der Backerei - Erzeugungs- und Vorbereitungsbereich - einerseits sowie des LM-Geschaftes - der
Verkaufsbereich samt Verkaufstheke, Kihlvitrine und Regale - samt Gastro-Bereich andererseits sind baulich getrennt.
Der sogenannte Gastro-Bereich innerhalb des Lebensmittelgeschaftes befindet sich links und rechts vom
Eingangsbereich, der eigentliche Lebensmittelbereich ist hinter dem Gastrobereich direkt anschlieBend an diesen.
Zwischen diesen zwei zitierten Bereichen gibt es keine raumliche Trennung.

Links neben dem Eingangsbereich ist ein Kaffeeautomat aufgestellt. Uberdies wird in diesem keine Milch, sondern
Milchpulver verwendet. Vor der Kaffeemaschine befindet sich eine Theke mit zwei Sitzgelegenheiten. Rechts neben
dem Eingangsbereich befinden sich ebenfalls zwei Sitzgelegenheiten samt Theke.
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Vom Gastro-Bereich aus gelangt man direkt - also ohne Trennung - in den Lebensmittelverkaufsbereich. Das
Backereigewerbe wird in einem ausschlie3lich vom Verkaufsthekenbereich nur fur die Angestellten zuganglichen
Erzeugungsbereich ausgeubt.

Anlasslich einer am Sonntag, 24.2.2013, durchgefiihrten Kontrolle hinsichtlich der Einhaltung der Bestimmungen des
Offnungszeitengesetzes wurde festgestellt, dass zum Revisionszeitpunkt das Lebensmittelgeschift gedffnet und fir
jedermann frei zuganglich war. Es waren Kunden im Verkaufsraum anwesend, welche Lebensmittel (u.a. Fladenbrot,
Backwaren - diese nicht als ,Speise” tituliert) kauften und an der Kassa bei der Vitrine auf der rechten Seite des
Geschaftes bezahlten. Der hintere Teil des Lebensmittelgeschaftes war teilweise durch eine Plane versperrt. Die Wurst-
und Kasewarenkuhlvitrine war jedoch nicht versperrt. Kundenlnnen konnten ungehindert Waren aus dieser
entnehmen und einkaufen. Ein Lebensmittelverkauf in Bedienung fand wahrend der Kontrolle somit statt. Die Preise

der feilgebotenen Lebensmittel waren angeschrieben und fur jedermann klar und deutlich lesbar.

Die Ausubung einer gewerblichen Tatigkeit im Rahmen der vorhandenen Gastgewerbebefugnis konnte zum
Erhebungszeitpunkt nicht festgestellt werden. Wahrend der Revision wurde eine Speisenerzeugung nicht festgestellt,
etwaige Gerate zur Speisenerzeugung wie ein Kebabgriller, E-Herd oder Mikrowellenherd waren im Geschaft nicht

vorhanden, somit waren keine Gerdate zur Speisenerzeugung vorhanden.

Im Geschaft war ein Preisanschlag mit einigen kleinen Imbissen ersichtlich, in denen Produkte des genehmigten
Gastgewerbes angeboten werden. Jedoch wurde wahrend der Revision keine der angegebenen Speisen erzeugt bzw.
verkauft geschweige denn bestellt. Wie aus den beigefligten Fotos und des geschilderten Sachverhaltes ersichtlich,
wurden zahlreiche Produkte - zum Beispiel verpackter Kaffee, diverse Fleisch —-und Wurstwaren sowie Brot (nicht als
Speise!) - angeboten, die Gber die Nebenrechte der vorhandenen Gastgewerbeberechtigungen hinausgehen. Uberdies
stehen fur die Ausibung des reglementierten Gastgewerbes lediglich links und rechts vom Eingang je zwei Theken mit
je zwei Sitzgelegenheiten zur Verfugung. Kein einziger Kunde nahm wahrend der Dauer der Revision Leistungen in
Anspruch, die dem Gastgewerbe zuzuordnen sind (z.B. Konsumation eines Kaffees, Konsumation eines Imbisses oder
einer anderen Speise). Es fand nebst der Erzeugung von Backwaren ein ,Gassenverkauf” statt.

Aufgrund der beschriebenen Feststellungen, kann nicht von einer Auslibung der Nebenrechte des reglementierten
Gastgewerbes gesprochen werdne.”

Vor dem erkennenden Senat wurde am 23.09.2013 eine 6ffentliche mundliche Verhandlung durchgefuhrt, zu welcher
der Berufungswerber und sein rechtsfreundlicher Vertreter erschienen.

Der Berufungswerber gibt Uber Befragen des Verhandlungsleiters an:

.Die Mikrowelle befindet sich auf dem Foto von Seite 8 der Anzeige unsichtbar hinter dem dort abgebildeten
Verkaufer. Der Gasherd befindet sich in der Produktionsstatte. Auf Seite 14 der Anzeige ist dieser nicht ersichtlich, man
muss noch einen Raum weiter nach hinten gehen. Mit Hilfe des Gasherdes wird die Flllung des Borek-Sortiments
hergestellt, es wird auch Lahmacun hergestellt, dieses Angebot ist auf dem Foto von Seite 7 ersichtlich. Bei der Vitrine
von Seite 7 handelt es sich nicht um eine Kihlvitrine. Lahmacun wird jede Stunde frisch hergestellt, wenn der Kunde
dieses Produkt warm haben mochte, kann man dies in der Mikrowelle aufwarmen.

Gefragt ob es Waren gibt die aus der Kuhlvitrine entnommen werden und fur die Herstellung von eigenen Produkten
wie Borek oder Lahmacun verwendet werden: Es gibt in dem Raum in dem der Gasherd steht ein Vorbereitungsraum
mit Kdhlschranken. Es sind dies Milch, Eier, Weichkasedosen im untersten Regal, die Getranke werden nicht benétigt.
Oben im Regal sind klein verpacke Molkereiwaren, Jogurt, Sauerrahm, Speisetopfen, Wurstwaren
(Knoblauchkranzwurst). Im mittleren Fach bendtige ich Kase (Frischkase, Streichkase), Wiener Wurst (100g), Teebutter
(in drei verschiedenen GroRen), Margarine, Milchrahm. In den zwei darlber liegenden Regalen befinden sich nur
Getranke, auf der Kihlvitrine befinden sich Packungen Kaffee und Tee, Kaffee und Tee werden auch ausgeschenkt.
Samtliche in der Vitrine auf Seite 12 der Anzeige ersichtlichen Produkte werden auch verkauft. Im letzten Fach befindet
sich Schokolade (100g).

Gefragt ob es Speise- und Getrankelisten gibt die nicht abgebildet sind auf den Fotos: Es gibt keine anderen Speisen als
auf der auf Seite 6 ersichtlich sind. Ware eine Speise in der Vitrine nicht vorhanden, obwohl diese auf der Speiseliste
aufgelistet ist, so wird diese zubereitet. Diese Speise kann bereits vorbereitet sein und steht auf einem Wagen



Richtung Produktionsraum. Waren werden dem Verkaufer durch Arbeiter aus dem Produktionsraum herausgegeben.
Bei den Speisen Bérek und Baklava handelt es sich um Uberbegriffe, es werden wesentlich mehr verschiedene Speisen
angeboten als auf der Speiseliste ersichtlich sind, da man einzelne Namen auf Deutsch schwer Ubersetzten kann.”

Der Berufungswerber gibt Uber Befragen des BWV an:

,Obwohl nur drei verschiedene Baklava angefuhrt sind, sind Uber das Jahr verteilt zwischen neun bis zwoélf
verschiedene Baklava in Angebot. Das Spezialbdrek besteht aus Knoblauchwurst, Weichkase, aber auch Kartoffeln,
kann sowohl mit weichem als auch mit hartem Kdse gemacht werden, je nachdem wie es verlangt wird. Einen
normalen Borek gibt es auch mit Frankfurter. Das Fruhstlck mit Ei beinhaltet einen Portion Butter, eine Portion
Marmelade, ein Ei, nach Wunsch Kase oder Wurstwaren und Geback oder eine Scheibe Brot, je nachdem wie es der
Kunde winscht. Zusammengestellt wird der Frihstlcksteller von den Arbeitern. Die Waren auf Seite 8 und Seite 12 der
Anzeige werden an Sonn- und Feiertagen mittels Plane versteckt.”

Der am 20.12.2013 erlassene (Ersatz-)Berufungsbescheid wurde vom VwWGH am 30.4.2014 wieder aufgehoben.
Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Offnungszeitengesetz 2003

Geltungsbereich

§ 1. (1) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes gelten, sofern sich nicht nachParagraph eins, (1) Die Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes gelten, sofern sich nicht nach

8 2 anderes ergibt, fur alle standigen und nichtstandigen fur den Kleinverkauf von Waren bestimmten
Betriebseinrichtungen (Laden und sonstige Verkaufsstellen) von Unternehmungen, die der Gewerbeordnung 1994
(GewO 1994) unterliegen.Paragraph 2, anderes ergibt, fur alle stdndigen und nichtstandigen fur den Kleinverkauf von
Waren bestimmten Betriebseinrichtungen (Ldden und sonstige Verkaufsstellen) von Unternehmungen, die der
Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994) unterliegen.

(2) Als Betriebseinrichtung im Sinne des Abs. 1 gelten auch alle Einrichtungen und Veranstaltungen der im Abs. 1
genannten Unternehmungen, bei denen Warenbestellungen im Kleinverkauf entgegengenommen werden.(2) Als
Betriebseinrichtung im Sinne des Absatz eins, gelten auch alle Einrichtungen und Veranstaltungen der im Absatz eins,
genannten Unternehmungen, bei denen Warenbestellungen im Kleinverkauf entgegengenommen werden.

(3) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes gelten auch fur die Kleinverkaufsstellen der land- und
forstwirtschaftlichen Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, deren Tatigkeit lediglich gemal § 2 Abs. 1 Z 4 GewO
1994 von deren Bestimmungen ausgenommen ist(3) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes gelten auch fur die
Kleinverkaufsstellen der land- und forstwirtschaftlichen Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, deren Tatigkeit
lediglich gemaR Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4, GewO 1994 von deren Bestimmungen ausgenommen ist.

§ 2. Von den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind ausgenommenrParagraph 2, Von den Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes sind ausgenommen

1. die Warenabgabe aus Automaten;

2. der Warenverkauf im Rahmen eines Gastgewerbes in dem im8& 111 Abs. 4 Z 4 GewO 1994 bezeichneten
Umfang;2. der Warenverkauf im Rahmen eines Gastgewerbes in dem im Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994
bezeichneten Umfang;

3. Tankstellen fur den Verkauf von Betriebsstoffen fur Kraftfahrzeuge sowie fir den Kleinverkauf von img 157
Abs. 1 Z 2 GewO 1994 angeflihrten Waren;3. Tankstellen fiir den Verkauf von Betriebsstoffen fur Kraftfahrzeuge sowie
far den Kleinverkauf von im Paragraph 157, Absatz eins, Ziffer 2, GewO 1994 angeflihrten Waren;

4., Verkaufsstellen im Kasernenbereich, die Waren nur an Angehdrige des Bundesheeres oder der Bundespolizei
und an die in der Kaserne tatigen Bediensteten abgeben (“Marketendereien”), und

5. der Marktverkehr.

§ 3. Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes regeln das Offenhalten der Verkaufsstellen (§ 1). An Samstagen nach 18
Uhr, an Sonntagen, an Feiertagen (§8 7 Abs. 2 des Arbeitsruhegesetzes) und an Montagen bis 5 Uhr sind die
Verkaufsstellen, soweit sich nicht nach den folgenden Bestimmungen anderes ergibt, geschlossen zu halten.Paragraph
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3, Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes regeln das Offenhalten der Verkaufsstellen (Paragraph eins,). An
Samstagen nach 18 Uhr, an Sonntagen, an Feiertagen (Paragraph 7, Absatz 2, des Arbeitsruhegesetzes) und an
Montagen bis 5 Uhr sind die Verkaufsstellen, soweit sich nicht nach den folgenden Bestimmungen anderes ergibt,
geschlossen zu halten.

Strafbestimmung

§8 11 (GewO) lautet: Wer entgegen den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes seine Verkaufsstelle nicht geschlossen
halt, Waren verkauft, Bestellungen entgegennimmt oder die fir seine Verkaufsstelle geltenden Ladendffnungszeiten
nicht kundmacht, ist nach den Bestimmungen der Gewerbeordnung 1994 zu bestrafen. Ubertretungen von
Verordnungen nach 8 5 Abs. 3 sind nach den Bestimmungen des § 27 des Arbeitsruhegesetzes zu bestrafen.Paragraph
11, (GewO) lautet: Wer entgegen den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes seine Verkaufsstelle nicht geschlossen
halt, Waren verkauft, Bestellungen entgegennimmt oder die fUr seine Verkaufsstelle geltenden Ladendffnungszeiten
nicht kundmacht, ist nach den Bestimmungen der Gewerbeordnung 1994 zu bestrafen. Ubertretungen von
Verordnungen nach Paragraph 5, Absatz 3, sind nach den Bestimmungen des Paragraph 27, des Arbeitsruhegesetzes
zu bestrafen.

Gastgewerbe

8 111. (1) Einer Gewerbeberechtigung fur das Gastgewerbe (8 94 Z 26) bedarf es fuParagraph 111, (1) Einer
Gewerbeberechtigung fur das Gastgewerbe (Paragraph 94, Ziffer 26,) bedarf es fur

1. die Beherbergung von Gasten;
2. die Verabreichung von Speisen jeder Art und den Ausschank von Getranken.

(3) Unter Verabreichung und unter Ausschank ist jede Vorkehrung oder Tatigkeit zu verstehen, die darauf abgestellt ist,
dass die Speisen oder Getranke an Ort und Stelle genossen werden.

(4) Unbeschadet der den Gastgewerbetreibenden gemal? § 32 zustehenden Rechte stehen ihnen noch folgende Rechte
zu:(4) Unbeschadet der den Gastgewerbetreibenden gemald Paragraph 32, zustehenden Rechte stehen ihnen noch
folgende Rechte zu:

1. das Einstellen von Fahrzeugen ihrer Gaste,
2. das Halten von Spielen,
3. soweit Gaste beherbergt werden, die Veranstaltung von Ausflugsfahrten fur ihre Gaste, sofern es sich dabei

nicht um Pauschalreisen im Sinne des & 2 Abs. 1 der Reiseburosicherungsverordnung, BGBI. Il Nr. 316/1999, handelt.3.
soweit Gaste beherbergt werden, die Veranstaltung von Ausflugsfahrten fur ihre Gaste, sofern es sich dabei nicht um
Pauschalreisen im Sinne des Paragraph 2, Absatz eins, der Reisebulrosicherungsverordnung, Bundesgesetzblatt Teil 2,
Nr. 316 aus 1999,, handelt.

4. wahrend der Betriebszeiten des Gastgewerbebetriebes der Verkauf folgender Waren:

a) die von ihnen verabreichten Speisen und ausgeschenkten Getranke, halbfertige Speisen, die von ihnen

verwendeten Lebensmittel sowie Reiseproviant;

b) Waren des Ublichen Reisebedarfes (zB Treib- und Schmierstoffe, Toiletteartikel, Badeartikel,
Fotoverbrauchsmaterial, Ansichtskarten, Lektlre, Ubliche Reiseandenken);

C) Geschenkartikel.

Der Beschwerdeflhrer war gewerberechtlicher GeschaftsfUhrer der |I. Fur die gegenstandliche Tat ist der
gewerberechtliche Geschaftsfuhrer im Sinne der zitierten Norm zur Verantwortung zu ziehen.Der Beschwerdefihrer
war gewerberechtlicher GeschaftsfUhrer der romisch eins. Fir die gegenstandliche Tat ist der gewerberechtliche

Geschaftsfuhrer im Sinne der zitierten Norm zur Verantwortung zu ziehen.

Die vom Beschwerdeflhrer vertretene Gesellschaft verfigt Uber die Gewerbeberechtigung fir das Gastgewerbe in der
Betriebsart einer Imbissstube.

Entscheidungswesentlich ist, ob der Warenverkauf im Rahmen des Gastgewerbes in dem im§ 111 Abs. 4 Z 4 GewO
1994 bezeichneten Umfang erfolgte, weil ein solcher Warenverkauf gemaR § 2 Z 2 Offnungszeitengesetz 2003 von den
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Bestimmungen dieses Gesetzes ausgenommen ist.Entscheidungswesentlich ist, ob der Warenverkauf im Rahmen des
Gastgewerbes in dem im Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994 bezeichneten Umfang erfolgte, weil ein solcher
Warenverkauf gemaR Paragraph 2, Ziffer 2, Offnungszeitengesetz 2003 von den Bestimmungen dieses Gesetzes
ausgenommen ist.

Wie der VWGH in seinem Erkenntnis Ro 2014/11/0039 vom 30.4.2014 in dem, in sachverhaltsmaRiger Hinsicht gleichen,
Verwaltungsstrafverfahren festgehalten hat, ist es unstrittig, dass die vom Beschwerdefuhrer verkauften Waren
(Lebensmittel)- ihrer Art nach- solche sind, die von Gastgewerbetreibenden ,verabreicht”, ,ausgeschenkt” oder fur die
Herstellung von verabreichten Speisen ,verwendet” werden.

Festgehalten wird dort auch, dass dem Wortlaut des§ 111 Abs. 4 Z.4 GewO 1994 nicht entnommen werden kann, die
Gastwirte seien zum Verkauf der von ihnen verabreichten Speisen, ausgeschenkten Getrdnke und verwendeten
Lebensmittel nur in jener Menge berechtigt, die sofort verzehrt bzw. sofort im Lokal verbraucht werden kénnen.
Festgehalten wird dort auch, dass dem Wortlaut des Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994 nicht entnommen
werden kann, die Gastwirte seien zum Verkauf der von ihnen verabreichten Speisen, ausgeschenkten Getranke und
verwendeten Lebensmittel nur in jener Menge berechtigt, die sofort verzehrt bzw. sofort im Lokal verbraucht werden
kénnen.

Samtliche im Straferkenntnis genannten Lebensmittel fallen deshalb unter die Ausnahmebestimmung des § 111 Abs. 4
Z 4 lit. a GewO und diirfen somit an Sonn- und Feiertagen verkauft werden.Samtliche im Straferkenntnis genannten
Lebensmittel fallen deshalb unter die Ausnahmebestimmung des Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, Litera a, GewO und
durfen somit an Sonn- und Feiertagen verkauft werden.

Da der Beschwerdefiihrer die Verwaltungslbertretung nicht begangen hat war spruchgemafd zu entscheiden.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine neue Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war,
der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab sondern folgt dieser, es fehlt auch nicht an einer Rechtsprechung
dazu. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu
beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage
vor.Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine neue Rechtsfrage im Sinne des Artikel 133, Absatz 4, B-VG zu
beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab sondern folgt dieser, es fehlt auch nichtan einer
Rechtsprechung dazu. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als
uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor.
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