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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.12.1994

Spruch
Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch sein Mitglied Dr Maukner Uber die Berufung der Frau Eva S gegen
das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fir den

20. Bezirk, vom 20.9.1994, ZI MBA 20 - S/3646/94, betreffend eine Verwaltungsibertretung nach &8 366 Abs 1 Z 1 in
Verbindung mit 8 1 Abs 6 der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), nach durchgefihrter 6ffentlicher mundlicher
Verhandlung am 15.12.1994 wie folgt entschieden:

Gemal? § 66 Abs 4 AVGwird der Berufung keine Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntis bestatigt.

Der Berufungswerberin wird daher gemaR § 64 Abs 1 und 2 VStG ein Betrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens in
der Hohe von 20 % der

verhangten Geldstrafe, das sind S 1.800,--, auferlegt.
Text
Begrindung:

1. Mit dem angefochtenen Straferkenntis vom 20.9.1994 wurde der Berufungswerberin zur Last gelegt, sie habe es als
Obfrau und somit als &8 9 VStG zur Vertretung nach auBen Berufene des "Z Vereines", in Wien, R-gasse etabliert, zu
verantworten, dafd dieser Verein am 27. Mai 1994 und am 28. Mai 1994 im obzitierten Vereinslokal, somit 6fter

als einmal in der Woche die Vereinstatigkeit ausgelUbt habe, ohne im Besitz einer entsprechenden
Gewerbeberechtigung fur die Ausibung des Gastgewerbes in der Betriebsart einer Bar gewesen zu sein. Hiedurch
habe die Berufungswerberin "§ 366 Abs 1 Z 1 in Verbindung mit § 1 Abs 6 der Gewerbeordnung 1994, BGBI Nr
194/1994" verletzt, weswegen Uber sie eine Geldstrafe von S 9.000,--, im Falle der Uneinbringlichkeit eine
Ersatzfreiheitsstrafe von 5 Tagen, verhangt und ihr ein Verfahrenskostenbeitrag in der Hohe von S 900,-- auferlegt
wurde.

Der im angefochtenen Straferkenntnis erhobene Tatvorwurf geht auf Anzeigen der Bundespolizeidirektion Wien -
Bezirkspolizeikommissariat

Brigittenau vom 1.6.1994 und der Magistratsabteilung 59 - Marktamtsabteilung fir den 20. Bezirk vom 14.7.1994
zurlck. In der Anzeige des Bezirkspolizeikommissariates Brigittenau, die sich

auf eine Meldung des Wachzimmers in Wien, B-gasse, vom 30.5.1994 stiitzt, wird im wesentlichen folgendes
ausgefuhrt:

"Am 27.ds, um 22.00 Uhr, erfolgte eine Intervention in Wien, R-gasse,
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im dortigen Freizeitclub "Z". Im Zuge dieser Intervention konnte von uns (Hptm B Rudolf, Rvl U Walter u ML) festgestellt
werden, dall das dullere Erscheinungsbild dieses Clubs eher einem Gastgewerbebetrieb, denn einem Freizeitclub,
entspricht. Es konnten von uns in den Raumlichkeiten zum Zeitpunkt der Intervention ca 50-60 Jugendliche
wahrgenommen werden, welche tlws einen alkoholisierten Eindruck machten. Bemerkt wird, daf3 sich ein mannlicher

Jugendlicher an einem der Tische schlafend, vermutlich erschépft von seiner dortigen sportlichen Aktivitaten erholte.

Soweit Uberblickbar wurden von der Mehrzahl der Anwesenden alkohl Getranke (Bier) konsumiert. Aufgrund des
umfangreichen Spirituosenangebotes ist anzunehmen, dal3 auch ein Teil der anderen konsumierten Getrdnke (Cola,
Orangensaft), alkoholische Mischgetranke, waren. Zu den Schnapsen wird bemerkt, dal3 von uns hinter der dortigen
Theke an der Wand fix montiert eine Reihe von Schnapsflaschen (12 Flaschen) mit barlblichen Portionierern
wahrgenommen werden konnten, aullerdem befanden sich hinter der Theke auch 2 Kartons mit kleinen
Schnapsflaschchen (gefllt) und andere Alkoholika. Weiters werden im Club StiBwaren und Imbisse verdufRBert. Bemerkt
wird weiters, dalR in unserem Beisein ungeniert Zigarettenpackungen verkauft wurden (aus einer Lade hinter der
Theke,

in welcher sich ca 10 Packungen befanden). Bezlglich den daflr verlangten Preisen wurden keine genauen Angaben
gemacht, sondern es wurde auf Flugblatter, die im Club aufliegen verwiesen (diese wurden uns zur Verfligung gestellt
und liegen bei).

Bemerkt wird weiters, daR in den Raumlichkeiten des Clubs ein unangenehmer Zigaretten- und Alkoholdunst
herrschte. Der uns gegenuber als Verantwortlicher fd Club auftretende Herr G Karl, machte beziglich den oa
Umstanden keine genaueren Angaben, wies uns aber einen Berufungsbescheid der MA 63 (Zahl MA 63-Z 54/94 vom
25.3.1994), den Club betreffend, vor. Das in diesem Bescheid, bei

Kontrollen, beschriebene Erscheinungsbild des Clubs stimmt mit den von uns gemachten Wahrnehmungen nicht
Uberein.

Bei einer weiteren Kontrolle des Clubs am 28.5.1994, um 22.25 Uhr, wurde die Eingangstire zum Club nicht gedffnet
(Videoanlage links neben dem Eingang). Es konnte jedoch aufgrund der gekippten Fenster wahrgenommen werden,
dal? sich neuerlich Personen in diesem aufhielten

(deutl Stimmengewirr, Musik, Lichtanlage, Discoleuchte). Eine weitere Nachschau erfolgte am 30.ds, um 14.15 Uhr, bei
dem der Club wieder gedffnet war. Es waren 2 Personen anwesend. Wie aus den beigelegten Flugblattern ersichtlich ist
der Club MO-SA von 15-22 Uhr, oder MO-DO von 15-22 Uhr, Fr von 15-17 Uhr (?) gedffnet."

In der Anzeige der Marktamtsabteilung fur den 20. Bezirk wird im wesentlichen folgendes ausgefuhrt:

"Es wurde festgestellt, dall der oa Verein ein Gastgewerbe (Betriebsart Bar) ausibt, ohne im Besitze einer hiefur
notwendigen Berechtigung zu sein.

Die unbefugte Tatigkeit stellt sich wie folgt dar:

In einem Kellerlokal befindet sich eine Betriebsstatte mit einer mehrere Meter langen barartigen Theke mit 11
Spirituosenspendern und ca 50 Verabreichungs(-sitz-)platzen (zt in Form kleiner Sitznischen) und gedampfter
Beleuchtung. Es werden Uberwiegend harte Getranke und alkoholische Mischgetranke angeboten. Die Eingangsture ist
durch eine

Uberwachungskamera und einen elektrischen Tiroffner gesichert.
Unter anderem werden folgende Speisen bzw Getranke verabreicht:
Kaffee 12,-, Cola 6,-, Mineral 3,-, Bier 16,-, Rumbaucherl 8,-,

Grune

Witwe 13,-, Bacardi Cola 13,-, Aimdudler 6,-, Wodka 6,-, Apfelkorn 6,-, Roter Wodka 6,-, Whisky 6,-, Tequila 12,-, Milka
Tandem Stk 8,-,

Bounty Stk 8,-, Milka Leo 3 Stk 8,-, Kaugummi 5 Stk 8,-. Aus vorgenannter Schilderung geht die Absicht des Vereines,

einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, eindeutig



hervor, da der vorhandene Betrieb das Erscheinungsbild eines einschlagigen Gastgewerbebetriebes aufweist und die
Tatigkeit auf die

Erlangung eines vermdégensrechtlichen (wirtschaftlichen) Vorteiles fir
die Vereinsmitglieder gerichtet ist, welcher darin besteht, dal

a) die Konsumation von Speisen und Getranken einen vermoégenswerten (wirtschaftlichen) Vorteil fur die
Vereinsmitglieder darstellt (VWGH vom 6.2.1990 - ZI 89/04/0186 und YwGH vom 19.6.1990 - ZI90/04/0046).

b) aus den erzielten Gewinnen (Preise liegen zT deutlich Uber dem amtsbekannten Selbstkostenpreis) die
Vereinstatigkeit finanziell unterstitzt wird (VwGH vom 19.3.1991 - Z| 90/04/0130)

Zum Zeitpunkt der Kontrolle waren vier Personen im Lokal anwesend, von welchen drei Getréanke konsumierten.

AuBerdem wurde festgestellt, dal? zur Auslibung der Konzession in den Betriebsraumen nachstehend genannte
Maschinen und Gerate, deren Verwendung geeignet ist, Nachbarn durch Geruch, Larm, Rauch, Staub, Erschitterung
oder in anderer Weise zu belastigen, aufgestellt sind:

Musikanlage, FuBball- und Billardtische. Ebenso ist durch den Gastelarm im und vor dem Lokal eine Beeintrachtigung
der Anrainer gegeben. Eine Betriebsanlagengenehmigung wurde jedoch nach ha Unterlagen bis dato nicht erwirkt.

Die Betriebsraume sind It Hrn G nur fur Vereinsmitglieder zuganglich;

eine Mitgliedschaft kann jedoch sofort beim ersten Besuch begrindet werden. Der Vereinsbeitrag betragt angeblich
40,- pro Woche und berechtigt zum Betreten des Lokales und zur Verwendung der aufgestellten Spiele und
Einrichtungen (Toiletten, Umkleideraum, Sitzgelegenheiten).

Der Betrieb ist It Hrn G von Montag bis Donnerstag und Samstag, jeweils von 15.00 bis 22.00 Uhr ge6ffnet."

Bei ihrer Einvernahme am 15.9.1994 beim Magistratischen Bezirksamt fir den 20. Bezirk bestritt die
Berufungswerberin die ihr in der Aufforderung zur Rechtfertigung vom 31.8.1994 zur Last gelegte
Verwaltungsubertretung im wesentlichen damit, daf3 es sich bei dem Verein um einen Club fur Jugendliche mit etwa
150 Mitgliedern handle,

bei dem die Mitglieder in einfacher Weise mit Speisen und Getranken versorgt wirden, weshalb die Bestimmungen
der Gewerbeordnung keine Anwendung fanden.

In der Folge erlieB das Magistratische Bezirksamt fiir den 20. Bezirk das obzitierte Straferkenntnis. Begriindend wurde
(ua) ausgefuhrt, Organe der Bundespolizeidirektion und der Marktamtsabteilung fur den

20. Bezirk hatten anlaRlich ihrer Uberpriifungen lbereinstimmend festgestellt, daR es sich im gegenstandlichen Fall
um einen einschlagigen Gastgewerbebetrieb in der Betriebsart einer Bar handle,

da die Betriebsanlage mit einer barartigen Theke mit 11 Spirituosenspendern, ca 50 Verabreichungsplatzen und
gedampfter Beleuchtung ausgestattet sei. Es wirden Uberwiegend harte Getranke und alkoholische Mischgetranke
angeboten. Die Eingangstiire sei durch eine Uberwachungskamera und einen elektrischen Turéffner gesichert. Die
Preise lagen zum Teil Uber den amtsbekannten Selbstkostenpreisen,

wodurch ein Gewinn erzielt werde. Der Clubbetrieb finde auBerdem 6fter als einmal wochentlich statt.
In der gegen dieses Straferkenntnis erhobenen Berufung wird im wesentlichen folgendes ausgefuhrt:

"Wir sind ein bei der BundespolDion Wien, im Vereinskataster eingetragener Sportverein mit eigenen Statuten, sind
Mitglied des Wiener-, Osterreichischen-, und Internationalen TischfuRballverbandes

und Uben im Standort Wien, R-gasse, unseren Sport aus. 1995 findet die TischfuBBball - WM in Italien statt. Diese
Sportart bedarf, um mit

der nationalen und Internationalen Spitze mithalten zu kénnen, intensiven taglichen Trainings und es ist daher
notwendig unseren Mitgliedern, vorwiegend Jugendlichen unter 20 Jahren diese Mdglichkeit, Montag bis Donnerstag
und Samstag in der Zeit vo 16 - 22
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Uhr, zu bieten. Das tdagliche Training liegt bei 3-5 Stunden. Jeden Samstag von 17 - 24 Uhr findet unser Vereinstreffen
statt. Wobei zu bemerken ist, da3 zum Training Mo - Do lediglich die Topspieler (ca 10 bis 20 Mitglieder) anwesend
sind, wobei wahrend des Trainings absolutes Alkoholverbot besteht.

Die verschlossene Eingangstiire mit Kamera und Turoffner beweist, da wir nur eingetragene Mitglieder mit Klubkarte
in unseren Klub einlassen. Behdérdlichen Organen die sich ausweisen haben immer, bei unserer Anwesenheit, Zutritt in
unseren Klub, da wir nichts zu verbergen haben.

1.) Das von unseren Mitgliedern selbst gestaltete Klublokal ist keineswegs als Gewerbebetrieb anzusehen, eher als
Aufenthaltsort, bzw um sich in den Trainings- oder Turnierpausen zu erholen. Bezlglich der 11 Spirituosenspender
stellen wir fest, daR diese lediglich fir diverse Vereinsfeiern wie zB Turniersiege, Geburtstage,

nur fur die 30 Prozent alteren Klubmitglieder zur Verwendung gelangen. Die absoluten Einstandspreise um die diese
grofteils Leichtspirituosen abgegeben werden sind nicht in der Absicht vorhanden, auch nur irgendeinen

wirtschaftlichen Vorteil oder Gewinn,

zu erzielen. Der GroBteil unserer alteren Mitglieder bringt zu diversen Feierlichkeiten seine Getrdnke selbst mit.

Jugendliche unter
18 Jahren haben sowieso absolutes Alkoholverbot. Aufgrund der genauen

Aufzeichnungen wie Protokoll und Kassabuch, Getrankesteuer u Finanzamtunterlagen kénnen wir alles genau belegen.
Bezliglich der gedampften Beleuchtung geben wir an, dal3 unsere 4 TischfulRballtische mit jeweils 100 Watt Gluhbirnen
beleuchtet sind und daher beim Umfeld der Tische Strom eingespart wird.

2.) Auch die Getrankepreise fir alkoholfreie Getranke sind absolute Einstandspreise incl aller steuerlichen

Belastungen. Als kleiner Imbiss wird bei uns nur Schinken-Kase Toast mit Ketchup zum Einstandspreis angeboten.

3.) Unser Verein bringt die materiellen Mittel ausschlieBlich durch Mitgliedsbeitrage, Beitrittsgebihren, Spenden,

sonstigen Zuwendungen,
Veranstaltungen sowie vereinseigenen Unternehmungen auf.

4.) Die im Preisverzeichnis angegebenen Preise sind absolute Einstandspreise (Selbstkostenpreis plus Abgabe, Steuern,
Energie, Reinigungsmittel usw) und schwanken nach oben oder unten. Beim GreiBBler eingekaufte Waren sind
dementsprechend hoher. Unser Preisverzeichnis wird immer den jeweiligen Einkaufsmoglichkeiten angeglichen. Da
wir nie behauptet haben, dal3 alle unsere Mitglieder Speisen und Getranke selbst mitbringen, es ware auch unlogisch,
dald sich jemand ein Cola oder Soda welches zur Zeit 6,- bzw 3,- fur ein viertel Liter im Klub ausmacht nach der Schule
oder Arbeit selbst mitbringt. Naturlich bei diversen Feierlichkeiten wie Geburtstage, bestandene Prufungen, oder

sonstigen AnlaRen bringen Mitglieder von zu Hause Brétchen, Getranke, Torten usw, selbst mit. Aber ein Getrank
oder Essen, wobei das Mitglied im vorhinein noch gar nicht weif3 ob es
Uberhaupt Hunger oder Durst verspdrt, wird nicht mitgebracht.

5.) Das auBere Erscheinungsbild unseres Klubs mag zwar wohlweislich dem eines Gewerbebetriebes aussehen, aber

dieses Aussehen ist nur auf

den guten Geschmack und das Wohlbefinden unserer Mitglieder zurlickzufihren. Fur die Behodrde ware natirlich ein

Stall, Garage, Abstellkammer, Strasse, begrif3enswerter zum Aufenthalt und Training fur die Jugendlichen, oder?

6.) Bezlglich der im Klublokal aufliegenden Flugblattern wo fir Turniere eine Nenngebihr von S 100,- eingehoben
wird, teilen wir lhnen mit, daRR diese Turniere nicht von unserem Klub, sondern vom Wiener Tischful3ballverband

veranstaltet werden. Sicherlich auf dem Plakat ersichtlich. Unser Klub war nur der Austragungsort.
7.) Bezuglich der einschlagigen Strafen méchten wir darauf hinweisen,

dal’ seinerzeit 5 Zeugen geladen und protokolliert wurden, anschlieBend mit dem Argument, dal3 diese ehrbaren
Jugendlichen unglaubwirdig seien, trotzdem diese Strafen verhangt haben, obwohl sie im Besitz unserer vollstandigen
Mitgliedsliste mit 150 Mitgliedern waren und sie jederzeit andere Zeugen laden hatten kénnen. Da uns diese
diktatorischen Strafen in Hohe von ca S 4.000,-

auf Good-Will Basis aus privaten Mitteln bezahlt. Wobei die Einschlagigkeit zu bestreiten ist.



Aber neuerliche ungerechtfertigte Strafen kénnen wir uns nicht leisten.

8.) Wir mochten Sie auf die Bestimmungen der Gewerbeordnung 1973, in der Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992,
GBGI Nr 29/1993 hinweisen,

die besagt, dall Geselligkeitsvereine, Jugendclubs ua werden keiner einschlagigen Gewerbeberechtigung bedurfen,
wenn die Mitglieder im Rahmen ihrer Zusammenkuinfte in einfacher Weise mit Speis u Trank vesorgt werden. Wobei
dies auf unseren Club 100 prozentig zutrifft.

9.) Da bei einem Turnier ca 30 - 70 aktive Sportler aus ganz Osterreich teilnehmen und solche Turniere manchmal bis
zu 10 (zehn) Stunden dauern (Bestatigung des Wiener TischfulRballverbandes, Obmann Paul W) ist es nicht zumutbar,
dall diese Leute keine Sitzgelegenheiten vorfinden und keine Getranke in einfacher Weise, zum Einstandspreis,

verabreicht bekommen.

10.) Geruch, Staub und Rauch entsteht bei uns nicht, da wir keine Kiiche haben, bzw unser FlieBenboden keinerlei
Staub freigibt. Unser Klub wird von unseren Mitgliedern stets peinlich sauber gehalten.

11.) Betrifft die Larmbelastigung:

Da friher Larmbestastigungen erfolgten, haben wir am 6. Janner 1994 eine Hausversammlung der betroffenen Mieter
des Hauses R-gasse bzw K-str (Eckhaus) einberufen und mit den betroffenen Mietern: Tur 18 Fam M, Tur 19 Fam R, Tur
28 Fam N, Tur 7 Fam S, Tur 9-11 Fam K, Vereinbarungen getroffen wie folgt:

Trainingszeiten MO - DO bis langstens 22 Uhr, und einmal in der Woche

(dem neuen Vereinsgesetz entsprechend) und zwar am Samstag den Vereinsabend bis langstens 24 Uhr, Sonntag
geschlossen. Diese Vereinbarung wurde von allen genannten Mietern vorgeschlagen und wird von uns strengstens
eingehalten. Vorhergehende Larmbelastigungen erfolgten stets nach 24 Uhr.

12.) Der Verein steht ausschlieBlich Mitgliedern mit Clubkarte zur Verfiigung. Unsere KlubfUhrung ist stets bemuht
Jugendliche einer sinnvollen Freizeitgestaltung zuzufihren. Wir sind entschieden gegen Rauschgift, Rowdies,
Alkoholexzesse usw und bemuhen uns die Jugend von der Strasse wegzuholen. Larmerregungen beim Kommen und
Gehen sowohl auf der Strasse (in Klubnahe) als auch im Klub selbst wird mit

Ausschluf’ des Mitglieds geahndet.

Da wir kein 6ffentliches Lokal sind und die Eingangsture stets verschlossen und nur Mitgliedern zuganglich ist, kann
sicherlich nicht der Verdacht einer unbefugten Gewerbeausibung entstehen.

13.) Unser Verein wird It Protokoll u Kassabuch stets ohne Gewinn gefuhrt und ist somit ein gemeinnutziger Verein!

14.) Bezuglich Musikanlage teilen wir lhnen mit, daf3 sie schon im Feber 1994 weggeschafft wurde und wir zur Zeit nur
mit einem kleinen Heimgerat in max Zimmerlautstarke spielen und dadurch sicherlich keinerlei Larmbelastigungen
erfolgen. Die TischfuBballtische wurden mit Teppichen ausgelegt und dadurch leise gemacht. Auch da nach 22 Uhr
sowieso kein Trainingsbetrieb stattfindet.

15.) Wir fordern eine genaue Uberpriifung unserer Angaben und weisen nochmals auf unseren Jugendclubcharakter
mit sportlichem Ambiente hin.

Bestatigung dieser Angaben in allen Punkten durch die im MBA 20 aufliegenden Mitgliedslisten mit 150
eingeschriebenen Mitgliedern

(VK S) mit eigenhandiger Unterschrift und Altersangabe."

2. In der offentlichen mundlichen Verhandlung vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien, an der die
Berufungswerberin teilnahm, wurden die Anzeigeleger, Herr Revierinpektor Alfred M und Herr Andreas W, als Zeugen

einvernommen.
a) Herr Revierinspektor Alfred M sagte bei seiner zeugenschaftlichen Einvernahme folgendes aus:

"Die Uberprifung des Vereines "Z" erfolgte im Rahmen einer Aktion "Planquadrat”. Soweit ich mich erinnern kann, war
das Lokal im Zeitpunkt der ersten Erhebung (27.5.1994) ziemlich voll. Unter ziemlich voll verstehe ich, da3 in den
Raumlichkeiten schatzungsweise



80 bis 100 Personen anwesend waren. Da ein Grof3teil der Jugendlichen Getranke konsumierte (unter diesen
Getranken ist mir jedenfalls der Konsum von Bier aufgefallen), hatte fir mich das Lokal das Erscheinungsbild eines
gastgewerblichen Betriebes. Dieses Erscheinungsbild wurde noch dadurch erhartet, daB viele Jugendliche rauchten.
Die Luft war stark mit Rauch durchsetzt. Weiters kann ich mich erinnern, dal} eine Schnapsbatterie im Bereich der
Theke mit Portionierern angebracht war. Weiters waren kleine Schnapsflaschen, teils voll, teils geleert, vorhanden.
Auch Tische und Sesseln waren genauso vorhanden wie bei einem gastgewerblichen Betrieb, vielleicht sogar noch
besser ausgestattet. Ich glaube mich erinnern zu kénnen, dal3 auch eine Beleuchtungsanlage wie in einer Discothek
vorhanden war, dies mifte aber in meiner Anzeige festgehalten sein. Ein oder zwei Jugendliche salRen so beim Tisch,
daR sie auf mich einen schlafenden Eindruck machten. Uber die Preise kann ich nichts sagen. Mich persénlich hatte

der fir die Zigaretten verlangte Preis interessiert, konnte dies aber nicht in Erfahrung bringen. Der ersten
Erhebung folgten noch weitere Erhebungen, an deren Zeitpunkt ich mich

nicht mehr genau erinnern kann. Diesbezlglich verweise ich auf meine Anzeige."

b) Herr Andreas W sagte bei seiner zeugenschaftlichen Einvernahme folgendes aus:

"Ich kann mich an die Revision des Betriebes des gegenstandlichen Vereines noch genau erinnern, zumal diese
Uberprifung, die am 22.6.1994 stattgefunden hat, noch nicht lange zuriickliegt. AnlaR fiir diese Revision war ein

Ersuchen des MBA, den Betrieb dahin zu Uberprtfen, ob eine unbefugte gastgewerbliche Tatigkeit ausgeubt wird

und bejahendenfalls, in welcher Betriebsart. Die Eingangstiire war durch eine Uberwachungskamera in Verbindung mit
einer Gegensprechanlage gesichert. Das Lokal befindet sich im Souterrain des Gebaudes, in dem Lokal befinden sich
eine Schankanlage, Sitzgelegenheiten (etwa 20 Platze) und TischfulRballtische. Fir mich hatte das Lokal das

Erscheinungsbild eines gastgewerblichen Betriebes

und zwar am ehesten in der Betriebsart einer Bar. Das Angebot an Spirituosen war namlich vorherrschend. Die
Beleuchtung war gedampft mit Hintergrundmusik. Es waren mehrere kleine Tische (etwa 7) vorhanden, um die zwei bis

maximal vier Sessel gruppiert waren. An der Riickwand der Schankanlage war ein Preisverzeichnis angebracht.
In

der Preisliste waren alkoholische und nichtalkoholische Getranke mit Preisen angeftihrt. Ich weil3 nicht mehr genau, ob
Imbisse in der Preisliste auch angefihrt waren, und ich weil3 auch nicht mehr genau, wie die Preishéhe fur die
einzelnen Getranke waren. Ich weil aber noch, dal3 ich das in einer Anzeige genau festgehalten habe und darf
diesbezuglich auf diese Anzeige verweisen. Im gesamten gesehen, kann ich aber noch unzweifelhaft sagen, daR die
Preise nach den Erfahrungen des taglichen Lebens bei den Einkaufgewohnheiten solcher Waren deutlich Gber den
Selbstkosten lagen, aber auch deutlich unter den ortstblichen Preisen vergleichbarer gastgewerblicher Betriebe.

Im

Zeitpunkt der Revision waren neben dem Herrn G, der sich als Funktionar des Vereines vorstellte, noch mindestens

drei bis vier eher jugendliche Personen anwesend, von denen mindestens zwei Personen Getranke konsumierten."
c) Vor der Eréffnung der Beweisaufnahme gab die Berufungswerberin bei
der ihr gebotenen Gelegenheit, sich zum Gegenstand der Verhandlung zu

auBern, lediglich (unter Hinweis auf ihre Berufungsausfihrungen) zu Protokoll, sie verweise auf das Werk des Autors
Buchhammer "Vereinsrecht flr Jedermann", bei rechtlichen Problemen sehe sie in diesem Werk nach und halte sich an
die entsprechenden Ausfiihrungen des Werkes. Bei den Zeugenaussagen der Anzeigeleger verzichtete die
Berufungswerberin darauf, an die Zeugen Fragen zu stellen. In ihren SchluBausfihrungen gab sie an, dal3 sie zu den

Ausfuhrungen des Zeugen

W, wodurch im Lokal gedampftes Licht gewesen sei, auf ihre Berufungsausfihrungen unter Punkt 1) verweise. Weiters

wolle sie darauf hinweisen, dal? die Polizei zu Beginn der Erhebung mit Kntppeln

gegen die Ture geschlagen habe, was unter anderem auch zu einer Larmbelastigung gefuhrt habe. Es sei eine Glocke

vorhanden, die nicht

Ubersehen werden kénne. Weiters weise sie darauf hin, daf8 der Verein im 20. Bezirk Jugendarbeit leiste und auch im

Verzeichnis "Jugendfihrer Wien" angefuhrt sei. Nochmals weise sie darauf hin, daf3



nur Mitgliedern mit persénlicher Clubkarte mit eigener Nummer Einlal3 gewahrt werde. Es handle sich um einen
stadtbekannten Jugendclub, der

auch in Medien immer wieder Erwdhnung finde. Ihrer Meinung nach finde

auf die Tatigkeit des Vereines die Gewerbeordnung keine Anwendung. Der Verein fuhre nur sieben verschiedene
Spirituosen, die nur zu besonderen Anldssen (etwa Geburtstagsfeiern, Siegesfeiern) an Personen, die volljahrig seien,

ausgeschenkt werde. Es seien nur zwei

Raumlichkeiten vorhanden, es gebe insgesamt vier Tische, an denen gespielt werden kdnne (daher max 16 Spieler), bei

etwa 100 anwesenden

Mitgliedern muRten daher entsprechende Sitzgelegenheiten vorhanden sein. Es entspreche den Erfahrungen des
taglichen Lebens, dal bei einer Anzahl von etwa 80 bis 100 Personen ein Teil der Anwesenden rauche. lhrer Meinung
nach rauche heutzutage ein jeder. Im Club seien

acht Fenster vorhanden, sodaR fur eine ausreichende Frischluft vorgesorgt sei. Nochmals weise sie darauf hin, dal3 der
Verein Uber 300 Mitglieder habe (derzeit genau 304), die im Rahmen der Jugendarbeit auf Privatinitiative betreut
wurden. Es gebe seit Februar 1993 keine Polizeieinsatze wegen Raufhandel, Larmbelastigung etc mehr.

3. Die Berufung ist nicht begriindet:

a) GemalR§ 366 Abs 1 Z 1 GewO 1994 begeht eine Verwaltungsibertretung, die nach dem Einleitungssatz dieser
Gesetzesstelle mit einer Geldstrafe bis zu S 50.000,-- zu bestrafen ist, wer ein Gewerbe ausgelibt, ohne die
erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben.

Gemald § 1 Abs 2 leg cit wird eine Tatigkeit gewerbsmaRig ausgeubt, wenn sie selbstandig, regelmallig und in der
Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgtiltig fur welche Zwecke
dieser bestimmt ist; hiebei macht es keinen Unterschied, ob der durch die Tatigkeit beabsichtigte Ertrag oder sonstige
wirtschaftliche Vorteil im Zusammenhang mit einer in den Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fallenden

Tatigkeit oder im Zusammenhang mit einer nicht diesem Bundesgesetz unterliegenden Tatigkeit erzielt werden soll.
Nach 8 1 Abs 5 leg cit liegt die Absicht, einen Ertrag oder sonstigen

wirschaftlichen Vorteil zu erzielen, auch dann vor, wenn der Ertrag oder sonstige wirtschaftliche Vorteil den Mitgliedern

einer Personenvereinigung zuflieBen soll.

Zufolge Abs 6 dieser Gesetzesstelle liegt bei Vereinen gemall dem Vereinsgesetz 1951 die Absicht, einen Ertrag oder
sonstigen wirtschaftichen Vorteil zu erzielen, auch dann vor, wenn die Vereinstatigkeit das Erscheinungsbild eines

einschlagigen Gewerbebetriebes aufweist und diese Tatigkeit - sei es mittelbar oder

unmittelbar - auf Erlangung vermégensrechtlicher Vorteile fur die Vereinsmitglieder gerichtet ist. Ubt ein Verein gemaR
dem Vereinsgesetz 1951 eine Tatigkeit, die bei Vorliegen der GewerbsmaRigkeit in den Anwendungsbereich dieses
Bundesgesetzes fiele, 6fter als einmal in der Woche aus, so wird vermutet, dal3 die Absicht vorliegt, einen Ertrag oder

sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen.

Gemall 8 142 Abs 1 Z 2 bis 4 leg cit bedarf einer Gewerbeberechtigung fur das Gastgewerbe (8 124 Z 9) die
Verabreichung von Speisen jeder Art und der Verkauf von warmen und angerichteten kalten Speisen; der Ausschank

von alkoholischen Getranken und der Verkauf dieser Getranke

in unverschlossenen Gefal3en; der Ausschank von nichtalkoholischen Getranken und der Verkauf dieser Getranke in

unverschlossenen GefalRen.

Nach § 142 Abs 2 leg cit ist unter Verabreichung (Abs 1 Z 2) und unter Ausschank (Abs 1 Z 3 und 4) jede Vorkehrung
oder Tatigkeit zu verstehen, die darauf abgestellt ist, dal3 die Speisen oder Getranke an Ort und Stelle genossen

werden.

Zunachst ist auszufuhren, daR sich aus der Bestimmung des8 1 Abs 6 GewO 1994 kein Anhaltspunkt dafiur ergibt,

wonach tatbestandsmaRig fur
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die Anwendung dieser Gesetzesbestimmung nur das Vorliegen samtlicher Genehmigungsvoraussetzungen eines
"einschlagigen" Gewerbebetriebes (hier: gastgewerblicher Betrieb) ware, sondern es wird vielmehr als
Tatbestandserfordernis nur das Vorhandensein des "Erscheinungsbildes"

eines derartigen Gewerbebetriebes normiert (siehe etwa VwWGH 29.1.1991,90/04/0179). Im Hinblick auf die oben
wiedergegebene - im wesentlichen durch die Berufungswerberin unbestritten gebliebene - Schilderung der Zeugen
Uber Einrichtung und Ausstattung der Raumlichkeiten des Vereins sowie Uber Art und Ausmal3 der Verabreichungs-
und Ausschanktatigkeiten ist auch nach Ansicht des Unabhéangigen Verwaltungssenates vom Erscheinungsbild eines
Gastgewerbebetriebes in der Betriebsart einer Bar auszugehen. Fur diese Beurteilung ist es ohne Belang, ob der Zutritt
nur Mitgliedern oder auch vereinsfremden Personen mdglich ist (siehe VWGH 19.6.1990, ZI 90/40/0036). Im Ubrigen
raumt die Berufungswerberin in ihrer Berufung unter Punkt 5) selbst ein, dal3 der Klub "wohlweislich" das dufRere
Erscheinungsbild eines Gewerbebetriebes aufweist (aber dieses Aussehen nur auf den guten Geschmack und das

Wohlbefinden der Mitglieder zurickzufuhren ist).

Weiters ist festzuhalten, dal? die auf Personenvereinigungen und Vereine bezughabenden Bestimmungen des § 1 Abs
5und 6 GewO 1994 eine

Sondernorm fur jene Falle bilden, in denen bei alleiniger Anwendung der Bestimmung des § 1 Abs 2 leg cit die
Ertragserzielungsabsicht deshalb verneint werden muRte, weil der erzielte Ertrag nicht der Personenvereinigung bzw
dem Verein, sondern eben seinen Mitgliedern zum wirtschaftlichen Vorteil gereicht. Den Ausfuhrungen der
Berufungswerberin hinsichtlich der Frage der Absicht des in Rede stehenden Vereines, mit der gegenstandlichen
Tatigkeit einen Ertrag zu erzielen, ist daher entgegenzuhalten, dal3 bei Vereinen gemal dem Vereinsgesetz 1951 - um
einen solchen handelt es sich im gegenstandlichen Fall - zur Erfullung des Tatbestandsmerkmales der Absicht, einen
Ertrag zu erzielen - neben dem (wie zuvor ausgefihrt gegebenen) Erscheinungsbild eines einschlagigen
Gewerbebetriebes - nicht die Absicht erforderlich ist, aus der fraglichen Tatigkeit die Ausgaben Ubersteigende
Einnahmen und damit einen Gewinn zu erzielen. Dieses Tatbestandsmerkmal ist vielmehr auch erfllt, wenn (blof3) die
Absicht besteht, aus der in Rede stehenden Tatigkeit den Vereinsmitgliedern einen sonstigen Vorteil zuzuwenden. Aus
der obigen Sachverhaltsdarstellung ergibt sich unzweifelhaft, dafl3

im Tatzeitraum die Entgelte fur die im Klublokal verabreichten Imbisse und ausgeschenkten Getranke deutlich unter
den ortsublichen Preisen vergleichbarer gastgewerblicher Betriebe lagen. Fur die Vereinsmitglieder haben sich daher
vermogensrechtliche Vorteile dadurch ergeben, dal} sie die vom Verein angebotenen Leistungen billiger erhalten
haben als dies bei Inanspruchnahme vergleichbarer Leistungen durch befugte Gastgewerbetreibende der Fall gewesen
ware. Schlief3lich stellt der dem § 1 Abs 6 durch die Gewerberechtsnovelle 1992 (und mit 1.7.1993 in Kraft getretene)
angeflgte zweite Satz die (widerlegliche) Vermutung auf, dal3 dann, wenn ein Verein gemaR dem Vereinsgesetz 1951
eine Tatigkeit, die bei Vorliegen der Gewerbsmafigkeit in den Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fiele, ofter
als einmal in der Woche ausuibt, die Absicht vorliegt, einen Ertrag oder sonstigen Vorteil zu erzielen. Nach § 45 Abs 1

AVG,

welche Bestimmung gemalR & 24 VStG auch im Verwaltungsstrafverfahren anzuwenden ist, bedlrfen Tatsachen, fur
deren Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung aufstellt, keines Beweises.

Da der Verein im angelasteten Tatzeitraum die Tatigkeiten &fter als einmal in der Woche ausgelbt hat (und - wie oben
dargelegt - im Tatzeitraum auch die sonstigen Voraussetzungen des § 1 Abs 6 zweiter Satz leg cit vorlagen), ware es
daher Sache der Berufungswerberin gewesen, den Gegenbeweis daflr zu erbringen, daR eine solche Absicht,

einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, nicht gegeben war. Einen solchen Beweis stellen die
Ausfiihrungen der Berufungswerberin nicht dar.

Das Vorliegen des objektiven Tatbestandes der angelasteten Verwaltungsubertretung ist daher als erwiesen

anzusehen.

b) Da zum Tatbestand der Verwaltungsibertretung nach§ 366 Abs 1 Z 1 GewO 1994 weder der Eintritt eines Schadens
noch einer Gefahr gehort,

handelt es sich um ein Ungehorsamsdelikt im Sinne des § 5 Abs 1 zweiter Satz VStG, bei dem der Tater glaubhaft
machen mufl3, dafd ihn an
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der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Ein

derartiges Vorbringen hat die Berufungswerberin nicht erstattet, weswegen sie die ihr angelastete
Verwaltungsubertretung auch in Ansehung der subjektiven Tatseite zu verantworten hat.

c) Zur Strafbemessung:

GemalR § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe stets das Ausmal der mit der Tat verbundenen
Schadigung oder Gefdhrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient

und der Umstand, inwieweit die Tat sonst nachteilige Folgen nach
sich
gezogen hat.

Gemall § 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
Berlcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die Bestimmungen der 88 32 bis 35 des
Strafgesetzbuches (StGB) sinngemal? anzuwenden. Die Einkommens-, Vermoégens- und Familienverhaltnisse des
Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu berucksichtigen.

Durch die angelastete Verwaltungsibertretung wurde das durch die Strafdrohung als schutzwirdig erkannte Interesse
am Ausschlul8 hiefiir nicht berechtigter Personen von der Austibung gewerblicher Tatigkeiten

geschadigt. Trotz des Fehlens sonstiger nachteiliger Folgen konnte daher der objektive Unrechtsgehalt nicht als
unbedeutend angesehen werden.

Wie sich aus den begleitenden Tatumstanden ergibt, wurde die angelastete Verwaltungslbertretung vorsatzlich
begangen.
Insbesondere

multe der Berufungswerberin spatestens seit ihrer einschldgigen Vorverurteilung die Rechtswidrigkeit ihres Tuns
bewuf3t sein. Das Verschulden der Berufungswerberin muf3te daher als erheblich angesehen

werden.

Das Vorliegen einer einschlagigen Verwaltungsvorstrafe wurde bereits von der Erstinstanz zutreffend als erschwerend
gewertet. Auf die von der Berufungswerberin angegebenen Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse, die als duf3erst
ungunstig zu beurteilen sind, wurde Bedacht genommen.

Unter Bedachtnahme auf diese Strafzumessungsgriinde, den Unrechtsgehalt der Tat, das Verschulden der
Berufungswerberin und den

bis zu S 50.000,-- reichenden Strafrahmen ist die verhangte Geldstrafe durchaus angemessen und keineswegs zu hoch,
zumal weitere Milderungsgriinde im Verfahren nicht hervorgetreten sind. Eine Herabsetzung der Strafe kam auch aus
spezialpraventiver Sicht nicht in Betracht, zumal eine mildere Strafe kaum geeignet ware, die Berufungswerberin von
einer Wiederholung der Tat abzuhalten.

4. Die Vorschreibung des Beitrages zu den Kosten des Berufungsverfahrens stutzt sich auf die zwingende Vorschrift
des § 64 Abs 1 und 2 VStG.

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