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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jakusch und Dr. Stoberl als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin Mag. Marihart, Gber die Beschwerde des W in L,
vertreten durch H & T, Rechtsanwalte in L, gegen den Bescheid des unabhangigen Verwaltungssenates des Landes
Oberdsterreich vom 14. Juli 1994, ZI. VwSen-220700/2/Schi/Ka, betreffend Ubertretung der GewO 1973, zu Recht

erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefliihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Straferkenntnis des Burgermeisters der Landeshauptstadt Linz vom 9. August 1993 wurde dem Beschwerdefihrer
zur Last gelegt, er habe es als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer der L.-Gastronomie- und Handelsges.m.b.H. in L,
welche Betreiberin des Lokals "Cafe A." an einem naher beschriebenen Standort sei, somit als gemafl3 8 370 Abs. 3
GewO 1973 gewerberechtlich Verantwortlicher zu vertreten, daf§

1

in diesem Lokal die im gewerbebehdrdlichen Betriebsanlagengenehmigungsbescheid unter Pkt. 3 vorgeschriebene
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Auflage, "die Zugangstire mit einer SelbstschlieBungseinrichtung zu versehen und wahrend der gesamten Betriebszeit
geschlossen zu halten", wahrend im einzelnen angegebener Betriebszeitrdume nicht eingehalten worden sei, indem
die Lokaleingangsture wahrend dieser Zeitrdume standig geoffnet gewesen sei, und

2)

das genannte Lokal zumindest am 10. August 1992 nach Durchfihrung einer gemaf 8 81 i.V.m.§ 74 Abs. 2 Z. 2 GewO
1973 genehmigungspflichtigen Anderung betrieben worden sei, ohne daR die hiefur erforderliche
Betriebsanlagenanderungsgenehmigung vorgelegen ware, indem zusatzlich zum gewerbebehdrdlich genehmigten
Gastlokal unmittelbar vor dem Objekt L, H.-Gasse 12 ein Schanigarten, bestehend aus zwei runden Tischen mit
insgesamt 11 StUhlen errichtet und betrieben worden sei (es seien in diesem Garten Gdste mit Getranken bewirtet
worden), obwohl dieser zusatzliche Schanigarten geeignet sei, Nachbarn durch Larm und Rauch zu belastigen.

In seiner dagegen erhobenen Berufung machte der Beschwerdefiihrer im wesentlichen geltend, er habe bereits am 22.
Mérz 1990 um die Genehmigung der Anderung der Betriebsanlage angesucht, diese sei ihm jedoch bis dato nicht
erteilt worden. Nach dem 1. Juli 1993 sei er von der Gewerbebehérde mehrmals aufgefordert worden, sein Ansuchen
betreffend den Schanigarten zurlickzuziehen, weil aufgrund der Gewerberechtsnovelle 1992 eine solche Genehmigung
nicht mehr erforderlich sei. Aufgrund dieser Gesetzesanderung sei das vorgeworfene Delikt nicht mehr strafbar, der
Beschwerdefiihrer kénne daflr nicht mehr strafrechtlich verantwortlich gemacht werden. Dem Vorwurf, daR die
Zugangstlre entgegen der vorgeschriebenen Auflage nicht geschlossen gehalten worden sei, sei zu entgegnen, dal}
eine Eingangsture nur dann geschlossen gehalten werden kdénne, wenn nicht standig Gaste das Lokal betreten bzw.
dieses verlassen. Aufgrund der hohen Besucherfrequenz sei es in Spitzenzeiten - die vorgeworfenen Zeitrdume wirden
samtlich Spitzenzeiten betreffen - geradezu unmoglich, die TUre standig geschlossen zu halten. Des weiteren komme
es auch vor, daB an besonders heien Tagen sich Gaste genau in den Bereich der Eingangstire stellten und dadurch
die Ture offenhielten; dem Bedienungspersonal sei es nicht standig moglich, die Gaste darauf aufmerksam zu machen,
daB die TUre geschlossen zu halten sei. Entsprechende Ermittlungen zur Entlastung des Beschwerdeflhrers, warum
die TUre zu den genannten Zeiten offengestanden sei, seien allerdings unterblieben.

Mit Bescheid des unabhéangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich vom 14. Juli 1994 wurde der Berufung
keine Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntnis mit der MaRgabe einer Anderung sowohl der verletzten
Rechtsvorschrift als auch der Strafnorm bestatigt. Hiezu wurde im wesentlichen ausgefihrt, es sei die Frage, warum
die Eingangstlre nicht geschlossen, sondern gedffnet gewesen sei, nicht relevant. Nach den herangezogenen
Gesetzesbestimmungen in Verbindung mit Pkt. 3 des Betriebsanlagengenehmigungsbescheides sei es lediglich
erforderlich, daR die Eingangstire geschlossen gehalten werde. Aber selbst wenn es so gewesen sein sollte, daR Gaste
in der TUre gestanden und ein SchlieBen daher nicht moglich gewesen sei, kdnnte dies den Beschwerdefiihrer nicht
exkulpieren. Er ware namlich in diesem Fall verpfichtet gewesen, die Gaste darauf aufmerksam zu machen, daR3 die
Eingangstire geschlossen gehalten werden muisse und weiters, sie am weiteren Verweilen in diesem Bereich zu
hindern. Warum dies ihm bzw. dem Bedienungspersonal unmoglich gewesen wdre, habe er nicht erklart. Der
unabhangige Verwaltungssenat sei im Gegensatz zur Auffassung des Beschwerdefiihrers weiters der Meinung, daR der
Betrieb eines Gast(Schani)gartens ohne Betriebsanlagengenehmigung nach wie vor strafbar sei. Aus § 153 Abs. 1 GewO
1973 in der Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992 sei namlich nicht abzuleiten, daR Gastgarten nicht mehr als
Betriebsanlagen genehmigungspflichtig seien.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefihrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid im "Recht auf Nichtbestrafung ohne
strafrechtlich relevantes Verhalten" verletzt. Er bringt hiezu im wesentlichen vor, er habe in seiner Berufung
ausdrucklich die Durchfiihrung einer mundlichen Berufungsverhandlung beantragt und neben einer unrichtigen
rechtlichen Beurteilung auch eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens behauptet. Dennoch habe die belangte Behdrde die
angefochtene Entscheidung ohne Durchfihrung einer mundlichen Berufungsverhandlung getroffen. Ware eine
Verhandlung durchgefiihrt worden, so hatte in dieser erdrtert werden konnen, daR die Gewerbebehorde die
Rechtsansicht vertreten habe, es sei aufgrund der Gewerberechtsnovelle eine Genehmigung des Schanigartens nicht
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mehr notwendig und dal3 sie den Beschwerdeflihrer daher mehrmals zur Zurilickziehung seines Antrages um Erteilung
der gewerbebehérdlichen Genehmigung zur Anderung der Betriebsanlage aufgefordert habe. Ware die Verhandlung
durchgefihrt worden, so hatte der Beschwerdefihrer in dieser daher darlegen kénnen, dal3 ihm kein Sorgfaltsverstol3
zur Last liege. Im Gbrigen sei eine Larmbelastigung wahrend der im 8 153 Abs. 1 GewO 1973 genannten Zeiten nicht
moglich und es werde im angefochtenen Bescheid auch nicht begriindet, wie eine Belastigung der Nachbarn durch
Rauch erfolgen konnte. Selbst wenn ihm aber ein verwaltungsstrafrechtliches Verhalten anzulasten sei, hatte die
belangte Behorde 8 21 VStG anzuwenden gehabt. Bei Durchfihrung der beantragten Verhandlung hatte weiters
dargelegt werden kénnen, dafR an heillen Sommertagen ein derartiges Kommen und Gehen von Gasten auftrete, dal3
sich diese sprichwoértlich die Turklinke in die Hand gaben, sodal? die Eingangsttire bei einem derartigen Zustrom bzw.
Abgang von Gasten naturgemald lange offen stehe. Im Gegensatz zur Auffassung der belangten Behoérde sei es namlich
relevant, ob es zu den angegebenen Tatzeiten die Eingangstire wegen des Betretens oder durch das Verlassen des

Lokals durch Gaste offengestanden sei.

Gemall 8 51 e Abs. 1 VStG in der im Hinblick auf den Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides
anzuwendenden Fassung vor der Novelle BGBI. Nr. 620/1995, ist, wenn die Berufung nicht zurtickzuweisen ist oder
nicht bereits aus der Aktenlage ersichtlich ist, dal? der angefochtene Bescheid aufzuheben ist, eine Offentliche
mundliche Verhandlung anzuberaumen. Zu dieser sind die Parteien und die anderen zu hdérenden Personen,
insbesondere Zeugen und Sachverstandige zu laden. Wenn in der Berufung ausdrucklich nur eine unrichtige rechtliche
Beurteilung behauptet wird oder sich die Berufung nur gegen die Hohe der Strafe richtet, ist nach Abs. 2 dieser
Gesetzesstelle eine Verhandlung nur dann anzuberaumen, wenn dies in der Berufung ausdricklich verlangt wurde.

Nach Ausweis der vorgelegten Verwaltungsakten hat der Beschwerdefiihrer in seiner Berufung beantragt, eine
mundliche Berufungsverhandlung anzuberaumen. Somit kann dahingestellt bleiben, ob in der Berufung blofl3 eine
unrichtige rechtliche Beurteilung behauptet bzw. die Héhe der Strafe bekampft wurde. Zufolge des ausdrucklichen
Verlangens des Beschwerdefuhrers, eine Berufungsverhandlung anzuberaumen, entsprach das Unterbleiben der
offentlichen mindlichen Verhandlung keinesfalls dem Gesetz.

Allerdings mul3 das rechtswidrige Unterbleiben der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung Uber die Berufung nicht in
jedem Fall die Aufhebung des Berufungsbescheides nach sich ziehen. MaRRgeblich ist vielmehr, ob die Behdrde bei
Anberaumung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung zu einem anderen Bescheid hatte kommen kdnnen, wobei
die Relevanz des in der Nichtdurchfihrung der mindlichen Verhandlung gelegenen Verfahrensmangels in der
Beschwerde darzustellen ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Janner 1997, Zlen. 96/10/0193, 0201).

Das unter diesem Gesichtspunkt erstattete Beschwerdevorbringen ist jedoch nicht geeignet, die Relevanz dieses
Verfahrensmangels darzulegen. Denn selbst wenn es zutrdfe, da3 die Gewerbebehdrde den Beschwerdeflhrer unter
Hinweis auf die am 1. Juli 1993 in Kraft getretene Gewerberechtsnovelle 1992 aufgefordert hatte, sein Ansuchen um
Genehmigung der Anderung seiner Betreibsanlage durch Hinzunahme des in Rede stehenden Gastgartens
zurlickzuziehen, weil eine solche Genehmigung nicht mehr erforderlich sei, so ware dies - insbesondere auch fur die
Frage des Verschuldens des Beschwerdefiihrers - ohne jeden Belang; wird dem Beschwerdeflhrer doch eine am 10.
August 1992, also lange vor Inkrafttreten der Gewerberechtsnovelle 1992 und der behaupteten gewerbebehdérdlichen
Aufforderung, sein Ansuchen zurickzuziehen, begangene Verwaltungsibertretung zur Last gelegt.

In diesem Zusammenhang sei noch bemerkt, daR auch der dem § 153 Abs. 1 GewO 1973 (§8 148 Abs. 1 GewO 1994)
unterliegende Gastgewerbebetrieb unter den Voraussetzungen des § 74 leg. cit. genehmigungspflichtig ist (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 27. Mai 1997, ZI. 96/04/0243, und die hier zitierte Vorjudikatur). Es ist daher die Auffassung des
Beschwerdefiihrers, wahrend der in dieser Bestimmung genannten Zeiten seien von Gastgdrten ausgehende
Larmimmissionen "gar nicht moglich", d.h. fur die Frage der Genehmigungspflicht gemalR & 74 GewO nicht zu
berucksichtigen, unzutreffend.

Eine ausreichende Darlegung der Relevanz des in der unterbliebenen mindlichen Verhandlung gelegenen
Verfahrensmangels ist dem Beschwerdeflihrer aber auch mit der Behauptung, es seien Ermittlungen zur Frage, ob die
Eingangstire zu den vorgeworfenen Zeiten wegen des Betretens oder des Verlassens des Lokales durch Gaste
offengestanden sei und es hatten "diese Aspekte" in einer Verhandlung "entsprechende BerUcksichtigung finden
kdénnen", nicht gelungen. Selbst wenn es namlich so ware, dal3 sich (kommende und gehende) Gaste - wie der
Beschwerdefiihrer auch in seiner Berufung ausfihrt - immer wieder in den Bereich der Eingangsttire stellten und diese
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durch ihr Verweilen offen hielten, das Bedienungspersonal die Gaste aber nicht dauernd darauf aufmerksam machen
kénne, dal3 die Ture geschlossen gehalten werden musse, so wird damit ein Umstand, der die TatbestandsmaRigkeit
des dem Beschwerdeflhrer zur Last gelegten Verhaltens oder sein Verschulden ausschliel3en kdnnte, nicht aufgezeigt.
Auch die Erdrterung dieses Vorbringens in einer mundlichen Verhandlung vor der belangten Behdrde hatte daher an
der Strafbarkeit des Beschwerdefuhrers nichts zu andern vermocht.

Soweit der Beschwerdeflhrer schliel3lich ohne nahere Begriindung rigt, die belangte Behdrde hatte die Bestimmung
des§ 21 VStG zur Anwendung bringen mdssen, ist ihm entgegenzuhalten, dall ein Anhaltspunkt dafur, daR die
Voraussetzungen dieser Bestimmung im vorliegenden Fall erfiillt waren, nicht ersichtlich ist.

Die sich somit als unbegriindend erweisende Beschwerde war gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994.
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