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Norm

GewO 8366 Abs1 72
VStG §44a
1. VStG § 44a heute
2. VStG § 44a giltig ab 01.02.1991

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat des Landes Vorarlberg hat durch sein Mitglied Dr. Himmerle Uber die Berufung
der H M, L, gegen das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft D vom 26.6.1998, ZI. X-15315-1996, zu Recht
erkannt:

Gemall § 66 Abs. 4 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 (AVG) in Verbindung mit § 24 des
Verwaltungsstrafgesetzes 1991 (VStG) wird der Berufung Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis aufgehoben
und das Verwaltungsstrafverfahren eingestellt.Gemal3 Paragraph 66, Absatz 4, des Allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 (AVG) in Verbindung mit Paragraph 24, des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 (VStQ)
wird der Berufung Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis aufgehoben und das Verwaltungsstrafverfahren
eingestellt.

Text

1. Im angefochtenen Straferkenntnis wurde der Beschuldigten vorgeworfen, sie sei als gewerberechtliche
Geschéftsfuhrerin der M-G GmbH, L, dafiir verantwortlich gewesen, dass dieses Unternehmen von November 1995
laufend bis zur Feststellung am 18.5.1996 am Standort L, Dstr., im westlichen Betriebsgebdude eine Diskothek ("B S")
betrieben habe, ohne die hiefur erforderliche Betriebsanlagengenehmigung besessen zu haben. Die
Genehmigungspflicht habe sich vor allem aus der mdglichen Gefdhrdung von Kunden ergeben. Die
Bezirkshauptmannschaft erblickte hierin eine Ubertretung des § 366 Abs. 1 Z 2 in Verbindung mit § 74 und § 370 Abs. 2
der Gewerbeordnung. Es wurde eine Geldstrafe (Ersatzfreiheitsstrafe) von 10.000 S (72 Stunden) verhangt.1. Im
angefochtenen Straferkenntnis wurde der Beschuldigten vorgeworfen, sie sei als gewerberechtliche Geschaftsfuhrerin
der M-G GmbH, L, dafur verantwortlich gewesen, dass dieses Unternehmen von November 1995 laufend bis zur
Feststellung am 18.5.1996 am Standort L, Dstr., im westlichen Betriebsgebaude eine Diskothek ("B S") betrieben habe,
ohne die hiefur erforderliche Betriebsanlagengenehmigung besessen zu haben. Die Genehmigungspflicht habe sich
vor allem aus der moglichen Gefahrdung von Kunden ergeben. Die Bezirkshauptmannschaft erblickte hierin eine
Ubertretung des Paragraph 366, Absatz eins, Ziffer 2, in Verbindung mit Paragraph 74 und Paragraph 370, Absatz 2,
der Gewerbeordnung. Es wurde eine Geldstrafe (Ersatzfreiheitsstrafe) von 10.000 S (72 Stunden) verhangt.
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2. Gegen dieses Straferkenntnis hat die Beschuldigte rechtzeitig Berufung erhoben. In dieser bringt sie im
Wesentlichen vor, im bekdmpften Bescheid sei im Sachverhalt festgehalten worden, dass es sich bei der Lokalitat "B S"
um eine Diskothek handle. Tatsachlich wirden die Rdumlichkeiten der "B S" als Musikpub genutzt. Dafur spreche auch
der Umstand, dass lediglich eine Tanzflache von 20 m? bestehe. Dartber hinaus sei von Herrn H, Sachbearbeiter der
Bezirkshauptmannschaft D, dem Herrn J K ca. acht Wochen vor Eréffnung telefonisch mitgeteilt worden, dass fur die
Umwidmung der zuvor als "Computerrdume" benutzten Raumlichkeiten nur ein Antrag auf Hinzunahme von
gastgewerblichen Raumlichkeiten notwendig sei. Es hatten sich im Musikpub der "B S" nie mehr als ca. 400 Personen
aufgehalten, obwohl Notausgange fur 500 bis 600 Personen im Zeitraum November 1995 bis 18.5.1996 vorhanden
gewesen seien. Die durch die Gendarmerie durchgefihrte Schatzung vom 18.5.1996 beruhe auf Mutmaf3ungen. Eine

Z3hlung der anwesenden Personen habe nie stattgefunden.

Das Musikpub "B S" sei nicht geeignet, das Leben oder die Gesundheit der Kunden, die das Lokal aufsuchen, zu
gefahrden. Das genannte Musikpub sei ein Vorzeigebetrieb, gerade im Hinblick auf die Sicherheit der Besucher und
des Personals. Es habe nach Wissen der Berufungswerberin weder eine konkrete Kundengefahrdung gegeben noch sei

konkret einem Gast oder Bediensteten etwas zugestof3en.

Die Uber die Berufungswerberin verhangte Geldstrafe sei bei weitem zu hoch bemessen. Zum Zeitpunkt der ihr
vorgeworfenen Verwaltungsibertretung habe sie monatlich lediglich ein Einkommen von 4.000 S ins Verdienen
gebracht. Daruber hinaus habe sie keine Einkunfte gehabt.

Die Berufungswerberin beantragte u.a. die Aufhebung des angefochtenen Straferkenntnisses und die Einstellung des
Strafverfahrens.

3. Nach § 74 Abs. 2 durfen gewerbliche Betriebsanlagen nur mit Genehmigung der Behoérde errichtet oder
betrieben werden, wenn sie wegen der Verwendung von Maschinen und Geraten, wegen ihrer Betriebsweise, wegen
ihrer Ausstattung oder sonst geeignet sind, 1. das Leben oder die Gesundheit .....der Kunden, die die Betriebsanlage
der Art des Betriebes gemal3 aufsuchen, .... zu gefdhrden. Nach § 366 Abs. 1 Z 2 Gewerbeordnung 1994 begeht eine
Verwaltungsuibertretung, die mit Geldstrafe bis zu 50.000 S zu bestrafen ist, wer eine genehmigungspflichtige
Betriebsanlage (8 74) ohne die erforderliche Genehmigung errichtet oder betreibt.3. Nach Paragraph 74, Absatz 2,
durfen gewerbliche Betriebsanlagen nur mit Genehmigung der Behdrde errichtet oder betrieben werden, wenn sie
wegen der Verwendung von Maschinen und Geraten, wegen ihrer Betriebsweise, wegen ihrer Ausstattung oder sonst
geeignet sind, 1. das Leben oder die Gesundheit .....der Kunden, die die Betriebsanlage der Art des Betriebes gemal
aufsuchen, ... zu gefahrden. Nach Paragraph 366, Absatz eins, Ziffer 2, Gewerbeordnung 1994 begeht eine
Verwaltungsubertretung, die mit Geldstrafe bis zu 50.000 S zu bestrafen ist, wer eine genehmigungspflichtige
Betriebsanlage (Paragraph 74,) ohne die erforderliche Genehmigung errichtet oder betreibt.

Nach 8§ 44a Z 1 VStG hat der Spruch eines Straferkenntnisses, wenn er nicht auf Einstellung lautet, die als erwiesen
angenommene Tat zu enthalten. Danach ist es rechtlich geboten, die Tat hinsichtlich des Taters und der Tatumstande
so genau zu umschreiben, dass die Zuordnung des Tatverhaltens zur Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt
worden ist, in Ansehung aller Tatbestandsmerkmale erméglicht wird und die Identitat der Tat (z.B. nach Ort und Zeit)
unverwechselbar feststeht.Nach Paragraph 44 a, Ziffer eins, VStG hat der Spruch eines Straferkenntnisses, wenn er
nicht auf Einstellung lautet, die als erwiesen angenommene Tat zu enthalten. Danach ist es rechtlich geboten, die Tat
hinsichtlich des Taters und der Tatumstande so genau zu umschreiben, dass die Zuordnung des Tatverhaltens zur
Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt worden ist, in Ansehung aller Tatbestandsmerkmale ermoglicht wird
und die Identitat der Tat (z.B. nach Ort und Zeit) unverwechselbar feststeht.

Der Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses tragt nach Ansicht des Verwaltungssenates dem Erfordernis des§
44a Z 1 VStG und der dazu ergangenen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes nicht Rechnung. Zum einen fehlt darin
eine konkrete Bezugnahme auf die Austbung einer gewerblichen Tatigkeit mit den Merkmalen der Selbststandigkeit,
Regelmaligkeit und der Ertragsabsicht. Es findet sich ndmlich dort kein Hinweis darauf, dass der Betrieb der hier in
Rede stehenden Diskothek im Zuge der Auslbung eines Gewerbes, speziell eines Gastgewerbes erfolgte. Zu
berlcksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass nach &8 2 Abs. 1 Z 17 der Gewerbeordnung 1994 dieses
Bundesgesetz - unbeschadet weiterer Ausnahmen durch besondere bundesgesetzliche Vorschriften - auf den Betrieb
von Theatern und Lichtspieltheatern und von Unternehmen &ffentlicher Belustigungen und Schaustellungen aller Art,
musikalische und literarische Darbietungen nicht anzuwenden ist.Der Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses
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tragt nach Ansicht des Verwaltungssenates dem Erfordernis des Paragraph 44 a, Ziffer eins, VStG und der dazu
ergangenen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes nicht Rechnung. Zum einen fehlt darin eine konkrete Bezugnahme
auf die Auslibung einer gewerblichen Tatigkeit mit den Merkmalen der Selbststandigkeit, RegelmaRigkeit und der
Ertragsabsicht. Es findet sich namlich dort kein Hinweis darauf, dass der Betrieb der hier in Rede stehenden Diskothek
im Zuge der Auslbung eines Gewerbes, speziell eines Gastgewerbes erfolgte. Zu berucksichtigen ist in diesem
Zusammenhang, dass nach Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 17, der Gewerbeordnung 1994 dieses Bundesgesetz -
unbeschadet weiterer Ausnahmen durch besondere bundesgesetzliche Vorschriften - auf den Betrieb von Theatern
und Lichtspieltheatern und von Unternehmen 6ffentlicher Belustigungen und Schaustellungen aller Art, musikalische
und literarische Darbietungen nicht anzuwenden ist.

Zum anderen muB ein Schuldspruch nach § 366 Abs. 1 Z 2 Gewerbeordnung, um das Erfordernis nach§ 44a Z 1 VStG
zu erfiillen, auch jene Tatumstande enthalten, die eine Beurteilung dahin zulassen, ob die vorliegende Betriebsanlage
die im § 74 Abs. 2 genannten Interessen zu beeintrachtigen geeignet und daher genehmigungspflichtig ist (vgl. die Erk.
des VWGH vom 24.11.1992, ZI. 90/04/0310, und vom 25.6.1991, Z1.90/04/0216). Die Erstbehdrde hat zwar dadurch,
dass sie im Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses angefuhrt hat, dass sich die Genehmigungspflicht vor allem
aus der moglichen Gefahrdung von Kunden ergebe, einen diesbezlglichen Versuch unternommen, doch ware es nach
Ansicht des Verwaltungssenates gerade im gegenstandlichen Fall erforderlich gewesen, darauf hinzuweisen, aus
welchen Grinden sich nunmehr die mégliche Gefahrdung der Kunden ergibt. Aus dem Verwaltungsstrafakt ergibt sich
namlich, dass die Gewerbebehérde eine solche Betriebsanlagengenehmigungspflicht bei der Erweiterung der
Gastgewerbelokalitdten um 150 Verabreichungspldatze nicht fiir gegeben erachtete. Nach Ansicht des
Verwaltungssenates hatte es daher im Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses konkreter AusfUhrungen
dahingehend bedurft, weshalb nunmehr eine solche Genehmigungspflicht flir gegeben erachtet wird.Zum anderen
muR ein Schuldspruch nach Paragraph 366, Absatz eins, Ziffer 2, Gewerbeordnung, um das Erfordernis nach
Paragraph 44 a, Ziffer eins, VStG zu erfiillen, auch jene Tatumstande enthalten, die eine Beurteilung dahin zulassen, ob
die vorliegende Betriebsanlage die im Paragraph 74, Absatz 2, genannten Interessen zu beeintrachtigen geeignet und
daher genehmigungspflichtig ist vergleiche die Erk. des VWGH vom 24.11.1992, ZI. 90/04/0310, und vom 25.6.1991, ZI.
90/04/0216). Die Erstbehdrde hat zwar dadurch, dass sie im Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses angefihrt
hat, dass sich die Genehmigungspflicht vor allem aus der moglichen Gefdhrdung von Kunden ergebe, einen
diesbeziiglichen Versuch unternommen, doch ware es nach Ansicht des Verwaltungssenates gerade im
gegenstandlichen Fall erforderlich gewesen, darauf hinzuweisen, aus welchen Griinden sich nunmehr die mdgliche
Gefédhrdung der Kunden ergibt. Aus dem Verwaltungsstrafakt ergibt sich namlich, dass die Gewerbebehdrde eine
solche Betriebsanlagengenehmigungspflicht bei der Erweiterung der Gastgewerbelokalitditen um 150
Verabreichungsplatze nicht fir gegeben erachtete. Nach Ansicht des Verwaltungssenates hatte es daher im Spruch des
angefochtenen Straferkenntnisses konkreter Ausfihrungen dahingehend bedurft, weshalb nunmehr eine solche
Genehmigungspflicht fur gegeben erachtet wird.

Eine Sanierung des Tatvorwurfes hielt der Verwaltungssenat nicht fur moglich, weshalb spruchgemaR zu entscheiden
war.

Schlagworte

Gewerberecht, Betriebsanlage, Tatumschreibung
Zuletzt aktualisiert am
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Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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