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@ Veroffentlicht am 04.03.1996

Spruch

Der Unabhéangige Verwaltungssenat Wien hat durch das Mitglied Mag Schwachter Uber die Berufung des Herrn
Nikolaus H, vertreten durch Rechtsanwaltskanzlei, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratisches Bezirksamt fiir den 23. Bezirk, vom 14.2.1995, ZI MBA 23-S 2192/94, nach durchgefihrter 6ffentlicher
mundlicher Verhandlung vom 1.12.1995 und 29.1.1996, entschieden:

Gemal? § 66 Abs 4 AVGwird der Berufung keine Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntnis mit der Mal3gabe
bestatigt, dall die Wortfolge "als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung der L GmbH nach
auBen Berufener im Sinne des § 9 Abs 1 VStG" durch die Wortfolge "als gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer der

L GmbH" ersetzt wird und die verletzte Rechtsvorschrift '§8 366 Abs 1 Z 1 GewO 1973 idF der Gewerberechtsnovelle
1992, BGBI Nr 29/1993" lautet.

Gemal’ § 64 Abs 1 und 2 VStG wird dem Berufungswerber daher ein Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens in
der Hohe von 20 % der verhangten Geldstrafe, das sind S 200,--, auferlegt.

Text
Begrindung:

Das angefochtene Straferkenntnis enthalt folgende Tatanlastung:

"Sie haben als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung der "L GmbH" nach auRen Berufener
im Sinne des 8 9 Abs 1 VStG zu verantworten, dal3 diese Gesellschaft mit dem Sitz in Wien, O-StraBe, am 7. Oktober

1993, in der weiteren Betriebsstatte in Wien,

G-stralRe, das Gastgewerbe in der Betriebsart eines Buffets, ausgelbt hat (zur Gewerbeaustibung wurden gegenuber
der Kuhlvitrinen der Feinkostabteilung in einer Entfernung von ca 2 m Stehpulte zur Verabreichung von Speisen, bzw
zum Ausschank von Getranken errichtet.

Die Zubereitung der Speisen erfolgte in der eigens in der Feinkostabteilung installierten Kiiche) ohne im Besitz einer
entsprechenden Gewerbeberechtigung gewesen zu sein

Zum Zeitpunkt der Revision wurden folgende Speisen und Getranke mittels Anschlages angeboten:
Seelachs gratiniert m Kase und Schinken Uberbacken S 49,--

gebackener Seelachs mit Salat ... S 39,--

Wiener Schnitzel vom Schwein mit Salat ........... S 49,--

gebackener Leberkdse mit Salat  ........... S 35,--
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Sekt/Orange ... S 16,--
Cola, Orangensaft pro 0,25 Liter  ........... S12,--

Dadurch habe der Berufungswerber§ 366 Abs 1 Z 1 GewO 1973 verletzt, weswegen uUber ihm gemald § 366 Abs 1
Einleitungssatz GewO 1973 eine Geldstrafe von S 1.000,--, im Falle der Uneinbringlichkeit ein Tag Ersatzfreiheitsstrafe,
verhangt und ihm ein Verfahrenskostenbeitrag in der Hohe von S 100,-- auferlegt wurde.

Dagegen richtet sich die vorliegende Berufung, in der der Berufungswerber vorbringt, dal gemal’s 159 Abs 1 Z 5
GewO 1994 jedenfalls der Ausschank von nicht alkoholischen kalten Getranken erlaubt sei und kein strafbarer
Tatbestand vorliege. Die Behdrde sei auch nicht auf das von ihm vorgelegte Schreiben der Kammer der gewerblichen
Wirtschaft eingegangen, in welchem ausgefiihrt sei, dal3 sich die in der Filiale dargebotenen Speisen sehr wohl als
Speisen einfacher Art, wie sie in der Gewerbeordnung vorgesehen seien, darstellten. Zum Tatzeitpunkt seien die
Speisen von Frau Annemarie V zubereitet worden, die seit der Offnung der Filiale im November 1992 in der

Feinkostabteilung der gegenstandlichen Filiale gearbeitet habe

und seit September 1993 auch Feinkostleiterstellvertreterin gewesen sei. Die in der Feinkostabteilung beschaftigten
Angestellten haben neben ihrer Verkaufstatigkeit die Speisen zubereitet und an die Kunden verabreicht. Die Behérde
habe den wesentlichen Punkt des Straferkenntnisses, namlich zu begriinden, weshalb es sich hierbei nicht um
einfache Speisen im Sinne der Gewerbeordnung handle, negiert, indem sie eine Begrindung in diesem Punkt
verweigert habe. Sie hatte sich jedenfalls mit dem Schreiben der Kammer der gewerblichen Wirtschaft

auseinanderzusetzen und die beantragten Zeugeneinvernahmen durchzufihren gehabt.
Der vorliegenden Berufung war aus folgenden Griinden keine Folge zu geben:

Gemalk 8 165 Abs 1 GewO 1973 (idF der GewerberechtsNov 1992) stehen den Gewerbetreibenden, die den

Kleinhandel mit Lebensmitteln ausuben,
im Rahmen ihrer Gewerbeaustibung auch folgende Rechte zu:

1. das Zubereiten von Fleisch, Fleischwaren, Fisch und Gefligel in einfacher Art, von Salaten, Brotaufstrichen und

belegten Brotchen;

2. die Verabreichung der in Z 1 genannten Speisen mit den Ublichen kalten Beigaben, wie Essiggemuse, Mayonnaise,

Senf, Kren, Brot und Geback, in einfacher Art in den dem Verkauf gewidmeten Raumen;
3. der Verkauf von warmen oder angerichteten kalten Speisen im Umfang

derZ1und 2;

4.

die Zubereitung von Frucht- und Gemusesaften;

5.

der Ausschank von Milch, Milchmischgetranken, nicht alkoholischen kalten Getranken und Flaschenbier in den dem
Verkauf gewidmeten Rdumen;

6. die Verabreichung von vorverpackt angeliefertem Speiseeis in den dem Verkauf gewidmeten Raumen.
Gemal} Abs 2 dieser Bestimmung mufR bei Austbung der Rechte gemal3 Abs 1

der Charakter des Betriebes als Lebensmittelhandelsbetrieb gewahrt bleiben; es dirfen hieflr keine zusatzlichen
Hilfskrafte verwendet werden.

GemalR § 366 Abs 1 Z 1 GewO 1973 (idF der GewerberechtsNov 1992) begeht eine Verwaltungsibertretung, die nach
dem Einleitungssatz dieser Gesetzesstelle mit Geldstrafe bis zu S 50.000,-- zu bestrafen ist, wer ein Gewerbe austibt,
ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben.

Am 1.12.1995 und 29.1.1996 fand vor dem Unabhéangigen

Verwaltungssenat
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Wien eine offentliche mindliche Verhandlung statt, in der Herr Gerhard H, Organ der Magistratsabteilung 59 -
Marktamtsabteilung fir den 23. Bezirk, Herr Kurt F, Bezirksverkaufsleiter, und Frau Annemarie V, ehem

Feinkostleiterstellvertreterin, als Zeugen einvernommen wurden.
Der Zeuge Gerhard H gab Gber Vorhalt seiner Anzeige vom 13.10.1993 folgendes an:

"Vor der Feinkostabteilung waren ca 3 Stehpulte fir je zwei Verabreichungsplatze aufgestellt. Gegenlber diesen
Tischen stand eine

langgezogene Vitrine, die dann in die Kaseabteilung und Wurstabteilung Uberging. Hinter einem Teil der Vitrine, in
einer Nische, war ein Herd, eine Friteuse und eine Spule flr die Herstellung der Speisen aufgestellt. Auf den Tischen

waren Karten mit
der Tageskarte aufgestellt, wo die in der Anzeige angefiihrten Speisen
und Getranke aufgelistet waren. Wenn in meiner Anzeige angefihrt ist,

dal die Herstellung der Speisen durch einen gelernten Koch erfolgt sei, so war das so, daf? in dieser Kochnische ein in
Kochkleidung gekleideter Herr, der sich auch mir gegenlber als Koch ausgegeben hat, dort hantiert hat. Den Namen
dieses Herrn habe ich mir allerdings nicht aufgeschrieben, da ich alleine aufgrund des Anbietens von Sekt/Orange
davon ausgegangen bin, dal} bereits dadurch ein Gastgewerbe ausgelbt wird. Bei einer solchen Erhebung ist
Ublicherweise auch der Filialleiter anwesend. Meiner Erinnerung nach waren zum Erhebungszeitpunkt lediglich Gaste,
die Getranke konsumierten, anwesend und kann ich daher nicht sagen, ob dieser Koch

auch die Bestellungen entgegen genommen hat oder ob dies durch ein weiteres Verkaufspersonal vorgenommen
worden ist. Wenn ich in meinem Schreiben vom 9.1.1995 Herrn K und Herrn L als Kuichenleiter angegeben

habe, so habe ich diese Angaben aufgrund einer telefonische Anfrage in der Zentrale der L GmbH erhalten.

Uber Befragen des BwV: Meiner Erinnerung nach war zum Erhebungszeitpunkt zwar der Herd, nicht aber die Friteuse
in Betrieb.

Ich nehme an, dal3 dieser Koch keine langwierigen Vorbereitungsarbeiten durchgefiihrt und auch keine fertigen
Warenvorrate hergestellt hat, sondern vielmehr auf Bedarf direkt zubereitet hat."

Der Zeuge Kurt F gab an:

"Zum Erhebungszeitpunkt am 7.10.1993 war ich Bezirksverkaufsleiter fir die gegenstandliche Filiale. Ich war dies seit
Eroffnung dieser Filiale im November 1992. Fur das Arbeitsprogramm, welches fur diese Filiale vorgesehen ist, sind
mindestens 6 Mitarbeiter fir die Feinkostabteilung notwendig. In solchen Feinkostabteilungen gibt es Ublicherweise
einen Feinkostleiter, einen Stellvertreter und Verkduferinnen. Bei der Aufnahme des Feinkostleiters und dessen
Stellvertreter nehmen wir darauf Bedacht, dal3 diese eine abgeschlossene Kochausbildung oder von einem

artverwandten Beruf haben. Ich kann mich erinnern, dal es in der gegenstandlichen
Filiale
Probleme mit dem Feinkostleiter gegeben hat und dal3 Frau V als dessen

Stellvertreterin auch zeitweise die Abteilung alleine gefihrt hat. Hinsichtlich des Mitarbeiterstandes am 7.10.1993

mURte es aber in der

Zentrale Unterlagen geben. Wenn laut Aussage des Marktamtsbeamten am Erhebungstag ein Koch in der
Feinkostabteilung anwesend gewesen sein soll, der sich als solcher auch deklariert und in dieser Kochnische hantiert
habe, so ist das durchaus méglich, da normalerweise der Feinkostleiter gelernter Koch ist und sofern dieser nicht
verhindert ist, dieser doch meistens die Kocharbeit ausfihrt. Zu den Aufgaben des Feinkostleiters gehdren einerseits
die Bestellungen, die Personaleinteilung, Warenprasentation, Warenpflege, Qualitatskontrolle, Abschriften erfassen.
Ich nehme an, dal jemand, der eine Kochausbildung hat, eher die Kocharbeiten ausfihrt, doch bleibt es dem
jeweiligen Feinkostleiter Uberlassen, entsprechend den taglichen Erfordernissen die Arbeitseinteilung zu treffen und
far diese Kocharbeit auch jemand anderen einzuteilen. Wenn diese Kocharbeit nicht zum Arbeitsprogramm gehdéren

wurde, so meine ich, daf3



ausgehend vom Umsatz der Feinkostabteilung dieser Filiale, ein- bis eineinhalb Mitarbeiter eingespart werden

konnten.

Uber Befragen des BwV: Ob fiir diese Verabreichung von Speisen und Getranken eine Gewerbeberechtigung aufrecht
war, habe ich mich nicht gekiimmert und kenne ich auch nicht die Hintergriinde, warum der Antrag

auf eine Gewerbeberechtigung fir das Gastgewebe in der gegenstandlichen Filiale wieder zuriickgezogen worden ist."
Die Zeugin Annemarie V gab an:

"Ich war etwa 2 Jahre lang in der gegenstandlichen Filiale als Feinkoststellvertreterin beschaftigt, und zwar vom
Oktober 1992 bis 31.1.1994. Es hat in dieser Zeit mehrere Kontrollen gegeben und kann ich mich daher nicht mehr
erinnern, ob ich bei der gegenstandlichen Kontrolle am 7.10.1993 anwesend war. Grundsatzlich wurde nur in der
Mittagszeit Essen zubereitet und verabreicht. Diverse Getréanke wurden

jedoch auf Wunsch der Kunden auch auBerhalb der Mittagszeit ausgeschenkt. Bei Er6ffnung war die Arbeitseinteilung
so, daB eine Verkaufskraft bei der Wurst, eine bei der Kdseabteilung und eine weitere bei der Fischabteilung war. Wenn
nun ein Kunde zB Schnitzel bestellen wollte, so hat eine von diesen dreien, je nachdem, wer von ihnen Zeit gehabt hat,
diese Bestellung entgegengenommen und hat die bereits vorbereiteten, dh bereits fertig panierten Schnitzel einfach in
die Friteuse eingelegt. In der Zwischenzeit hat diese dann die weiteren Kunden betreut. Wenn in der Anzeige von

einem gelernten Koch

die Rede ist, so handelt es sich dabei sicherlich um den Abteilungsleiter, da samtliche Abteilungsleiter gelernte Kéche

waren.

Erst bei Bestellung wurden die diversen Speisen fertiggestellt, was ohnedies nur einige Minuten gedauert hat. Das
schmutzige Geschirr wurde von den Gasten grofteils auf die Vitrine zurlickgestellt und mufte auch die jeweilige
Verkauferin dieses Geschirr in die Kiche bringen und bei Gelegenheit in den Geschirrspuiler einschlichten. Am Anfang
bei Eréffnung der Filiale hatten wir noch mehr Kunden und hatten wir meiner Erinnerung nach an einem sehr guten

Tag ca 60-70 MenUkunden. Eine Arbeitseinteilung in der Weise, daR eine Verkauferin

wirklich nur die Kunden flr die Wurst bzw fur den Kase bzw fir die Zubereitung der MenUs bedient hatte, hat es nicht
gegeben, sondern war es so, daB jeder alles machen muf3te, je nachdem, wer gerade frei war. Anfangs waren wir noch
zu sechst, doch waren aufgrund von Krankenstanden bzw von Kundigungen und freien Tagen lediglich vier bis funf
anwesend. Obwohl die Kochtatigkeit doch sehr aufwendig ist, kann ich mir nicht vorstellen, dal3, hatte es diese
Kochtatigkeit in der gegenstandlichen Filiale nicht gegeben, Personal eingespart werden hatte kdnnen, da wir ohnedies
zu wenig Personal gehabt haben und aufgrund dieser hohen Arbeitsbelastung Verkaufspersonal nicht sehr lange
geblieben ist.

Uber Befragen des BwV: In dieser Feinkostabteilung haben alle Verkaufskrafte die Speisen zubereitet. Grundsétzlich
war es so, dald der Koch, das war der Abteilungsleiter, die Kocharbeit verrichten sollte und wir den Koch unterstutzen
sollten, doch war es auch so, dal3 der Abteilungsleiter nicht immer anwesend war und wir dann die Kocharbeit selbst
machen mullten. Der Abteilungsleiter hat aber nicht nur die Kocharbeit gemacht, sondern hat so wie wir auch im
Verkauf gearbeitet. Wenn der Abteilungsleiter jedoch zB krank gewesen ist, haben wir auch die Vorbereitungsarbeiten
far die Kocharbeit gemacht, wobei es sich ja um Speisen gehandelt hat, die auch Anfangerinnen ohne groRartige
Einschulung zubereiten konnten."

Aufgrund des Ergebnisses der mundlichen Verhandlung wird festgestellt, dal am 7.10.1993 in der gegenstandlichen
Betriebsanlage

der L GmbH die im Spruch angefuihrten Getranke ausgeschenkt bzw die im

Spruch angefihrten Speisen in der Mittagszeit zubereitet und verabreicht wurden, was vom Berufungswerber auch
nicht bestritten wird. Vor der langgezogenen Kuhlvitrine der Feinkostabteilung waren drei Stehpulte mit je zwei
Verabreichungsplatzen aufgestellt. Aufgrund der Angaben des Zeugen H, wonach zum Zeitpunkt der Erhebung in der
Kochnische ein in Kochkleidung gekleideter Herr, der sich ihm gegentber auch als Koch ausgegeben habe, hantiert
habe, steht fest, dal3 die verabreichten Speisen zur Tatzeit ausschlieRlich von diesem zubereitet wurden. Aufgrund der
Angaben des Zeugen Kurt F und der Zeugin Annemarie V ist davon auszugehen, dal es sich dabei um den
Abteilungsleiter gehandelt hat, der zwar grundsatzlich die Kocharbeit



verrichtete, zu dessen Aufgaben jedoch ua auch die Abwicklung der Bestellungen, die Warenprasentation, die
Warenpflege, die Qualitatskontrolle und das Verfassen von Abschriften gehérten und der

daruberhinaus auch im Verkauf der Feinkostabteilung mitgearbeitet hat. Wenn der Abteilungsleiter nicht anwesend
war, so wurde die Kocharbeit samt Vorbereitungsarbeiten von den Ubrigen Angestellten der Feinkostabteilung neben
ihrer Verkaufstatigkeit verrichtet. In diesem Fall wurden die Bestellungen der Getranke und Speisen von jener
Verkaufskraft entgegengenommen, die gerade "frei" war. Diese hat dann auch die jeweilige, schon vorbereitete Speise
fertig zubereitet. Das schmutzige Geschirr wurde grof3teils von den Gasten auf die Vitrine zurlickgestellt und von den

Verkaufskraften bei Gelegenheit in den Geschirrspdiler eingeschlichtet. Diese Festellungen

grunden sich im wesentlichen auf die Aussagen der Zeugen H, F und V, die einen glaubwirdigen und zuverlassigen

personlichen Eindruck machten und deren Angaben auch in keinem Widerspruch zueinander stehen.

Aufgrund dieser Feststellungen ist davon auszugehen, dal3 die L GmbH aufgrund des ihr gemaR8 165 GewO 1973
zustehenden Nebenrechtes berechtigt war, die angebotenen Speisen und Getrdnke, jedoch mit Ausnahme von
Sekt/Orange, zu verabreichen bzw auszuschenken, da es sich nach Auffassung des Unabhangigen Verwaltungssenates
Wien bei den

im vorliegenden Fall angebotenen Speisen im Hinblick auf die zur Zubereitung erforderlichen Arbeitsschritte
unzweifelhaft um "Speisen einfacher Art" im Sinne des 8 165 Abs 1 leg cit (nunmehr § 159 GewO 1994) handelt, durch
die Aufstellung von drei Stehpulten mit je zwei Verabreichungsplatzen vor der langgezogenen Kuhlvitrine der
Feinkostabteilung der Charakter des Betriebes als Lebensmittelhandelsbetrieb gewahrt geblieben ist und zur
Auslibung dieses Nebenrechtes auch keine zusatzlichen Hilfskrafte verwendet wurden. Auch wenn - wie im
vorliegenden Fall laut Einschatzung des Zeugen Kurt F, wonach fir den Fall, da3 diese Kocharbeit nicht zum
Arbeitsprogramm gehdéren wuirde, ausgehend vom Umsatz dieser Feinkostabteilung, ein- bis eineinhalb Mitarbeiter
eingespart werden kénnten - aufgrund der durch die Austbung des Nebenrechtes gemal § 165 leg cit bedingten
Mehrarbeit zusatzliche Verkaufskrafte verwendet

werden, so liegt eine diesbeziigliche Uberschreitung dieses Nebenrechtes und damit eine unbefugte
Gastgewerbeauslibung nur dann vor, wenn zusatzliche Hilfskrafte, wie zB Servierpersonal oder eine eigene
Kachenhilfe, die ausschliel3lich mit der Zubereitung und Verabreichung von Speisen betraut sind, verwendet werden,
nicht aber,

wenn Verkaufspersonal neben seiner hauptsachlichen Verwendung im Verkauf auch im Rahmen der Austbung des
Nebenrechtes herangezogen wird und dabei mitwirkt.

Im vorliegenden Fall hat die L GmbH jedoch durch den Ausschank von Sekt/Orange den Rahmen des ihr gemal? 8 165
leg cit zustehenden Nebenrechtes Uberschritten und dadurch das Gastgewerbe in der Betriebsart eines Buffets - wenn
auch nur in einem Detailbereich - ausgetbt, ohne dazu berechtigt zu sein, sodalR daher von der Verwirklichung des
objektiven Tatbestandes der dem Berufungswerber zur Last gelegten Verwaltungstibertretung auszugehen war. In
diesem Zusammenhang ist anzumerken, dal3 die im 2.Satz des Spruches wiedergegebene Auflistung der mittels
Anschlags angebotenen Speisen und Getranke in Verbindung mit der im 1. Satz des Spruches enthaltenen
Tatanlastung nicht als Umschreibung hinsichtlich der Verwirklichung des Tatbestandes der unbefugten
Gewerbeausibung durch Anbieten im Sinne des 8 1 Abs 4 zweiter Satz GewO 1973 zu qualifizieren ist, sondern
lediglich der Gesamtdarstellung der in der

gegenstandlichen Betriebsanlage ausgelbten gastgewerblichen Tatigkeiten, durch die eine Beurteilung einer
Uberschreitung des der L GmbH zustehenden Nebenrechtes gemaR § 165 leg cit erst ermdglicht wird, dient.

Bei einer Verwaltungsubertretung nach 8 366 Abs 1 Z 1 GewO 1994 handelt es sich um ein Ungehorsamsdelikt, weil
zum Tatbestand weder der Eintritt eines Schadens noch einer Gefahr gehért und die Verwaltungsvorschrift Gber das
zur Strafbarkeit erforderliche Verschulden nichts bestimmt (vgl VwGH 27.3.1990, 89/04/0226). In einem solchen Fall ist
gemal 8 5 Abs 1 VStG Fahrlassigkeit anzunehmen, wenn der Tater nicht glaubhaft macht, dal3 ihn an der Verletzung
der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft. Das bedeutet, daRR der Beschuldigte initiativ alles darzulegen hat,
was fUr seine Entlastung spricht, was in erster Linie durch ein geeignetes Tatsachenvorbringen und durch die
Beibringung von Beweismittel bzw die Stellung konkreter Beweisantrage zu geschehen hat.

Insofern der Berufungswerber auf das Schreiben der Kammer der gewerblichen Wirtschaft hinsichtlich der
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Verkaufsrechte im Lebensmitteleinzelhandel verweist und damit einen SchuldausschlieBungsgrund im Sinne des § 5
Abs 2 VStG geltend macht, ist festzuhalten, dald nach8 5 Abs 2 VStG das Vorliegen eines Rechtsirrtums, bei welchem
der Tater Uber die rechtliche Seite der Tat irrt und deshalb das Unrecht seines Verhaltens nicht erkennt, nur

dann entschuldigt, wenn dieser erwiesenermal’en unverschuldet ist. Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes stellt jedoch selbst guter Glaube den angefuhrten SchuldausschlieBungsgrund dann nicht
her, wenn es Sache der Partei ist, sich mit den einschlagigen Vorschriften vertraut zu machen und im Zweifel bei der
Behorde anzufragen (vgl VWGH 16.12.1986, 86/04/0133). Wer ein Gewerbe betreibt, hat sich vor der Austibung Uber
die das Gewerbe betreffenden

Vorschriften zu unterrichten (vgl VWGH 28.4.1992,91/04/0323). Die Kammer der gewerblichen Wirtschaft weist in
ihrem Schreiben nach Wiedergabe des Wortlautes des 8 165 Gewerbeordnung 1973 (idF der GewerberechtsNov 1992)
ua darauf hin, dal3 zwar Milch, Milchmischgetranke (Frappes), alkoholfreie kalte Getranke (Limonaden, Soda- und
Mineralwasser), Flaschen-(Dosen-)Bier (kein offenes Bier!),

Obst- und Gemduseséfte, nicht aber Spirituosen, Wein und Fal3bier ausgeschenkt werden durfen. Wenn nun trotz
Kenntnis des Wortlautes des§ 165 GewO 1973 sowie der dazu von der Kammer der gewerblichen Wirtschaft
mitgeteilten erganzenden Hinweise in der Feinkostabteilung

der gegenstandlichen Betriebsanlage im Tatzeitpunkt auch Sekt/Orange S 16,-- ausgeschenkt wurde, ist davon
auszugehen, daB der Berufungswerber sich der Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens doch bei

gehoriger Aufmerksamkeit bewul3t sein hatte kdnnen und - sollte ein Rechtsirrtum tatsachlich vorgelegen sein - dieser
nicht unverschuldet

und daher unbeachtlich sei und dem Berufungswerber nicht im Sinne
des
8 5 Abs 2 VStG zu entschuldigen vermag.

Wenn - wie im vorliegenden Fall - eine gewerberechtlich nicht gedeckte Tatigkeit im sachlichen Zusammenhang mit
einer durch eine vorhandene Gewerbeberechtigung gedeckte Tatigkeit steht, so trifft die verwaltungsstrafrechtliche
Verantwortung fur die unbefugte Tatigkeit den gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer (vgl VwGH 21.3.1995,

94/04/0249). Da der Berufungswerber zum Tatzeitpunkt laut Auskunft des Zentralgewerberegisters auch
gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer der L GmbH war, war ihm die vorliegende Verwaltungsibertretung aufgrund des
sachlichen Zusammenhanges in seiner Eigenschaft als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer zuzurechnen. Die
diesbeziigliche Anderung im Spruch diente somit lediglich der Richtigstellung der Organfunktion des
Berufungswerbers.

Zur Strafbemessung:

Gemals § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe stets das Ausmal3 der mit der Tat verbundenen
Schadigung oder Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient, und der Umstand, inwieweit
die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat.

Gemal § 19 Abs 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht
kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwagen. Auf das Ausmall des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter
BerUcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemaR
anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse des Beschuldigten sind bei der Bemessung von

Geldstrafen zu bertcksichtigen.

Jede unbefugte Auslibung eines Gewerbes, dh jede Ausiibung eines solchen, ohne im Besitz der hierfiir erforderlichen
Gewerbeberechtigung zu sein, schadigt in nicht unerheblichem Male das

offentliche Interesse am Ausschlul’ nicht berechtigter Personen, dessen Durchsetzung die Strafdrohung dient. Da die L
GmbH das gegenstandliche Gastgewerbe jedoch nur in einem Detailbereich, namlich durch Ausschank von
Sekt/Orange, unbefugt ausgelibt hat, war im vorliegenden Fall der Unrechtsgehalt als gering anzusehen. Dal3 die


https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/5
https://www.jusline.at/entscheidung/89056
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/165
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/5
https://www.jusline.at/entscheidung/76976
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/19
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/19

Einhaltung der verletzten Rechtsvorschrift eine besondere Aufmerksamkeit erfordert habe, oder daR die
Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen Griinden nur schwer hatte vermieden werden

kénnen, ist weder hervorgekommen noch aufgrund der Tatumstdnde anzunehmen, sodal3 das Verschulden des
Berufungswerbers nicht als geringfigig angesehen werden kann.

Bei der Strafbemessung waren keine Umstande als erschwerend zu werten; Milderungsgrinde sind keine
hervorgekommen. Mangels Angaben des Berufungswerbers mufiten die Einkommens-, Vermoégens- und
Familienverhdltnisse geschatzt werden und war zumindest von durchschnittlichen Einkommensverhaltnissen
auszugehen. Sorgepflichten konnten mangels eines Anhaltspunktes nicht zugunsten des Berufungswerbers
berucksichtigt werden.

Unter Bedachtnahme auf diese Strafzumessungsgrinde und den bis S 50.000,-- reichenden gesetzlichen Strafrahmen

erscheint die verhangte

Geldstrafe in der H6he von S 1.000,-- durchaus angemessen und keineswegs zu hoch, zumal dem Berufungswerber
auch der Milderungsgrund der verwaltungsstrafrechtlichen Unbescholtenheit nicht mehr zugute kommt und die Strafe
von der Erstbehdrde ohnedies im Hinblick auf den Unrechtsgehalt der Tat im untersten Bereich des Strafrahmens

festgesetzt wurde.
Die Vorschreibung des Beitrages zu den Kosten des Berufungsverfahrens

stutzt sich auf die zwingende Vorschrift des 8 64 Abs 1 und 2 VStG.

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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