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Rechtssatz

Dem Berufungswerber wurde vorgeworfen, er habe ?Essen und Getranke an Gaste verabreicht und dadurch das
Gastgewerbe selbststandig, regelmaRig und in der Absicht ausgelbt, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen
Vorteile zu erreichen ausgetbt? und wurde dieser Sachverhalt unter 8 366 Abs 1 Z 1 GewO 1994 subsumiert. Danach
begeht eine Verwaltungstbertretung, die mit Geldstrafe bis zu Euro 3.600,-- zu bestrafen ist, wer ein Gewerbe austibt,
ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben. Der VWGH hat nun mehrfach ausgefihrt, dass es zur
Verwirklichung dieses Tatbestandes nicht genlgt, dass eine Tatigkeit ausgetbt wird, die dem Tatigkeitsbereich dieses
Gewerbes vorbehalten ist, sondern es mussen zudem auch die Merkmale der GewerbsmaRigkeit iSd. 8 1 Abs 2
vorliegen (vgl etwa VWGH 15.09.1999, 99/04/0110). Der Umschreibung der als erwiesen angenommenen Tat iSd§ 44a Z
1 VStG muss sich eine ausreichende Bezugnahme auf die Merkmale der GewerbsmaRigkeit iSd§ 1 Abs 2 GewO 1994
entnehmen lassen (vgl VwWGH 08.10.1996, 96/04/0081). Zu diesen Merkmalen zahlt auch, dass das Gewerbe in der
Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Der Spruch des angefochtenen
Straferkenntnisses entspricht nun diesen Voraussetzungen nicht. Wenngleich der VwGH in Bezug auf Gastgewerbe
von den oben angefuhrten strengen Voraussetzungen der Spruchgestaltung dann, wenn die AuslUbung eines
Gastgewerbes in einer konkreten Betriebsart vorgeworfen wird, Abstand nimmt (vgl dazu etwa VwGH 19.06.1990,
90/04/0036), ist damit fir den gegenstandlichen Fall nichts gewonnen. Mit dem Tatvorwurf, ?Essen und Getranke ?
verabreicht? zu haben?, hat die Behdrde I. Instanz nicht ausreichend zum Ausdruck gebracht, dass diese Tatigkeit in
Ertragerzielungsabsicht ausgeubt wurde. Die Erstbehdrde hat dem Beschuldigten namlich weder vorgeworfen, Essen
und Getranke zB gegen Entgelt (also zB gegen Bezahlung ? wie noch in der Anzeige der Pl E. vom 09.10.2006 angefihrt)
verabreicht bzw ausgeschenkt, noch das Gastgewerbe in einer bestimmten Betriebsart (etwa ?Almwirtschaft?)
ausgelbt zu haben.

Nach Ansicht der Berufungsbehdrde wurde allein mit der Verwendung des Begriffes ?verabreichen?, wenngleich dieser
nach§ 111 Abs 1 Z 2 GewO 1994 einen ?Verkauf? von Speisen (?ausschenken? bei Getranken) indiziert, dem
Konkretisierungsgebot des § 44a VStG nicht entsprochen, zumal von einer ausreichenden Umschreibung der als
erwiesen angenommene Tat erst dann gesprochen werden kann, wenn der gewahlte Wortlaut nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch eine vorgeworfene Handlungsweise ausreichend zur Darstellung bringt. Es kann aber nicht davon
gesprochen werden, dass nach dem allgemeinen Sprachgebrauch unter ?verabreichen? jedenfalls ein (entgeltlicher)
Verkauf zu verstehen ist, sondern wird damit durchaus auch eine kostenlose Abgabe von Speisen umschrieben.

Der Berufungsbehdrde ware es nun unbenommen, ihre rechtliche Beurteilung des Sachverhaltes an die Stelle jener
der Behorde I. Instanz setzen. Innerhalb der Verfolgungsverjahrungsfrist ware es auch moglich, die Tat noch um
Sachverhaltselemente zu erganzen, die die Tat im erforderlichen Ausmale konkretisieren. Dabei ist jedoch zu
beachten, dass nach standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl etwa VWGH 22.02.1996, 95/06/0031) die
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Berufungsbehdrde trotz ihrer Berechtigung, den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern, auf die
Ahndung der dem Beschuldigten im Strafverfahren erster Instanz zur Last gelegten Tat beschrankt bleibt. Sache des
Berufungsverfahrens ist immer die Angelegenheit, die den Inhalt des Spruches des Bescheides der Unterbehérde
bildet. Die Berufungsbehorde ist daher nur im Rahmen der von der erstinstanzlichen Behdrde vorgeworfenen Sache zu
einer Spruchanderung berechtigt. Wechselt die Berufungsbehérde die von der Erstbehdrde als erwiesen
angenommene Tat aus oder erganzt sie die Tat um eine weitere, so nimmt sie eine ihr nicht zustehende Befugnis in
Anspruch (vgl VwGH 22.01.2002, 99/09/0050).

Wesentliches Tatbestandsmerkmal einer Verwaltungsibertretung nach § 366 Abs 1 Z 1 GewO 1994 ist ua im konkreten
Vorwurf zu sehen, dass das Gewerbe in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil
zu erzielen. Dieser Tatvorwurf wurde, wie oben naher dargelegt, in nicht ausreichender Art und Weise erhoben. Der
Berufungsbehoérde war es nun, um nicht eine unzuldssige Auswechslung der Tat vorzunehmen, verwehrt, den
Tatvorwurf um jene Sachverhaltselemente zu erganzen, die zur vollstandigen Umschreibung des Tatbildes nach § 366
Abs 1 Z 1 GewO 1994 erforderlich sind.

Schlagworte

Der, Verwaltungsgerichtshof, hat, nun, mehrfach, ausgefihrt, dass, es, zur, Verwirklichung, dieses, Tatbestandes, nicht,
genugt, dass, eine, Tatigkeit, ausgeubt, wird, die, dem, Tatigkeitsbereich, dieses, Gewerbes, vorbehalten, ist, mussen,
auch, die, Merkmale, der, Gewerbsmaliigkeit, vorliegen

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