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GewO 1994 § 111 gultig ab 18.07.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 94/2017
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GewO 1994 8 111 heute

GewO 1994 § 111 gultig ab 18.07.2017 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 94/2017
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GewO 1994 8 144 heute

GewO 1994 § 144 giltig ab 10.07.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 81/2015
GewO 1994 § 144 giltig von 01.09.2012 bis 09.07.2015zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 144 giltig von 19.08.2010 bis 31.08.2012zuletzt geandert durch BGBI
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GewO 1994 § 144 giltig von 19.03.1994 bis 30.06.1996

GewO 1994 8 144 heute

GewO 1994 8 144 gultig ab 10.07.2015zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 81/2015
GewO 1994 8 144 giltig von 01.09.2012 bis 09.07.2015zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 8 144 giltig von 19.08.2010 bis 31.08.2012zuletzt geandert durch BGBI
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GewO 1994 8 144 giltig von 01.07.1997 bis 31.07.2002zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 144 giltig von 01.07.1996 bis 30.06.1997zuletzt gedndert durch BGBI
GewO 1994 § 144 giltig von 19.03.1994 bis 30.06.1996

GewO 1994 § 150 heute

GewO 1994 § 150 gultig ab 17.10.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 94/2017
GewO 1994 § 150 gultig von 14.09.2012 bis 16.10.2017zuletzt gedndert durch BGBI
GewO 1994 § 150 gultig von 19.08.2010 bis 13.09.2012zuletzt gedndert durch BGBI
GewO 1994 § 150 gultig von 27.02.2008 bis 18.08.2010zuletzt gedndert durch BGBI
GewO 1994 § 150 gultig von 01.08.2003 bis 26.02.2008zuletzt gedndert durch BGBI
GewO 1994 § 150 gultig von 01.08.2002 bis 31.07.2003zuletzt gedndert durch BGBI
GewO 1994 § 150 gultig von 19.03.1994 bis 31.07.2002

GewO 1994 § 150 heute

GewO 1994 § 150 gultig ab 17.10.2017zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 94/2017
GewO 1994 § 150 gultig von 14.09.2012 bis 16.10.2017zuletzt gedndert durch BGBI
GewO 1994 § 150 gultig von 19.08.2010 bis 13.09.2012zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 150 gultig von 27.02.2008 bis 18.08.2010zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 150 glltig von 01.08.2003 bis 26.02.2008zuletzt gedndert durch BGBI
GewO 1994 § 150 glltig von 01.08.2002 bis 31.07.2003zuletzt gedndert durch BGBI
GewO 1994 & 150 gultig von 19.03.1994 bis 31.07.2002

GewO 1994 § 32 heute

GewO 1994 § 32 giiltig ab 18.07.2017 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 94/2017
GewO 1994 § 32 giiltig von 15.01.2005 bis 17.07.2017zuletzt gedndert durch BGBI.
GewO 1994 § 32 giiltig von 01.08.2003 bis 14.01.2005zuletzt gedndert durch BGBI.
GewO 1994 § 32 giiltig von 01.08.2002 bis 31.07.2003zuletzt gedndert durch BGBI.
GewO 1994 § 32 giiltig von 01.07.1997 bis 31.07.2002zuletzt gedndert durch BGBI.
GewO 1994 § 32 glltig von 19.03.1994 bis 30.06.1997

GewO 1994 § 32 heute

GewO 1994 § 32 giiltig ab 18.07.2017zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 94/2017
GewO 1994 § 32 giiltig von 15.01.2005 bis 17.07.2017zuletzt gedndert durch BGBI.
GewO 1994 § 32 giiltig von 01.08.2003 bis 14.01.2005zuletzt gedndert durch BGBI.
GewO 1994 § 32 giiltig von 01.08.2002 bis 31.07.2003zuletzt gedndert durch BGBI.
GewO 1994 § 32 giiltig von 01.07.1997 bis 31.07.2002zuletzt gedndert durch BGBI.
GewO 1994 § 32 gultig von 19.03.1994 bis 30.06.1997

VWGG 8 42 heute
VWGG § 42 giltig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
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3. VWGG § 42 glltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
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4. VwGG 8§ 42 gultig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
5. VWGG § 42 gultig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
6. VWGG § 42 glltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): 2008/11/0155
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gall und die Hofrate Dr. Schick,
Dr. Gruinstaud! und Mag. Samm sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Trefil, iber
die Beschwerden des | P in W, vertreten durch Mag. Wilfried Embacher, Mag.Dr. Roland Kier, Dr. Thomas
Neugschwendtner, Univ.- Prof. Dr. Richard Soyer und Dr. Alexia Stuefer, Rechtsanwalte in 1010 Wien, Karntner Ring 6,
gegen die Bescheide des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien 1. vom 3. Juni 2008, ZI. UVS- 04/G/51/2388/2007-4,
und 2. vom 22. Juli 2008, ZI. UVS 04/G/51/11000/2007-2, jeweils betreffend Ubertretung des Offnungszeitengesetzes
(weitere Partei: Bundesminister flur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:Der
Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gall und die Hofrate Dr. Schick,
Dr. Grunstaudl und Mag. Samm sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Trefil, Gber
die Beschwerden des romisch eins P in W, vertreten durch Mag. Wilfried Embacher, Mag.Dr. Roland Kier, Dr. Thomas
Neugschwendtner, Univ.- Prof. Dr. Richard Soyer und Dr. Alexia Stuefer, Rechtsanwalte in 1010 Wien, Karntner Ring 6,
gegen die Bescheide des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien 1. vom 3. Juni 2008, ZI. UVS- 04/G/51/2388/2007-4,
und 2. vom 22. Juli 2008, ZI. UVS 04/G/51/11000/2007-2, jeweils betreffend Ubertretung des Offnungszeitengesetzes
(weitere Partei: Bundesminister fUr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:

Spruch
Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in Hohe von insgesamt EUR 2.652,80 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen
Begriindung
I.rémisch eins.

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid vom 3. Juni 2008 erkannte der Unabhangige Verwaltungssenat Wien
(UVS) nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung den Beschwerdefuhrer schuldig, er habe es als
gewerberechtlicher GeschaftsfUhrer und daher fir die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften
Verantwortlicher der I(..)gmbH zu verantworten, dass diese Gesellschaft ihre Betriebsstatte zur Ausubung des
Handelsgewerbes an einer ndher bezeichneten Adresse im 16. Wiener Gemeindebezirk am Sonntag, dem 19. Februar
2006 zumindest von 11:20 bis 11:40 Uhr offengehalten habe, indem die Betriebsstatte fir jedermann zuganglich
gewesen sei und mehrere Personen gegen Entgelt Lebensmittel (angeboten: Fladenbrot, Baklava, diverse Kekse)
erworben hétten. Der Beschwerdefiihrer habe dadurch §§ 3 iVm. 11 des Offnungszeitengesetzes verletzt, weshalb
ber den Beschwerdefiihrer gemdalk § 11 des Offnungszeitengesetzes iVm. § 376 und § 368 GewO 1994 eine Geldstrafe
in Héhe von EUR 280,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von zwei Tagen) verhangt werde. Der Beschwerdefuhrer wurde unter
einem verpflichtet, gemal3 8 64 VStG EUR 28,-- als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens zu zahlen.1. Mit dem im
Instanzenzug ergangenen Bescheid vom 3. Juni 2008 erkannte der Unabhangige Verwaltungssenat Wien (UVS) nach
Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung den Beschwerdefihrer schuldig, er habe es als gewerberechtlicher
Geschaftsfuhrer und daher fur die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften Verantwortlicher der I(...)gmbH zu
verantworten, dass diese Gesellschaft ihre Betriebsstatte zur Ausiibung des Handelsgewerbes an einer naher
bezeichneten Adresse im 16. Wiener Gemeindebezirk am Sonntag, dem 19. Februar 2006 zumindest von 11:20 bis
11:40 Uhr offengehalten habe, indem die Betriebsstatte fir jedermann zugadnglich gewesen sei und mehrere Personen
gegen Entgelt Lebensmittel (angeboten: Fladenbrot, Baklava, diverse Kekse) erworben hatten. Der Beschwerdefihrer
habe dadurch Paragraphen 3, in Verbindung mit 11, des Offnungszeitengesetzes verletzt, weshalb (iber den
Beschwerdefiihrer gemaR Paragraph 11, des Offnungszeitengesetzes in Verbindung mit Paragraph 376 und Paragraph
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368, GewO 1994 eine Geldstrafe in Héhe von EUR 280,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von zwei Tagen) verhangt werde. Der
Beschwerdefiihrer wurde unter einem verpflichtet, gemaf Paragraph 64, VStG EUR 28,-- als Beitrag zu den Kosten des
Strafverfahrens zu zahlen.

Der UVS stellte - nach Wiedergabe ua. der Angaben des Kontrollorgans Gber seine Wahrnehmungen am 19. Februar
2006 - als erwiesen fest, der Beschwerdeflhrer sei gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer der I(..)gmbH, welche im
16. Wiener Gemeindebezirk an naher bezeichneter Adresse in einem etwa 42 m2 groBen Geschaftslokal das Gewerbe
des Lebensmittelkleinhandels sowie das Backergewerbe betreibe. Dem zur Verfligung stehenden Verkaufslokal sei
auch ein Backereiproduktionsbetrieb angeschlossen. Seit 2005 sei die Gesellschaft am selben Standort auch zur
Auslibung des Gastgewerbes berechtigt. Daflr seien auch entsprechende Adaptierungen im Lokal vorgenommen und
drei Stehpulte installiert worden. Das Geschaftslokal sei am 19. Februar 2006, einem Sonntag, getffnet gewesen, es
seien das fur den Kleinhandel mit Lebensmitteln Ubliche Lebensmittelsortiment sowie Backwaren verkauft worden.

Trotz der bestehenden Berechtigung zur Auslbung des Gastgewerbes sei dieses "nicht oder allenfalls nur in
marginalem Umfang" betrieben worden. Ein Uber den auch im Kleinhandel mit Lebensmitteln Ublichen Verkauf von
zum sofortigen Verzehr bestimmten Lebensmitteln hinausgehendes, fur die Auslibung des Gastgewerbes typisches
Sortiment von Speisen und Getrdnken sei "nicht oder allenfalls nur in der Relation zum Gesamtumsatz
unbedeutendem Ausmall" angeboten worden. Es habe im Jahr 2006 keinen eigenen Rechnungskreis flr im
Gastronomiebereich erzielte Umsatze gegeben und habe auch keine Preisunterschiede fir Waren gegeben, je
nachdem ob diese fUr den spateren Verzehr eingekauft oder gleich im Lokal konsumiert worden seien. Den Kunden sei
ermoglicht worden, die erworbenen Waren auf den Pulten gleich im Lokal zu konsumieren. Ein Angebot an
gastronomietypischen Produkten habe in der Verkaufsstitte zum relevanten Zeitpunkt nicht bestanden. Der
Anzeigenleger habe schlissig dargelegt, dass das Verkaufslokal bei seinen Kontrollen nicht den Eindruck einer
Imbissstube gemacht habe und er niemals Personen wahrgenommen habe, die an den Pulten Speisen oder Getranke
konsumierten. Der vom Beschwerdefihrer ins Treffen gefliihrte Umstand, dass zum einen eine Berechtigung zur
AusUbung des Gastgewerbes bereits bestanden habe und auch Investitionen getatigt worden seien, um die Ausiibung
des Gastgewerbes zu ermoglichen, hatte nicht belegen kdnnen, dass im hier zu beurteilenden Zeitraum "das
Gastgewerbe bereits im relevanten Umfang tatsachlich betrieben" worden ware.

In rechtlicher Hinsicht fihrte der UVS aus, gemaR § 3 des Offnungszeitengesetzes seien Verkaufsstellen an Sonntagen
geschlossen zu halten. Ausgenommen sei gemaR § 2 Z. 2 des Offnungszeitengesetzes der Warenverkauf im Rahmen
eines Gastgewerbes in dem in 8 111 Abs. 4 Z. 4 GewO 1994 bezeichneten Umfang. Letztere Bestimmung sehe vor, dass
Gastgewerbetreibende wahrend der Betriebszeiten des Gastgewerbes die von ihnen verabreichten Speisen und
ausgeschenkten Getranke, halbfertige Speisen, die von ihnen verwendeten Lebensmittel sowie Reiseproviant und
Waren des Ublichen Reisebedarfes und Geschenkartikel verkaufen dirfen. Das Recht der Gastgewerbetreibenden nach
§ 111 Abs. 4 Z. 4 GewO 1994 stelle ein Nebenrecht dar und setze voraus, dass in einer Betriebsstatte der Hauptaspekt
der unternehmerischen Tatigkeit die Ausibung des Gastgewerbes in einer der dafiir vorgesehenen Betriebsformen
sei. Um von der Ausitbung dieses Nebenrechtes sprechen zu kdnnen, musse bei einer Gesamtbetrachtung des
Erscheinungsbildes einer Betriebsstatte sowie der unternehmerischen Tatigkeit die Auslibung des Gastgewerbes im
Vordergrund stehen. Keinesfalls konne davon ausgegangen werden, dass in einem Betrieb, in dem sowohl dem
auBeren Erscheinungsbild zufolge als auch im Kern des unternehmerischen Konzeptes der Kleinhandel mit
Lebensmitteln ausgetbt wird, schon deshalb der Verkauf von Lebensmitteln unter8 111 Abs. 4 Z. 4 GewO 1994
subsumiert werden kdnne, weil im Unternehmen "in geringfigigem Umfang" auch der eine Gastgewerbeberechtigung
erfordernde Ausschank von HeilRgetranken und die Verabreichung von kleinen Speisen erfolgt. Auch ein tatsachlicher
Anteil des Gastronomiebereiches am Unternehmenserlés von 15 Prozent kdnne eine Subsumtion des weit
Uberwiegenden Umsatzteiles unter das Nebenrecht des§ 111 Abs. 4 Z. 4 GewO 1994 nicht rechtfertigen. Die
Ausnahmevoraussetzungen des § 2 Z. 2 des Offnungszeitengesetzes ldgen demnach nicht vor.In rechtlicher Hinsicht
fihrte der UVS aus, gemaR Paragraph 3, des Offnungszeitengesetzes seien Verkaufsstellen an Sonntagen geschlossen
zu halten. Ausgenommen sei gemaR Paragraph 2, Ziffer 2, des Offnungszeitengesetzes der Warenverkauf im Rahmen
eines Gastgewerbes in dem in Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994 bezeichneten Umfang. Letztere
Bestimmung sehe vor, dass Gastgewerbetreibende wahrend der Betriebszeiten des Gastgewerbes die von ihnen
verabreichten Speisen und ausgeschenkten Getranke, halbfertige Speisen, die von ihnen verwendeten Lebensmittel
sowie Reiseproviant und Waren des Ublichen Reisebedarfes und Geschenkartikel verkaufen dirfen. Das Recht der
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Gastgewerbetreibenden nach Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994 stelle ein Nebenrecht dar und setze
voraus, dass in einer Betriebsstatte der Hauptaspekt der unternehmerischen Tatigkeit die AusUbung des
Gastgewerbes in einer der daflr vorgesehenen Betriebsformen sei. Um von der Ausubung dieses Nebenrechtes
sprechen zu kdnnen, musse bei einer Gesamtbetrachtung des Erscheinungsbildes einer Betriebsstatte sowie der
unternehmerischen Tatigkeit die Auslbung des Gastgewerbes im Vordergrund stehen. Keinesfalls kénne davon
ausgegangen werden, dass in einem Betrieb, in dem sowohl dem auReren Erscheinungsbild zufolge als auch im Kern
des unternehmerischen Konzeptes der Kleinhandel mit Lebensmitteln ausgelbt wird, schon deshalb der Verkauf von
Lebensmitteln unter Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994 subsumiert werden kénne, weil im Unternehmen
"in geringfligigem Umfang" auch der eine Gastgewerbeberechtigung erfordernde Ausschank von Heigetrdnken und
die Verabreichung von kleinen Speisen erfolgt. Auch ein tatsachlicher Anteil des Gastronomiebereiches am
Unternehmenserlds von 15 Prozent kénne eine Subsumtion des weit Uberwiegenden Umsatzteiles unter das
Nebenrecht des Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994 nicht rechtfertigen. Die Ausnahmevoraussetzungen des
Paragraph 2, Ziffer 2, des Offnungszeitengesetzes lagen demnach nicht vor.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende zur hg. ZI2008/11/0126 protokollierte Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, nahm von der Erstattung einer Gegenschrift
Abstand und beantragt die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet.

2. Mit einem weiteren im Instanzenzug ergangenen Bescheid vom 22. Juli 2008 erkannte der Unabhangige
Verwaltungssenat Wien (UVS) nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung den Beschwerdeflhrer schuldig, er
habe es als gewerberechtlicher Geschéftsfihrer und daher fir die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften
Verantwortlicher der I(..)gmbH zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Inhaberin der fiir den Kleinverkauf von
Waren bestimmten Betriebseinrichtung an einer naher bezeichneten Adresse im 16. Wiener Gemeindebezirk die
Verkaufsstelle am Sonntag, dem 18. Marz 2007, um 09:40 Uhr nicht geschlossen gehalten habe, indem an mehrere
Personen gegen Entgelt Lebensmittel (wie zB. Fladenbrot, Baklava, diverse Kekse) verkauft worden seien. Der
Beschwerdefilhrer habe dadurch 88 3 iVm. 11 des Offnungszeitengesetzes verletzt, weshalb (ber den
Beschwerdefiihrer gemaR & 11 des Offnungszeitengesetzes iVm. § 376 und § 368 GewO 1994 eine Geldstrafe in Héhe
von EUR 126,- (Ersatzfreiheitsstrafe von 21 Stunden) verhangt werde. Der Beschwerdeflhrer wurde unter einem
verpflichtet, gemal § 64 VStG EUR 25,20 als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens zu bezahlen.2. Mit einem
weiteren im Instanzenzug ergangenen Bescheid vom 22. Juli 2008 erkannte der Unabhangige Verwaltungssenat Wien
(UVS) nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung den Beschwerdefiihrer schuldig, er habe es als
gewerberechtlicher Geschaftsfiuhrer und daher fir die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften
Verantwortlicher der I(..)gmbH zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Inhaberin der fiir den Kleinverkauf von
Waren bestimmten Betriebseinrichtung an einer naher bezeichneten Adresse im 16. Wiener Gemeindebezirk die
Verkaufsstelle am Sonntag, dem 18. Marz 2007, um 09:40 Uhr nicht geschlossen gehalten habe, indem an mehrere
Personen gegen Entgelt Lebensmittel (wie zB. Fladenbrot, Baklava, diverse Kekse) verkauft worden seien. Der
Beschwerdefiihrer habe dadurch Paragraphen 3, in Verbindung mit 11, des Offnungszeitengesetzes verletzt, weshalb
iber den Beschwerdeflihrer gemaR Paragraph 11, des Offnungszeitengesetzes in Verbindung mit Paragraph 376 und
Paragraph 368, GewO 1994 eine Geldstrafe in Hohe von EUR 126,- (Ersatzfreiheitsstrafe von 21 Stunden) verhangt
werde. Der Beschwerdefihrer wurde unter einem verpflichtet, gemaR Paragraph 64, VStG EUR 25,20 als Beitrag zu den
Kosten des Strafverfahrens zu bezahlen.

Die Begriindung des Bescheides entspricht im Wesentlichen derjenigen des erstangefochtenen Bescheides.
Gegen diesen Bescheid richtet sich die zur hg. ZI. 2008/11/0155 protokollierte Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Il.rédmisch zwei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat tUber die wegen ihres personlichen, sachlichen und rechtlichen Zusammenhanges zur
gemeinsamen Beratung und Beschlussfassung verbundenen Beschwerden in dem gemaR§ 12 Abs. 3 VwGG
vorgesehenen Senat erwogen:Der Verwaltungsgerichtshof hat tber die wegen ihres persdnlichen, sachlichen und
rechtlichen Zusammenhanges zur gemeinsamen Beratung und Beschlussfassung verbundenen Beschwerden in dem
gemal Paragraph 12, Absatz 3, VWGG vorgesehenen Senat erwogen:


https://www.jusline.at/entscheidung/1332983
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/368
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/64
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/12

1.1.1. Die in den Beschwerdefillen maRgebenden Bestimmungen des Offnungszeitengesetzes, BGBI. | Nr. 48/2003,
lauten (auszugsweise): 1.1.1. Die in den Beschwerdeféllen maRgebenden Bestimmungen des Offnungszeitengesetzes,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 48 aus 2003,, lauten (auszugsweise):

"Offnungszeitengesetz 2003
Geltungsbereich

8§ 1. (1) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes gelten, sofern sich nicht nach § 2 anderes ergibt, fur alle standigen
und nichtstandigen fur den Kleinverkauf von Waren bestimmten Betriebseinrichtungen (Ldden und sonstige
Verkaufsstellen) von Unternehmungen, die der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994) unterliegen.Paragraph eins, (1) Die
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes gelten, sofern sich nicht nach Paragraph 2, anderes ergibt, fir alle standigen
und nichtstandigen fur den Kleinverkauf von Waren bestimmten Betriebseinrichtungen (Ldden und sonstige
Verkaufsstellen) von Unternehmungen, die der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994) unterliegen.

1. (2)Absatz 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.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.

2. (3)Absatz 3,Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes gelten auch fur die Kleinverkaufsstellen der land- und
forstwirtschaftlichen Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, deren Tatigkeit lediglich gema 8 2 Abs. 1 Z 4
GewO 1994 von deren Bestimmungen ausgenommen istDie 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 ausgenommen Paragraph 2, Von den Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes sind ausgenommen

1. 1.Ziffer eins
die Warenabgabe aus Automaten;

2. 2.Ziffer 2
der Warenverkauf im Rahmen eines Gastgewerbes in dem im8& 111 Abs. 4 Z 4 GewO 1994 bezeichneten
Umfang;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 fir Kraftfahrzeuge sowie fur den Kleinverkauf von im
8157 Abs. 1 Z 2 GewO 1994 angefluhrten Waren; 3. Tankstellen fur den Verkauf von Betriebsstoffen fir Kraftfahrzeuge
sowie fur den Kleinverkauf von im Paragraph 157, Absatz eins, Ziffer 2, GewO 1994 angeflhrten Waren;

4. Verkaufsstellen im Kasernenbereich, die Waren nur an Angehérige 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
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

§ 11. Wer entgegen den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes seine Verkaufsstelle nicht geschlossen héalt, Waren
verkauft, Bestellungen entgegennimmt oder die fUr seine Verkaufsstelle geltenden Ladend&ffnungszeiten nicht
kundmacht, ist nach den Bestimmungen der Gewerbeordnung 1994 zu bestrafen. Ubertretungen von Verordnungen
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nach 8 5 Abs. 3 sind nach den Bestimmungen des 8 27 des Arbeitsruhegesetzes zu bestrafen. Paragraph 11, Wer
entgegen den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes seine Verkaufsstelle nicht geschlossen halt, Waren verkauft,
Bestellungen entgegennimmt oder die fir seine Verkaufsstelle geltenden Ladendéffnungszeiten 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.

"

1.1.2. In den Materialien (RV 80 Blg NR 22. GP, 3) wird 1.1.2. In den Materialien Regierungsvorlage 80 Blg NR 22. GP, 3)

wird

Folgendes ausgefuhrt:

"Der vorliegende Gesetzentwurf enthalt folgende wesentliche
Regelungen:

1.1. Bessere Umschreibung des Geltungsbereiches des Gesetzes (88 1 bis 3) 1.1. Bessere Umschreibung des
Geltungsbereiches des Gesetzes (Paragraphen eins, bis 3)

Erstmals werden Bestimmungen Uber Offnungszeiten im Einzelhandel in einem Gesetz konzentriert. Ausdriicklich wird
normiert, dass die Verkaufsstellen an Samstagen nach 18 Uhr, an Sonn- und Feiertagen sowie an Montagen bis 5 Uhr
geschlossen zu halten sind, soweit nicht eine Verordnung des Landeshauptmannes anderes vorsieht. Die
Verordnungsermachtigung fur diesen Zeitraum ist inhaltlich den derzeitigen Verordnungsermachtigungen nach dem
Sonn- und Fejertags-Betriebszeitengesetz-BZG und dem Arbeitsruhegesetz-ARG nachgebildet (8 5).Erstmals werden
Bestimmungen ber Offnungszeiten im Einzelhandel in einem Gesetz konzentriert. Ausdriicklich wird normiert, dass
die Verkaufsstellen an Samstagen nach 18 Uhr, an Sonn- und Feiertagen sowie an Montagen bis 5 Uhr geschlossen zu
halten sind, soweit nicht eine Verordnung des Landeshauptmannes anderes vorsieht. Die Verordnungsermdachtigung
fur diesen Zeitraum ist inhaltlich den derzeitigen Verordnungsermachtigungen nach dem Sonn- und Feiertags-
Betriebszeitengesetz-BZG und dem Arbeitsruhegesetz-ARG nachgebildet (Paragraph 5,).

Die generellen Ausnahmeregelungen (zB fur Gastgewerbe und Tankstellen) werden in einem eigenen Paragraphen
(8 2) besser zum Ausdruck gebracht.Die generellen Ausnahmeregelungen (zB fiir Gastgewerbe und Tankstellen)
werden in einem eigenen Paragraphen (Paragraph 2,) besser zum Ausdruck gebracht.

n

1.2. Die einschlagigen Bestimmungen der GewO 1994 (in der hier maRgebenden Fassung des
Anlagenrechtsbereinigungsgesetzes 2005, BGBI. | Nr. 15/2006) 1.2. Die einschlagigen Bestimmungen der GewO 1994
(in der hier maRgebenden Fassung des Anlagenrechtsbereinigungsgesetzes 2005, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15
aus 2006,)

lauteten (auszugsweise):
"Sonstige Rechte von Gewerbetreibenden

§8 32. (1) Gewerbetreibenden stehen auch folgende Rechte zuParagraph 32, (1) Gewerbetreibenden stehen auch
folgende Rechte zu:

1. (2)Absatz 2,Bei der Auslibung der Rechte gemaf3 Abs. 1 missen der wirtschaftliche Schwerpunkt und die Eigenart
des Betriebes erhalten bleiben. Soweit dies aus Grinden der Sicherheit notwendig ist, haben sich die
Gewerbetreibenden entsprechend ausgebildeter und erfahrener Fachkrafte zu bedienen.Bei der Austibung der
Rechte gemaR Absatz eins, missen der wirtschaftliche Schwerpunkt und die Eigenart des Betriebes erhalten
bleiben. Soweit dies aus Griinden der Sicherheit notwendig ist, haben sich die Gewerbetreibenden entsprechend
ausgebildeter und erfahrener Fachkrafte zu bedienen.

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

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

1. (2)Absatz 2,Keiner Gewerbeberechtigung fur das Gastgewerbe bedarf es fur

1. den Ausschank und den Verkauf von in handelstblich verschlossenen GefaRen abgefullten Getranken durch zur
Ausubung des mit Omnibussen betriebenen Mietwagen-Gewerbes berechtigte Gewerbetreibende an ihre Fahrgaste;

2. die Beherbergung von Gasten, die Verabreichung von Speisen jeder Art und den Verkauf von warmen und
angerichteten kalten Speisen, den Ausschank von Getranken und den Verkauf dieser Getranke in unverschlossenen
GefalBen im Rahmen eines einfach ausgestatteten Betriebes, der in einer fur den 6ffentlichen Verkehr nicht oder nur
schlecht erschlossenen Gegend gelegen und auf die Bedurfnisse der Bergsteiger und Bergwanderer abgestellt ist
(Schutzhutte);

3. die Verabreichung von Speisen in einfacher Art und den Ausschank von nichtalkoholischen Getréanken und von Bier
in handelsublichen verschlossenen Gefal3en, wenn hiebei nicht mehr als acht Verabreichungsplatze (zum Genuss von

Speisen und Getranken bestimmte Platze) bereitgestellt werden;

4. die Beherbergung von Gasten, wenn nicht mehr als zehn Fremdenbetten bereitgestellt werden, und die
Verabreichung des Fruhsticks und von kleinen Imbissen und der Ausschank von nichtalkoholischen Getranken und
von Bier in handelsiblichen verschlossenen Gefalien sowie von gebrannten geistigen Getranken als Beigabe zu diesen

Getranken an die Gaste;

5. die Verabreichung von Speisen und den Ausschank von Getrdanken nach Maligabe des § 143 Z 7 der
Gewerbeordnung 1994 in der Fassung vor dem In-Kraft-Treten der Novelle BGBl. | Nr. 111/2002, wenn die
Verabreichung von Speisen und der Ausschank von Getranken im Zusammenhang mit der Auslibung des
Buschenschankes (8 2 Abs. 9) erfolgt; 5. die Verabreichung von Speisen und den Ausschank von Getranken nach
Maligabe des Paragraph 143, Ziffer 7, der Gewerbeordnung 1994 in der Fassung vor dem In-Kraft-Treten der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 111 aus 2002,, wenn die Verabreichung von Speisen und der Ausschank von Getranken
im Zusammenhang mit der Austibung des Buschenschankes (Paragraph 2, Absatz 9,) erfolgt;

6. den Ausschank von nichtalkoholischen Getranken und den Verkauf dieser Getranke in unverschlossenen Gefal3en,
wenn der Ausschank oder der Verkauf durch Automaten erfolgt.

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

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

1. 1.Ziffer eins
das Einstellen von Fahrzeugen ihrer Gaste,
2. 2.Ziffer 2
das Halten von Spielen,
3. 3.ziffer 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 Reiseblrosicherungsverordnung, BGBI. Il Nr. 316/1999,
handelt.soweit Gaste beherbergt werden, die Veranstaltung von Ausflugsfahrten fir ihre Gaste, sofern es
sich dabei nicht um Pauschalreisen im Sinne des Paragraph 2, Absatz eins, der
Reiseburosicherungsverordnung, 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 Getrdnke, halbfertige Speisen, die
von ihnen verwendeten Lebensmittel sowie Reiseproviant;
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b) Waren des Ublichen Reisebedarfes (zB Treib- und Schmierstoffe, Toiletteartikel, Badeartikel,
Fotoverbrauchsmaterial, Ansichtskarten, Lekttlire, tbliche Reiseandenken);
Q) Geschenkartikel.
3. (5)Absatz 5,Bei der Gewerbeanmeldung (§ 339) ist die Betriebsart zu bezeichnen, in der das Gastgewerbe
ausgeibt werden soll. Anderungen der Betriebsart sind der Behérde anzuzeigen.Bei der Gewerbeanmeldung
(Paragraph 339,) ist die Betriebsart zu bezeichnen, in der das Gastgewerbe ausgeiibt werden soll. Anderungen der

Betriebsart sind der Behdrde anzuzeigen.

Rechte einzelner reglementierter Gewerbe

§ 150. (1) Backer (§ 94 Z 3) sind auch berechtigt, Konditorbackwaren sowie Mehlspeisen (zB Torten) herzustellen. Sie
sind weiters berechtigt, in den dem Verkauf gewidmeten Raumen ihre Erzeugnisse - auch garniert als Imbisse -
einschlieBlich der im ersten Satz genannten Produkte zu verabreichen und nichtalkoholische Getranke und Bier in
handelsublichen verschlossenen Gefal3en auszuschenken. Bei Ausliibung der Verabreichungs- und Ausschankrechte
muss der Charakter des Betriebes als Erzeugungsbetrieb gewahrt bleiben.Paragraph 150, (1) Backer (Paragraph 94,
Ziffer 3,) sind auch berechtigt, Konditorbackwaren sowie Mehlspeisen (zB Torten) herzustellen. Sie sind weiters
berechtigt, in den dem Verkauf gewidmeten Raumen ihre Erzeugnisse - auch garniert als Imbisse - einschlielich der im
ersten Satz genannten Produkte zu verabreichen und nichtalkoholische Getranke und Bier in handelsiblichen
verschlossenen Gefdlen auszuschenken. Bei Auslibung der Verabreichungs- und Ausschankrechte muss der

Charakter des Betriebes als Erzeugungsbetrieb gewahrt bleiben.

1. (4)Absatz 4,Den Fleischern (8 94 Z 19) stehen auch folgende Rechte zuDen Fleischern (Paragraph 94, Ziffer 19,)

stehen auch folgende Rechte zu:

1. das Zubereiten von Fleisch, Fleischwaren und Gefligel in einfacher Art, von Brotaufstrichen, belegten Brétchen und

von Salaten,

2. die Verabreichung der in Z 1 genannten Speisen mit den Ublichen kalten Beigaben in einfacher Art in den dem
Verkauf gewidmeten Raumen, 2. die Verabreichung der in Ziffer eins, genannten Speisen mit den Ublichen kalten

Beigaben in einfacher Art in den dem Verkauf gewidmeten Raumen,

3. der Verkauf von warmen oder angerichteten kalten Speisen im Umfang der Z 1 und 2, 3. der Verkauf von warmen

oder angerichteten kalten Speisen im Umfang der Ziffer eins und 2,

4. der Ausschank von nichtalkoholischen Getranken und Bier in handelstblichen verschlossenen GefalRen in den dem

Verkauf gewidmeten Rdumen.

n

1.3. Im zur hg. ZI. 2008/11/0155 protokollierten Beschwerdefall ist zwar die GewO 1994 bereits idF. der Novelle BGBI. |
Nr. 161/2006 von Bedeutung, die hier maligebenden Bestimmungen erfuhren jedoch gegenulber der unter Pkt. 1.2.
wiedergegebenen Fassung keine Anderung. 1.3. Im zur hg. ZI. 2008/11/0155 protokollierten Beschwerdefall ist zwar die
GewO 1994 bereits in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 161 aus 2006, von Bedeutung, die hier
mallgebenden Bestimmungen erfuhren jedoch gegenlber der unter Pkt. 1.2. wiedergegebenen Fassung keine
Anderung.

2. Die Beschwerden sind im Ergebnis begriundet.

2.1. In den Beschwerdefallen ist unstrittig, dass die I(...)gmbH Uber die erforderlichen Berechtigungen fir das
Backergewerbe, fur den Lebensmittelkleinhandel und das Gastgewerbe (in der Betriebsform einer Imbissstube)
verflgt. Ebenso unstrittig ist, dass das Verkaufslokal im 16. Wiener Gemeindebezirk am 19. Februar 2006 und am
18. Marz 2007, jeweils einem Sonntag, gedffnet war und Lebensmittelverkauf an Kunden stattfand (die angefochtenen
Bescheide erwahnten "das fur den Kleinhandel mit Lebensmitteln Gbliche Lebensmittelsortiment sowie Backwaren"
bzw "Backwaren sowie das flur den Kleinhandel mit Lebensmitteln Ubliche Lebensmittelsortiment").

Die belangte Behdrde hat die angefochtenen Bescheide nicht unmissverstandlich auf die Sachverhaltsannahme
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gestutzt, dass die I(...)gmbH das Gastgewerbe im hier relevanten Zeitpunkt Uberhaupt nicht ausgelbt hatte. Die
belangte Behorde ist vielmehr offensichtlich davon ausgegangen, dass es derartiger verneinender Feststellungen nicht
bedirfe, weil selbst dann, wenn das Vorbringen des Beschwerdefiihrers, der Umsatz der I(..)gmbH resultiere zu
15 Prozent aus dem Gastronomiebereich, zutréfe, die Ausnahmebestimmung des § 2 Z. 2 des Offnungszeitengesetzes
nicht zur Anwendung kdme und das in Rede stehende Verkaufslokal am 19. Februar 2006 sowie am 18. Marz 2007
nicht hatte offengehalten werden durfen.Die belangte Behorde hat die angefochtenen Bescheide nicht
unmissverstandlich auf die Sachverhaltsannahme gestitzt, dass die I(...)gmbH das Gastgewerbe im hier relevanten
Zeitpunkt Gberhaupt nicht ausgelibt hatte. Die belangte Behorde ist vielmehr offensichtlich davon ausgegangen, dass
es derartiger verneinender Feststellungen nicht bedurfe, weil selbst dann, wenn das Vorbringen des
Beschwerdefiihrers, der Umsatz der I(...)gmbH resultiere zu 15 Prozent aus dem Gastronomiebereich, zutrafe, die
Ausnahmebestimmung des Paragraph 2, Ziffer 2, des Offnungszeitengesetzes nicht zur Anwendung kdme und das in
Rede stehende Verkaufslokal am 19. Februar 2006 sowie am 18. Marz 2007 nicht hatte offengehalten werden dirfen.

Fur eine Feststellung, derzufolge das Gastgewerbe Uberhaupt nicht ausgelbt wurde, hatte sich die belangte Behorde
im Ubrigen ohne Verfahrensmangel auch nicht auf die von ihr wiedergegebenen Angaben des Kontrollorgans in der
mundlichen Verhandlung stitzen kénnen. Dieser Zeuge konnte sich nicht daran erinnern, ob im Lokal Hocker
vorhanden waren, ob auf den Pulten Zuckerstreuer, Serviettenbehélter etc. standen. Er konnte auch nicht angeben, ob
im Bereich der Pulte Gegenstande abgestellt waren, die in einem Zusammenhang mit der Ausgabe von Speisen und
Getranken stehen konnten und ob dort andere Waren gelagert waren. Nach Vorhalt des vom Beschwerdefiihrer
vorgelegten Planes des Geschaftslokales brachte der Zeuge vor, der Verkaufsraum mit einer Ausstattung laut Plan
vermittle eher den Eindruck einer Imbissstube, als es seiner damaligen Wahrnehmung entsprochen habe. SchlieRlich
konnte der Zeuge auch nicht angeben, ob Speisekarten wie vom Beschwerdefihrer im Berufungsverfahren vorgelegt,
im Lokal vorhanden waren.

2.2. 8 2 7. 2 des Offnungszeitengesetzes kann sinnvoll nur so verstanden werden, dass derjenige Warenverkauf vom
Geltungsbereich des Gesetzes schlechthin ausgenommen ist, der "im Rahmen eines Gastgewerbes in dem in§ 111
Abs. 4 Z 4 GewO 1994 bezeichneten Umfang" erfolgt. 2.2. Paragraph 2, Ziffer 2, des Offnungszeitengesetzes kann
sinnvoll nur so verstanden werden, dass derjenige Warenverkauf vom Geltungsbereich des Gesetzes schlechthin
ausgenommen ist, der "im Rahmen eines Gastgewerbes in dem in Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994
bezeichneten Umfang" erfolgt.

§ 111 Abs. 4 Z. 4 GewO 1994 berechtigt Gastgewerbetreibende - Gber die ihnen nach § 32 leg.cit. ohnehin zustehenden
Nebenrechte hinaus - zusatzlich, wahrend der Betriebszeiten des Gastgewerbebetriebes naher umschriebene Waren,
namlich "die von ihnen verabreichten Speisen und ausgeschenkten Getranke, halbfertige Speisen und ausgeschenkten
Getranke, halbfertige Speisen, die von ihnen verwendeten Lebensmittel sowie Reiseproviant (lit. a), Waren des tblichen
Reisebedarfes (lit. b) sowie Geschenkartikel (lit. c)" zu verkaufen. Diese in § 111 Abs. 4 Z. 4 GewO 1994 geregelte
spezielle Nebenberechtigung (Verkaufsberechtigung) fir das Gastgewerbe ist nicht unbeschrankt, sie steht namlich
nur den Gastgewerbe Treibenden, nur wahrend der Betriebszeiten des Gastgewerbebetriebes und letztlich nur
hinsichtlich der taxativ aufgezahlten Warengruppen zu. Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994 berechtigt
Gastgewerbetreibende - Uber die ihnen nach Paragraph 32, leg.cit. ohnehin zustehenden Nebenrechte hinaus -
zusatzlich, wahrend der Betriebszeiten des Gastgewerbebetriebes naher umschriebene Waren, namlich "die von ihnen
verabreichten Speisen und ausgeschenkten Getranke, halbfertige Speisen und ausgeschenkten Getranke, halbfertige
Speisen, die von ihnen verwendeten Lebensmittel sowie Reiseproviant (Litera a,), Waren des Ublichen Reisebedarfes
(Litera b,) sowie Geschenkartikel (Litera c,)" zu verkaufen. Diese in Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994
geregelte spezielle Nebenberechtigung (Verkaufsberechtigung) fir das Gastgewerbe ist nicht unbeschrankt, sie steht
namlich nur den Gastgewerbe Treibenden, nur wahrend der Betriebszeiten des Gastgewerbebetriebes und letztlich
nur hinsichtlich der taxativ aufgezahlten Warengruppen zu.

2.2.1. Die Auffassung der belangten Behodrde geht erkennbar dahin, dass in Fallen, in denen der Anteil des
Gastgewerbebetriebes an der Gesamttatigkeit des Gewerbetreibenden ein gewisses Ausmal nicht erreicht (in den
angefochtenen Bescheiden ist vom "relevanten AusmaR" die Rede), in denen also die Verkaufstatigkeit bei weitem im
Vordergrund steht, von der Austbung eines Nebenrechtes, wie es8 111 Abs. 4 Z. 4 GewO 1994 einrdumt, von der
Ausubung eines Gastgewerbebetriebes nicht gesprochen werden kénne. 2.2.1. Die Auffassung der belangten Behorde
geht erkennbar dahin, dass in Fallen, in denen der Anteil des Gastgewerbebetriebes an der Gesamttatigkeit des
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Gewerbetreibenden ein gewisses Ausmald nicht erreicht (in den angefochtenen Bescheiden ist vom "relevanten
Ausmal" die Rede), in denen also die Verkaufstatigkeit bei weitem im Vordergrund steht, von der Austbung eines
Nebenrechtes, wie es Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994 einrdumt, von der AuslUbung eines
Gastgewerbebetriebes nicht gesprochen werden kdnne.

2.2.2. Diese Auffassung erscheint auf den ersten Blick insofern nicht unvertretbar, weil die GewO 1994 vor der Novelle
BGBI. | Nr. 111/2002 in einzelnen Bestimmungen bei der Umschreibung von Nebenrechten bestimmter Gewerbe
ausdrucklich normierte, dass bei der Austibung dieser Rechte der Charakter des Betriebes gewahrt bleiben musse.
2.2.2. Diese Auffassung erscheint auf den ersten Blick insofern nicht unvertretbar, weil die GewO 1994 vor der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 111 aus 2002, in einzelnen Bestimmungen bei der Umschreibung von Nebenrechten
bestimmter Gewerbe ausdricklich normierte, dass bei der Ausibung dieser Rechte der Charakter des Betriebes
gewahrt bleiben musse.

So sah etwa § 117 Abs. 2 GewO 1994 vor, dass Backer auch berechtigt waren, in den dem Verkauf gewidmeten Raumen
ihre Erzeugnisse - auch garniert als Imbisse - zu verabreichen und nichtalkoholische Getranke und Bier in
handelstblichen verschlossenen Gefalien auszuschenken, dass aber bei Ausiibung dieser Rechte "der Charakter des
Betriebes als Erzeugungsbetrieb gewahrt bleiben" musste (eine dhnliche Regelung enthielt § 118 Abs. 2 GewO 1994 fur
Konditoren).So sah etwa Paragraph 117, Absatz 2, GewO 1994 vor, dass Backer auch berechtigt waren, in den dem
Verkauf gewidmeten Rdumen ihre Erzeugnisse - auch garniert als Imbisse - zu verabreichen und nichtalkoholische
Getranke und Bier in handelsiblichen verschlossenen GefaBen auszuschenken, dass aber bei Austibung dieser Rechte
"der Charakter des Betriebes als Erzeugungsbetrieb gewahrt bleiben" musste (eine ahnliche Regelung enthielt
Paragraph 118, Absatz 2, GewO 1994 fiir Konditoren).

GemaRk § 119 Abs. 1 GewO 1994 standen den Fleischern ndher umschriebene Rechte zu, darunter diejenigen zur
Verabreichung bestimmter Speisen in den dem Verkauf gewidmeten Rdumen (Z. 2), zum Verkauf naher bezeichneter
Speisen (Z. 3) sowie zum Ausschank bestimmter Getranke in den dem Verkauf gewidmeten Raumen (Z. 4). Allerdings
musste gemal Abs. 2 bei Ausibung dieser Rechte "der Charakter des Betriebes als Erzeugungsbetrieb gewahrt
bleiben".Gemal Paragraph 119, Absatz eins, GewO 1994 standen den Fleischern ndher umschriebene Rechte zu,
darunter diejenigen zur Verabreichung bestimmter Speisen in den dem Verkauf gewidmeten Raumen (Ziffer 2,), zum
Verkauf nadher bezeichneter Speisen (Ziffer 3,) sowie zum Ausschank bestimmter Getranke in den dem Verkauf
gewidmeten Raumen (Ziffer 4,). Allerdings musste gemal3 Absatz 2, bei Ausibung dieser Rechte "der Charakter des
Betriebes als Erzeugungsbetrieb gewahrt bleiben".

Nicht zuletzt sah& 144 Abs. 1 GewO 1994 vor, dass Gastgewerbetreibende, die Gaste beherbergten oder Speisen
verabreichten und warme und angerichtete kalte Speisen verkauften, berechtigt waren, Waren des ublichen
Reisebedarfes, wie Treib- und Schmierstoffe, Toiletteartikel, Badeartikel, Fotoverbrauchsmaterial, Ansichtskarten,
Ubliche Reiseandenken, Geschenkartikel und die in § 158 Z. 3 und 4 bezeichneten Druckwerke zu verkaufen. GemaR
§ 144 Abs. 2 waren Gastgewerbetreibende, die Speisen verabreichten und warme und kalte angerichtete Speisen
verkauften, auch zum Verkauf von nicht angerichteten kalten Speisen, von halbfertigen Speisen, von Lebensmitteln,
die in ihrem Gastgewerbebetrieb verwendet wurden, und von Reiseproviant berechtigt. Bei der Austibung der Rechte
gemalR Abs. 1 und Abs. 2 musste freilich gemaR§& 144 Abs. 3 GewO 1994 "der Charakter des Betriebes als
Gastgewerbebetrieb gewahrt bleiben" und es durften keine zusatzlichen Hilfskrafte und keine zusatzlichen
Raumlichkeiten verwendet werden. GemaR § 144 Abs. 4 waren Gastgewerbetreibende auch zum Halten von Spielen
berechtigt, "wenn der Charakter des Betriebes als Gastgewerbebetrieb gewahrt" blieb.Nicht zuletzt sah Paragraph 144,
Absatz eins, GewO 1994 vor, dass Gastgewerbetreibende, die Gaste beherbergten oder Speisen verabreichten und
warme und angerichtete kalte Speisen verkauften, berechtigt waren, Waren des Ublichen Reisebedarfes, wie Treib- und
Schmierstoffe, Toiletteartikel, Badeartikel, Fotoverbrauchsmaterial, Ansichtskarten, Ubliche Reiseandenken,
Geschenkartikel und die in Paragraph 158, Ziffer 3, und 4 bezeichneten Druckwerke zu verkaufen. GemaR Paragraph
144, Absatz 2, waren Gastgewerbetreibende, die Speisen verabreichten und warme und kalte angerichtete Speisen
verkauften, auch zum Verkauf von nicht angerichteten kalten Speisen, von halbfertigen Speisen, von Lebensmitteln,
die in ihrem Gastgewerbebetrieb verwendet wurden, und von Reiseproviant berechtigt. Bei der Austibung der Rechte
gemal Absatz eins, und Absatz 2, musste freilich gemalRl Paragraph 144, Absatz 3, GewO 1994 "der Charakter des
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Betriebes als Gastgewerbebetrieb gewahrt bleiben" und es durften keine zusatzlichen Hilfskrafte und keine
zusatzlichen Radumlichkeiten verwendet werden. Gemal? Paragraph 144, Absatz 4, waren Gastgewerbetreibende auch
zum Halten von Spielen berechtigt, "wenn der Charakter des Betriebes als Gastgewerbebetrieb gewahrt" blieb.

Die soeben dargestellten Wahrungsklauseln gehen bereits auf die Stammfassung der GewO 1973 zurlck. In der RV
(395 Blg NR 13. GP, 177) wird zu den Nebenrechten fur Fleischer, Backer und Zuckerbdcker ausgefihrt, die Vorlage
vermeide die Ausdrucke "in untergeordnetem" oder "in nebensachlichem Umfang", die zu Auslegungsschwierigkeiten
fihren kdnnten. Um zum Ausdruck zu bringen, dass die Nebenrechte nicht die Haupttatigkeit des Fleischers bilden
durfen, werde auf den Charakter des Betriebes als Erzeugungsbetrieb abgestellt. Zu den Verkaufsrechten der
Gastgewerbetreibenden wird (aaO, 215) ausgefuhrt, diese dirften nur unter Wahrung des Betriebscharakters
ausgelbt werden.Die soeben dargestellten Wahrungsklauseln gehen bereits auf die Stammfassung der GewO 1973
zurlck. In der Regierungsvorlage (395 Blg NR 13. GP, 177) wird zu den Nebenrechten fir Fleischer, Backer und
Zuckerbacker ausgefuhrt, die Vorlage vermeide die Ausdricke "in untergeordnetem" oder "in nebensachlichem
Umfang", die zu Auslegungsschwierigkeiten fihren kénnten. Um zum Ausdruck zu bringen, dass die Nebenrechte
nicht die Haupttatigkeit des Fleischers bilden diirfen, werde auf den Charakter des Betriebes als Erzeugungsbetrieb
abgestellt. Zu den Verkaufsrechten der Gastgewerbetreibenden wird (aaO, 215) ausgefiihrt, diese durften nur unter
Wahrung des Betriebscharakters ausgetbt werden.

2.2.3. Seit der Novelle zur GewO 1994 BGBI. | Nr. 111/2002, mit der die Bestimmungen ua. tUber das Gastgewerbe neu
gefasst wurden (nunmehr 8§ 111 ff), fehlen allerdings den friheren Abs. 3 und 4 des § 144 vergleichbare
Bestimmungen, wonach die Verkaufsrechte (nunmehr geregelt in § 111 Abs. 4 Z. 4) und das Halten von Spielen
(nunmehr § 111 Abs. 4 Z. 2) nur unter Wahrung des Betriebscharakters ausgetbt werden durfen. Der Entfall derartiger
Bestimmungen ist deswegen bedeutsam, weil gemaR 8§ 150 Abs. 1 idF. der Novelle BGBI. | Nr. 111/2002 beim
Backereigewerbe nach wie vor gefordert ist, dass bei AuslUbung der Verabreichungs- und Ausschankrechte der
Charakter des Betriebes als Erzeugungsbetrieb gewahrt bleiben muss. Eine derartige Regelung ist nunmehr hingegen
auch bei den Fleischern (8 150 Abs. 4) nicht mehr enthalten (vgl. dazu Kinscher/Paliege-Barful3, GewO (8. Erg.Lfg. 2009)
§ 150 Anm. 22, wonach die Novelle 2002 nicht das bisherige Erfordernis der Wahrung des Betriebes als
Erzeugungsbetrieb Ubernommen habe). Die Materialien zur Novelle BGBI. | Nr. 111/2002 geben zu diesen
Verdnderungen keinerlei Aufschluss. 2.2.3. Seit der Novelle zur GewO 1994 Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 111 aus
2002,, mit der die Bestimmungen ua. Uber das Gastgewerbe neu gefasst wurden (nunmehr Paragraphen 111, ff),
fehlen allerdings den friheren Absatz 3, und 4 des Paragraph 144, vergleichbare Bestimmungen, wonach die
Verkaufsrechte (nunmehr geregelt in Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4,) und das Halten von Spielen (nunmehr
Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 2,) nur unter Wahrung des Betriebscharakters ausgelbt werden dirfen. Der Entfall
derartiger Bestimmungen ist deswegen bedeutsam, weil gemaR Paragraph 150, Absatz eins, in der Fassung der
Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 111 aus 2002, beim Backereigewerbe nach wie vor gefordert ist, dass bei
Ausubung der Verabreichungs- und Ausschankrechte der Charakter des Betriebes als Erzeugungsbetrieb gewahrt
bleiben muss. Eine derartige Regelung ist nunmehr hingegen auch bei den Fleischern (Paragraph 150, Absatz 4,) nicht
mehr enthalten vergleiche , dazu Kinscher/Paliege-Barfu3, GewO (8. Erg.Lfg. 2009) Paragraph 150, Anmerkung 22, ,
wonach die Novelle 2002 nicht das bisherige Erfordernis der Wahrung des Betriebes als Erzeugungsbetrieb
Ubernommen habe). Die Materialien zur Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 111 aus 2002, geben zu diesen
Veranderungen keinerlei Aufschluss.

Der Umstand, dass die Wahrung des Betriebscharakters bei der Austbung der Verabreichungs- und Ausschankrechte
in 8 150 Abs. 1 GewO 1994 fUr das Backergewerbe weiterhin gefordert wird, schlie3t es aus, den Wegfall von dem
friheren § 144 Abs. 3 und 4 vergleichbaren Bestimmungen hinsichtlich der Verkaufsrechte der
Gastgewerbetreibenden sowie beim Halten von Spielen als gesetzgeberisches Versehen zu qualifizieren (zum Halten
von Spielen vgl. Kinscher/Paliege-Barful3, aaO § 111 Anm 62, wo ausgefuhrt wird, dass die Novelle 2002 das Recht des
Gewerbetreibenden zum Halten von Spielen nicht mehr auf die Wahrung des Charakters des Betriebes als
Gastgewerbebetrieb eingeschrankt habe, sodass nur noch zu prifen sei, ob die Gebrauchsnahme dieses Rechtes mit
der Betriebsart des Gastgewerbebetriebes in Einklang gebracht werden kann).Der Umstand, dass die Wahrung des
Betriebscharakters bei der Austibung der Verabreichungs- und Ausschankrechte in Paragraph 150, Absatz eins, GewO
1994 flr das Backergewerbe weiterhin gefordert wird, schliet es aus, den Wegfall von dem friheren Paragraph 144,
Absatz 3, und 4 vergleichbaren Bestimmungen hinsichtlich der Verkaufsrechte der Gastgewerbetreibenden sowie beim
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Halten von Spielen als gesetzgeberisches Versehen zu qualifizieren (zum Halten von Spielen vergleiche
Kinscher/Paliege-Barful3, aaO Paragraph 111, Anmerkung 62, , wo ausgefuhrt wird, dass die Novelle 2002 das Recht
des Gewerbetreibenden zum Halten von Spielen nicht mehr auf die Wahrung des Charakters des Betriebes als
Gastgewerbebetrieb eingeschrankt habe, sodass nur noch zu prifen sei, ob die Gebrauchsnahme dieses Rechtes mit
der Betriebsart des Gastgewerbebetriebes in Einklang gebracht werden kann).

Der Wegfall derartiger Wahrungsklauseln kann auch nicht durch extensive Auslegung des§ 32 Abs. 2 GewO 1994 idF.
der Novelle BGBI. | Nr. 111/2002 kompensiert werden. Diese Bestimmung sieht nunmehr vor, dass bei der Auslibung
der in 8 32 Abs. 1 allen Gewerbetreibenden zustehenden Nebenrechte der wirtschaftliche Schwerpunkt und die
Eigenart des Betriebes erhalten bleiben muss (die Materialien sind unergiebig). Wenn § 111 Abs. 4 Z. 4 GewO 1994
davon spricht, dass die Verkaufsrechte "Unbeschadet der den Gastgewerbetreibenden gemald § 32 zustehenden
Rechte" zustehen, so kann § 32 Abs. 2 leg.cit. nicht als Einschréankung dieser speziell fir Gastgewerbetreibende
vorgesehenen Verkaufsrechte herangezogen werden (in diesem Sinne zum Verhaltnis von § 32 Abs. 2 und den in § 150
angefihrten Rechten auch Kinscher/Paliege-Barful3, aaO & 32 Anm 4; vgl. auch das hg. Erkenntnis vom
10. Dezember 2009, ZI.2009/04/0250).Der Wegfall derartiger Wahrungsklauseln kann auch nicht durch extensive
Auslegung des Paragraph 32, Absatz 2, GewO 1994 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 111 aus
2002, kompensiert werden. Diese Bestimmung sieht nunmehr vor, dass bei der Austibung der in Paragraph 32, Absatz
eins, allen Gewerbetreibenden zustehenden Nebenrechte der wirtschaftliche Schwerpunkt und die Eigenart des
Betriebes erhalten bleiben muss (die Materialien sind unergiebig). Wenn Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994
davon spricht, dass die Verkaufsrechte "Unbeschadet der den Gastgewerbetreibenden gemaR Paragraph 32,
zustehenden Rechte" zustehen, so kann Paragraph 32, Absatz 2, leg.cit. nicht als Einschrankung dieser speziell fur
Gastgewerbetreibende vorgesehenen Verkaufsrechte herangezogen werden (in diesem Sinne zum Verhaltnis von
Paragraph 32, Absatz 2 und den in Paragraph 150, angefiihrten Rechten auch Kinscher/Paliege-Barful3, aaO Paragraph
32, Anmerkung 4, ; vergleiche , auch das hg. Erkenntnis vom 10. Dezember 2009, ZI. 2009/04/0250).

Im Lichte der bisherigen Darlegungen ist daher davon auszugehen, dass die in§ 111 Abs. 4 Z. 4 GewO 1994
umschriebenen Verkaufsrechte schon dann zustehen, wenn das Gastgewerbe tatsdchlich betrieben wird. Eine
Beschrénkung in dem der belangten Behdrde vorschwebenden Ausmal kann § 111 Abs. 4 Z. 4 GewO 1994 vor dem
Hintergrund des Wegfalls des friheren § 144 Abs. 3 und 4 nicht entnommen werden.Im Lichte der bisherigen
Darlegungen ist daher davon auszugehen, dass die in Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994 umschriebenen
Verkaufsrechte schon dann zustehen, wenn das Gastgewerbe tatsachlich betrieben wird. Eine Beschrankung in dem
der belangten Behdrde vorschwebenden Ausmafld kann Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4, GewO 1994 vor dem
Hintergrund des Wegfalls des friheren Paragraph 144, Absatz 3, und 4 nicht entnommen werden.

2.3. Dass die I(....gmbH am 19. Februar 2006 oder am 18. Marz 2007 Waren verkauft hatte, die von der in § 111 Abs. 4
Z. 4 GewO 1994 enthaltenen Aufzahlung nicht erfasst sind, hat die belangte Behdrde nicht dezidiert festgestellt. Auf
der Basis der von der belangten Behdrde selbst getroffenen Sachverhaltsannahmen erweist sich die rechtliche
Beurteilung, die Verkaufstatigkeit der I(..)gmbH am 19. Februar 2006 und am 18. Mdarz 2007 sei von der
Ausnahmebestimmung des § 2 Z. 2 des Offnungszeitengesetzes nicht erfasst, als unzutreffend. 2.3. Dass die I(...)gmbH
am 19. Februar 2006 oder am 18. Marz 2007 Waren verkauft hatte, die von der in Paragraph 111, Absatz 4, Ziffer 4,
GewO 1994 enthaltenen Aufzahlung nicht erfasst sind, hat die belangte Behdrde nicht dezidiert festgestellt. Auf der
Basis der von der belangten Behorde selbst getroffenen Sachverhaltsannahmen erweist sich die rechtliche
Beurteilung, die Verkaufstatigkeit der I(..)gmbH am 19. Februar 2006 und am 18. Mdarz 2007 sei von der
Ausnahmebestimmung des Paragraph 2, Ziffer 2, des Offnungszeitengesetzes nicht erfasst, als unzutreffend.

2.4. Die angefochtenen Bescheide waren aus diesen Erwagungen gemald 8 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben, ohne dass
auf das weitere Beschwerdevorbringen eingegangen zu werden brauchte. 2.4. Die angefochtenen Bescheide waren aus
diesen Erwagungen gemalR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben, ohne dass auf das weitere
Beschwerdevorbringen eingegangen zu werden brauchte.

2.5. Von der Durchfiihrung der beantragten Verhandlung konnte gemaR & 39 Abs. 2 Z. 6 VwWGG abgesehen werden. 2.5.
Von der Durchfihrung der beantragten Verhandlung konnte gemaR Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 6, VwGG abgesehen

werden.

3. Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm. der VwGH-


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/32
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_111_1/2002_111_1.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/111
https://www.jusline.at/entscheidung/1032669
https://www.jusline.at/entscheidung/1032669
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/111
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/111
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/111
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/42
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/39

Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455. 3. Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die
Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , romisch
zwei Nr. 455.

Wien, am 2. Marz 2010
Schlagworte
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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