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Leitsatz

Keine Verletzung im Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter durch Inanspruchnahme der Zustandigkeit
zur Regelung betrieblicher Vorkehrungen fur Diskotheken durch den Bund als Gewerberechtsgesetzgeber; keine
Anwendbarkeit der Ausnahme musikalischer Darbietungen bzw &ffentlicher Belustigungen vom Geltungsbereich der
Gewerbeordnung auf Musik- bzw Tanzveranstaltungen in Gastgewerbebetrieben iVm der Erbringung gastgewerblicher
Leistungen; keine Verletzung in sonstigen verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten

Spruch

Die Beschwerdefiuhrerin ist durch die angefochtenen Bescheide weder in einem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in ihren Rechten verletzt worden.

Die Beschwerden werden abgewiesen und dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung dartiber abgetreten, ob die
Beschwerdefiihrerin durch die angefochtenen Bescheide in einem sonstigen Recht verletzt worden ist.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1.1. Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck vom 8. August 1989, ZI. Ge96 - 2489 - 1989, wurde Uber
die Beschwerdeflihrerin wegen der Verwaltungsubertretung gemal §366 Abs1 Z4 iVm. den 8881 Abs1 und 74 Abs2
GewO 1973, idF des BG BGBI. 399/1988, eine Geldstrafe in der Hohe von S 3.000,--, im Falle deren Uneinbringlichkeit
eine Ersatzfreiheitsstrafe von 72 Stunden verhangt; ferner wurde sie verpflichtet, gemald 864 VStG 1950 S 300,-- als
Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens zu bezahlen. Der Beschwerdeflhrerin wurde vorgeworfen, sie habe
"zumindest vom 5.12.1988 bis zum 22.6.1989 ihr Cafe-Restaurant im Standort Rutzenmoos .., Gemeinde Regau, als
Tanzlokal (Diskothek) mit elektronischer Musik (Stereoanlage) gefuhrt und damit die als Gasthausbetrieb genehmigte
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Betriebsanlage nach dieser Anderung, die geeignet ist, die Nachbarn durch Geruch, Lirm - durch den Musikbetrieb
und den der Betriebsanlage zuzurechnenden Parkplatz -, Rauch, Staub, Erschitterung oder in anderer Weise zu
belastigen, ohne die erforderliche gewerbebehdrdliche Genehmigung betrieben."

1.2. Die gegen diesen Bescheid erhobene Berufung der Beschwerdefiihrerin wurde vom Landeshauptmann von
Oberdsterreich als Organ der mittelbaren Bundesverwaltung - der belangten Behdrde im Verfahren zu B1062/90 -
abgewiesen.

1.3. Dagegen wendet sich die vorliegende, auf Art144 B-VG gestutzte, zu B1062/90 protokollierte Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof, in welcher die Verletzung der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf ein Verfahren
vor dem gesetzlichen Richter, auf Unverletzlichkeit des Eigentums, auf Erwerbsfreiheit und auf Gleichheit aller
Staatsburger vor dem Gesetz geltend gemacht und die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Bescheides
begehrt wird.

Begrindend wird hiezu ausgefuhrt:

"Mir wird von der Gewerbebehdérde vorgeworfen, 'mein Kaffee-Restaurant als Tanzlokal (Diskothek) mit elekronischer
Musik (Stereoanlage) und damit die als Gasthausbetrieb (gemeint wohl gastgewerbliche Betriebsanlage) genehmigte
Betriebsanlage nach dieser Anderung...' betrieben zu haben, ohne um Anderungsgenehmigung nach §81 GewO
angesucht zu haben.

Gemals 82 Abs1 Z.17 GewO sind jedoch insbesondere Unternehmen &ffentlicher Belustigungen und Schaustellungen
aller Art, sowie musikalische Darbietungen von der Gewerbeordnung ausdricklich ausgenommen. Musikalische
Darbietungen jeder Art fallen nicht unter den Kompetenztatbestand des Art10 Abs1 Z.8 B-VG (s. schon VfSlg. 2670).
Laut Mache-Kinscher, Kommentar zur Gewerbeordnung, FN 120 zu §2, fallt der Betrieb einer Diskothek unter den
Begriff 'musikalische Darbietungen' und ist somit von der Gewerbeordnung ausgenommen (so auch Fialka-Wallner,
Kommentar zur Gewerbeordnung, S. 63 zu §2). Der VfGH hat auch in seiner neueren Judikatur nicht daran gezweifelt,
daB Diskotheken unter das Veranstaltungsrecht fallen (so VfGH 299.1977, B445/76 = ZfVB 1978/793, Plombierung einer
Diskothekenanlage; oder auch VfGH 4.3.1987,V88/86, wo keine Bedenken gedufert wurden, Diskotheken dem
Veranstaltungsrecht der Lander zuzuordnen). Konsequenterweise sieht auch das 06 Veranstaltungsgesetz in §1 Abs1
vor, daf insbesondere musikalische Veranstaltungen und Tanzunterhaltungen vom Anwendungsbereich des Gesetzes
umfaBt sind. In der Praxis verlangen daher die Gemeinden fir Diskotheken Veranstaltungsbewilligungen.

Diese Judikatur sowie die Lehrmeinungen basieren offenbar auf der Uberlegung, daR am 1.10.1925
(Versteinerungszeitpunkt) sowohl musikalische Darbietungen als auch Tanzunterhaltungen von der alten
Gewerbeordnung ausgenommen waren. So heil3t es auch schon in einem Protokoll der Handels- und Gewerbekammer
Reichenberg vom 26.1.1906, S. 14 (zitiert in Frey-Maresch, Sammlung von Gutachten und Entscheidungen, V. Band,
Nr.8750), dafl3 das gewerbsmaRig betriebene Arrangement von Tanzunterhaltungen nicht unter die Gewerbeordnung
falle.

Nicht von ungefahr hat daher auch der VwWGH bisher immer die Betriebsart 'Diskothek' als Betriebsart des
Gastgewerbes abgelehnt (s. VwSlg. NF 7.394 A), da eben Tanzunterhaltungen nicht zu den in 816 Abs1 GewO 1859
aufgelisteten Betriebsarten fielen (s. jetzt auch Mache-Kinscher, aaO FN 11 zu 8192, S. 510, wo es heif3t: 'Ob eine
Diskothek in einem bestimmten Gastgewerbebetrieb errichtet und betrieben werden darf, wird daher nach den
Musikdarbietungen regelnden landesrechtlichen Vorschriften zu beurteilen sein'). Wenn Mache-Kinscher an anderer
Stelle (FN 14 zu 881) unreflektiert offenbar die Meinung der Staatlichen Gewerbereferenten wiedergeben, die
Errichtung einer Diskothek stelle eine genehmigungspflichtige Anderung der Betriebsanlage dar, so ist dies
widerspriichlich und falsch, da das gewerbliche Betriebsanlagenverfahren nicht zur Anwendung kommen kann, wenn
die Gewerbeordnung gar nicht zur Anwendung kommt.

Tatsachlich ist es so, daR fur die Errichtung und den Betrieb eines Gastgewerbelokales regelmaRig eine
Betriebsanlagengenehmigung erforderlich ist und Diskotheken praktisch immer mit einer Gastgewerbekonzession
gemeinsam betrieben werden. Konsequenterweise ersetzt daher eine entsprechende Veranstaltungsbewilligung in der
Praxis niemals eine gewerbebehordliche Betriebsanlagengenehmigung (so auch VwWGH 26.6.1981, ZI. 04/3069/79). Liegt
aber eine rechtskraftige Betriebsanlagengenehmigung - wie im konkreten Fall - bereits vor, so kann durch die
Hinzunahme einer 'Diskothek’ allein nicht die Gewerbeordnung verletzt werden. Daflr ist lediglich eine
Veranstaltungsbewilligung erforderlich.
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Da mir im Strafbescheid aber ausdrucklich vorgeworfen wird, durch das Betreiben einer Diskothek mit elektronischer
Musik, also durch die Hinzunahme einer Diskothek, 8366 Abs1 Z.4 GewO verletzt zu haben, hat die Gewerbebehdrde in
einer Sache entschieden, die gar nicht in die Gewerbekompetenz des Bundes, sondern ausschlieBlich in die
Kompetenz der Lander fallt. Dazu fehlt der Gewerbebehdrde also die Zustandigkeit.

Diskotheken mit ihren musikalischen Darbietungen und den typischen Ausstattungsmerkmalen (Lichteffekte etc.)
sowie der Moderation durch Diskjockeis entsprechen aber am ehesten '6ffentlichen Belustigungen', zu denen seit
jeher auch Tanzunterhaltungen gerechnet wurden, und mul3 daher auch eine systemimmanente Fortentwicklung im
Sinne der Versteinerungstheorie dazu fuhren, dalR der Betrieb von Diskotheken als eine von der Gewerbeordnung
ausgenommene, in die Kompetenz der Lander fallende Tatigkeit anzusehen ist. Schlie3lich geht es nicht darum, dal3
Gastgewerbetreibende Musik abspielen, was ihnen als Nebenrecht schon immer zustand, sondern um eine in den
letzten 30 Jahren populdr gewordene eigenstandige Art von 'Belustigungen', also um typische Bereiche des
Veranstaltungsrechtes. Dal? die Kldrung dieser Kompetenzfrage von ganz erheblicher Bedeutung ware, ergibt sich zum
einen daraus, dal3 samtliche Diskothekenbetreiber gleichzeitig zum Teil kostspielige Veranstaltungsbewilligungen
bendtigen, die - wirde das Betreiben einer Diskothek (im Sinne der Durchfihrung von Tanzunterhaltungen) tatsachlich
der Gewerbeordnung unterliegen - sonst nicht notwendig waren, zum anderen fehlen weitgehend klare
Abgrenzungsrichtlinien zwischen dem Gewerberecht des Bundes und dem Veranstaltungsrecht der Lander. Dies
beweist etwa die Judikatur des VWGH, der z.B. aussprach, daf3 der Betrieb von Tennisplatzen von der Gewerbeordnung
ausgenommen sei, weil dies auf Grund der Versteinerungstheorie gemal3 Art15 Abs3 B-VG in die Landerkompetenz
falle (VvwGH 1.7.1987, ZI.85/01/0290), ein anderer Senat des VWGH aber anscheinend keine Bedenken hegte, als es um
eine Betriebsanlagengenehmigung von Tennisplatzen ging (VWGH 27.5.1983, ZI. 82/04/0146). Dieses Problem ist mit
dem der Diskotheken véllig vergleichbar und ebenso ungeldst. Welche Schwierigkeiten in der Praxis insofern fur
Gewerbebehtérden und Kammern entstehen, zeigen sehr anschaulich die Protokolle der Staatlichen
Gewerbereferenten (z.B. Protokoll Uber die Gewerbereferententagung der Bundesldnder 1988, Pkt.4 und 5, S. 9 und
12). Diese Unsicherheit geht sogar soweit, daR in Verkennung der Rechtslage immer wieder gefordert wird,
Diskotheken als Betriebsart im Sinne des 8192 GewO anzuerkennen.

Ebenso abzulehnen ist die These, dal3 von Veranstaltungen nicht gesprochen werden kénne, wenn sie laufend und
ortsgebunden stattfanden, da das Element der Standortbindung in Wahrheit nichts am Charakter einer Veranstaltung
(6ffentliche Belustigung) andert, wie der VfGH (Slg. 2670) deutlich zum Ausdruck brachte.

Der angefochtene Bescheid leidet aber auch noch an einem weiteren, in die Verfassungssphdare reichenden Mangel.
Ich habe immer behauptet, dal - wenn auch rechtswidrig, so doch rechtskraftig - die Betriebsanlage 1971 auch als
'Diskothek' genehmigt wurde..."

1.4. Der Landeshauptmann von Oberdsterreich als belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in welcher die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde im wesentlichen mit folgender Begriindung beantragt wird:

"In bezug auf das auf Art83 Abs2 B-VG gestltzte Beschwerdevorbringen ist zunachst aufzuzeigen, daR der
verfahrensgegenstandliche  Diskothekenbetrieb  innerhalb  der  gastgewerblichen  Betriebsanlage  der
Beschwerdefiihrerin und im unmittelbaren Zusammenhang mit der Auslbung ihrer Gastgewerbekonzession
stattfindet. Dem Beschwerdevorbringen selbst ist entgegenzuhalten, daR die gastgewerbliche Betriebsanlage der
Beschwerdefiihrerin durch die darin vorgenommene Installierung einer Diskothek eine wesentliche Anderung erfahrt,
die im Hinblick auf die damit madglicherweise verbundenen groRBeren Gefahrdungen, Beldstigungen,
Beeintrachtigungen oder nachteilige Einwirkungen im Sinne des §74 Abs2 einer Genehmigung gemald 881 leg.cit.
bedarf (siehe Mache-Kinscher FN 14 zu 881 GewO 1973, Seite 324). Das Erfordernis der gewerblichen
Betriebsanlagengenehmigung laRt die veranstaltungspolizeiliche Zustandigkeit bzw. die Anwendung landesrechtlicher
Vorschriften in bezug auf die Abhaltung des Diskothekenbetriebes, der unter den Begriff 'musikalische Darbietungen'
fallt, im Gbrigen unberthrt. Die diesfalls gegebene kumulative Zustandigkeit sowohl der Gewerbe- wie auch der
Veranstaltungsbehérde, wird auch von Mache-Kinscher, Kommentar zur Gewerbeordnung 1973, FN 11 zu 8192, Seite
560, vertreten. Nach der zitierten Rechtsansicht ist namlich die Frage, ob eine Diskothek in einem bestimmten
Gastgewerbebetrieb errichtet werden darf, von den Musikdarbietungen regelnden landesrechtlichen Vorschriften und
nach den 8874 ff GewO 1973 betreffend die gewerbliche Betriebsanlage zu beurteilen. Die BeschwerdefUhrerin hat
diese Rechtsansicht in ihrer Beschwerdeschrift (s. dazu Seite 3 unten) dem Wortlaut nach unvollstandig zitiert, weil
darin nur die landesrechtlichen Vorschriften angefiihrt werden (' ... landesrechtlichen Vorschriften zu beurteilen sein’).
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Die Anwendung der gewerberechtlichen Vorschriften der 8874 ff GewO 1973 und sohin auch die Zustandigkeit der
Gewerbebehtérde in den Fallen eines innerhalb einer gastgewerblichen Betriebsanlage stattfindenden
Diskothekenbetriebes, erweist sich - neben allen anderen auch kompetenzrechtlichen Gesichtspunkten - vor allem
deshalb notwendig und sachlich begrindet, weil der Schutz der Nachbarn in den betriebsanlagenrechtlichen
Bestimmungen der GewO 1973 (8874 ff) wesentlich konkreter ausgeformt ist als beispielsweise im O.0.
Veranstaltungsgesetz, LGBI. Nr. 7/1955, i. d.F.d.0.6. Veranstaltungsgesetz-Novelle, LGBI. Nr. 5/1990.

Aus diesem Grund ist auch das Recht der BeschwerdefUhrerin auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter
(Unzustandigkeit der Behdrde) nach ha. Auffassung nicht verletzt worden ..."

1.5. Der allgemeinen, insbesondere kompetenzrechtlichen und damit bundesstaatlichen Bedeutung des Falles wegen
wurde dem Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst in diesem verfassungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren die
Moglichkeit zur Abgabe einer Stellungnahme eingeraumt, wovon in folgender Weise Gebrauch gemacht wurde:

"Bei der Beantwortung der aufgeworfenen Frage ist von der sog. 'Versteinerungstheorie' auszugehen. Im Lichte der
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes (vgl. VfSlg. 1477/1929, 2670/1954) kdnnen als 'Gewerbe' im Sinn des Art10 Abs1
Z8 B-VG namlich nur jene erwerbsmalRigen Tatigkeiten verstanden werden, die nach dem Stand der Gesetzgebung -
nicht auch der Praxis - im Zeitpunkt des Wirksamkeitsbeginnes der Kompetenzverteilung (1. Oktober 1925) als

Gewerbe anzusehen waren.

Da die Erscheinungsform 'Diskothek’ im Jahre 1925 nicht bekannt war, ist zundchst zu prufen, an welche
Erscheinungsformen gewerbsmaRig betriebener Tatigkeiten angeknupft werden konnte. Nach Auffassung des
Verfassungsdienstes bieten sich als vergleichbare Einrichtungen Gastgewerbebetriebe mit Publikumstanz (vgl. zu
dieser Wendung 8§82 Abs1 Z3 litb des Wiener Theatergesetzes, LGBI. Nr. 1/1929), Tanzlokale, Tanzkaffeehauser und
allenfalls Tanzbars an. Das Betreiben solcher Lokale konnte nach dem erwahnten Erkenntnis VfSlg. 2670/1954 nur
dann als 'Gewerbe' im Sinne des Art10 Abs1 Z 8 B-VG angesehen werden, wenn deren Betrieb bereits zum 1. Oktober
1925 nach dem Stand der Gesetzgebung als Gewerbe anzusehen war. Zieht man die zum 1. Oktober 1925 geltende
Fassung der Gewerbeordnung 1859 heran, erweist sich, dal3 die erwahnten Lokale nicht ausdrucklich geregelt waren.
Dies besagt jedoch im Hinblick auf das System der Gewerbeordnung 1859, die im wesentlichen nur konzessionierte
Gewerbe (vgl. 8815ff) namentlich anfiihrt, noch nicht, dal3 diese Lokale von der Gewerbeordnung erfal3t gewesen
seien. Aus 816 der Gewerbeordnung 1859 dtirfte sich aber ergeben, dal3 das Betreiben eines Tanzlokals (im weitesten
Sinn) nicht zum Gast- und Schankgewerbe zu zdhlen ist. Dies schlie8t es freilich noch nicht aus, dal3 derartige

Tanzlokale allenfalls als freie Gewerbe (vgl. 8811ff) betrieben werden konnten.

Um beurteilen zu kénnen, ob der Betrieb von Tanzlokalen unter die Gewerbeordnung 1859 fiel, ist zunachst das
Kundmachungspatent zur Gewerbeordnung 1859 (im folgenden als 'Kundmachungspatent' bezeichnet) heranzuziehen.
ArtlV des Kundmachungspatentes bestimmte, dal3 die in diesem Gesetz (in der Gewerbeordnung) enthaltenen
Bestimmungen mit der in dem nachfolgenden Artikel ausgedruckten Beschrankung fur alle gewerbemaRig betriebenen
Beschaftigungen gelten, sie mdgen die Hervorbringung, Bearbeitung oder Umgestaltung von Verkehrsgegenstanden,
den Betrieb von Handelsgeschaften, oder die Verrichtung von Dienstleistungen und Arbeiten zum Gegenstande haben.
ArtV des Kundmachungspatentes zdhlte Beschaftigungen und Unternehmungen taxativ auf, auf die die
Gewerbeordnung 1859 keine Anwendung fand, und bestimmte, daf 'dieselben' fortan nach den dafur bestehenden
Vorschriften behandelt wirden. Es ist demnach zu prifen, ob der Betrieb von Tanzlokalen unter eine der in ArtV des
Kundmachungspatentes enthaltenen Ausnahmebestimmungen zu zahlen ist.

Nach Auffassung des Verfassungsdienstes kommen grundsatzlich nur zwei der Ausnahmetatbestande in Frage,
namlich litc ('die literarische Tatigkeit, das Selbstverlagsrecht der Autoren und die Austbung der schonen Kinste')
sowie lito ('die Unternehmungen 6ffentlicher Belustigungen und Schaustellungen aller Art').

Was die 'Ausliibung der schénen Kinste' anlangt, ist freilich zu bedenken, daf3 in 'Diskotheken' nicht im Regelfall
Musikdarbietungen durch Musiker (z.B. eine Tanzkapelle) stattfinden, weshalb ArtV lit. ¢ des Kundmachungspatentes
Uberhaupt nur dann anwendbar erschiene, wenn ausnahmsweise tatsachlich Instrumentalmusik dargeboten wird
('Live-Musik'). Auch in diesem Fall erscheint es dem Verfassungsdienst jedoch nicht méoglich, das Betreiben eines
Tanzlokales unter ArtV litc zu subsumieren, weil dieser Ausnahmetatbestand wohl nur auf das aktive Ausliiben des
Musizierens gerichtet war, nicht jedoch auf das Betreiben einer Veranstaltungsstatte, die der AustUbung schéner
Klnste dient. Es ertbrigt sich damit an sich, auf die Erdrterung dieses Ausnahmetatbestandes naher einzugehen (die
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Frage, ob bzw. gegebenenfalls wie eine Grenze zwischen dem 'Musikergewerbe' - vgl. Frey-Maresch, Sammlung von
Gutachten und Entscheidungen Uber den Umfang der Gewerberechte, IV. Band, Nr. 6328 - und der 'Austibung der
schénen Kilnste' zu ziehen ist, kann daher auf sich beruhen; der Verfassungsdienst Ubersieht dabei nicht, dal3 der
Verfassungsgerichtshof im bereits erwahnten Erkenntnis VfSlg. 2670/1954 ausgesprochen hat, dal zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Gewerbeordnung 1859 musikalische Produktionen jeder Art nicht als Gewerbe, sondern als vom
Standpunkt der Verwaltungspolizei zu behandelnde Angelegenheiten betrachtet und behandelt wurden und daR die
Gewerbeordnung 1859 alle musikalischen Produktionen Uberhaupt von ihrer Geltung ausschlieBen wollte;
musikalische Darbietungen jeder Art wirden demnach nicht unter den in Art10 Abs1 Z8 B-VG festgelegten
Kompetenztatbestand 'Gewerbe' zu subsumieren sein).

In Frage steht somit letztlich, ob das Betreiben eines Tanzlokales unter den Ausnahmetatbestand des ArtV lito des
Kundmachungspatentes 1859 ('die Unternehmungen o6ffentlicher Belustigungen und Schaustellungen aller Art') fiel.
Dies ware entsprechend der vom Verfassungsgerichtshof in seiner Judikatur zugrunde gelegten Annahme, dal3 die
Gewerbeordnung 1859 die damals durch polizeiliche Sondervorschriften geregelten Tatigkeiten von ihrem
Geltungsbereich ausnehmen wollte, jedenfalls dann der Fall, wenn zum Zeitpunkt der Erlassung der Gewerbeordnung
1859 das Betreiben von Tanzlokalen (im weitesten Sinne) in besonderen polizeilichen Vorschriften geregelt gewesen

ware.

Als solche Vorschrift kommt nach Auffassung des Verfassungsdienstes primar das Hofkanzleidekret vom 12. Mai 1827,
ZI. 13.112, PGS, 55. Band, Nr. 60, betreffend die Abhaltung von Tanzmusiken (abgedruckt bei Dehmal, Die
Osterreichische Polizeigesetzgebung, 1926, S. 1532ff) in Frage. Daruber hinaus ist auf die Statthalterei-Verordnung vom
9. Februar 1851, Nr. 424/Prars., die in Frey-Maresch, a.a.0., 6329, subsidar als Grundlage fur die polizeiliche
Bewilligung von nicht unter die Gewerbeordnung fallenden Tatigkeiten (dort: das Betreiben eines Eislaufplatzes)
herangezogen wird (sc.: Bedacht zu nehmen). 81 des oben genannten Hofkanzleidekrets bestimmte, dal3 Redouten,
offentliche Balle und Tanzmusiken nicht ohne Bewilligung der Polizeibehérden gehalten werden durften. Auch
Hausballe waren in den Stadten vorlaufig bei der Polizeibehérde zu melden. Die Vorschrift enthielt weiters Regelungen
Uber die Abhaltung von Tanzmusiken an Feiertagen (82), Strafbestimmungen (884ff) sowie Regelungen Uber die
Aufsicht der genannten Veranstaltungen. Das Hofkanzleidekret a3t allerdings nicht erkennen, ob es blof3 auf fallweise
abgehaltene Tanzveranstaltungen abgestellt war oder auch auf eine periodische und allenfalls tagliche Abhaltung
derartiger Tanzveranstaltungen. Dies kénnte deshalb von Belang sein, weil man im regelmaBigen Abhalten von
Tanzveranstaltungen bereits eine gewerbemaRige Tatigkeit im Sinne des ArtlV des Kundmachungspatentes erblicken
konnte. Aus dem Umstand, dal3 eine Tatigkeit 'gewerbemaRig' betrieben wurde, kann jedoch allein noch nicht
geschlossen werden, dal? diese Tatigkeit der Gewerbeordnung unterfiel, weil das Abgrenzungskriterium nicht in der
GewerbsmaRigkeit der Tatigkeit liegt, sondern darin, ob die Tatigkeit durch besondere polizeiliche Vorschriften
geregelt war. So hat auch der Verfassungsgerichtshof das Tanzschulwesen - obwohl es sich, wie das Bundesgesetz
betreffend die Tanzlehranstalten, BGBI. Nr. 537/1923, zeigt, dabei um die gewerbsmaRige Auslbung einer Tatigkeit
handelt - nicht unter Art10 Abs1 Z8 B-VG, sondern unter Art15 Abs1 B-VG subsumiert (vgl. VfSlg 1505/1933,
2024/1950).

Da diese Frage durch blofRen Ruckgriff auf die zur Zeit der Erlassung der Gewerbeordnung 1859 bestehenden
Vorschriften nicht geklart werden kann, erscheint es dem Verfassungsdienst angebracht, auch zur Rekonstruktion des
Begriffsverstandnisses, das der Verfassungsgesetzgeber im Jahre 1920 bei Erlassung der Kompetenzartikel des B-VG
vom Begriff 'Gewerbe' haben mulite, auf spatere Rechtsvorschriften (vor 1920) sowie auf die in Praxis und Literatur
vertretenen Auffassungen zurlckzugreifen. Dabei ist freilich einzurdumen, daf3 diesem Ruckgriff nur ein heuristischer
Wert zukommt.

Ahnlich aufgebaut wie das erwahnte Hofkanzleidekret aus 1827 ist das Kirntner Gesetz, womit Bestimmungen Uber
die Abhaltung von Tanzunterhaltungen gegeben werden, LGBI. Nr. 30/1905. Auch dieses Gesetz sah vor, dal3 zur
Abhaltung offentlicher Tanzunterhaltungen die Bewilligung des Gemeindevorstehers einzuholen war. Der die
Tanzunterhaltung bewilligende Erlaubnisschein hatte die Zeit und die Dauer der Unterhaltung anzugeben. 84 leg.cit.
enthielt Jugendschutzbestimmungen, fur deren Beachtung die Gast- und Schankwirte, die Unternehmer und Leiter
einer Tanzunterhaltung und die gesetzlichen Vertreter der gedachten Personen bei Strafe verantwortlich waren. Fur
straffallig erklarte schliel3lich 85 leg.cit. auch Gastwirte, welche die Abhaltung einer Tanzunterhaltung ohne
gemeindebehdrdliche Bewilligung in ihrem Lokale gestatteten und zwar auch dann, wenn sie nicht selbst Unternehmer
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der Tanzunterhaltung waren. 87 leg.cit. sah vor, da Gast- und Schankwirten, welche bereits dreimal wegen
Ubertretung des Gesetzes abgestraft waren, Tanzunterhaltungen nicht mehr bewilligt werden durften. In solchen
Fallen war die Anzeige an die Gewerbebehorde zu erstatten. Wenngleich sich auch aus diesem Gesetz nicht mit
Klarheit ergibt, ob regelmaRige (erwerbsmaliig) abgehaltene Tanzunterhaltungen erfal3t waren, erscheint dies nach
dem Wortlaut des Gesetzes zumindest nicht ausgeschlossen. AufschluRRreich ist aber, dal3 das Gesetz offenbar davon
ausging, dald im Falle von Tanzunterhaltungen in Gastgewerbebetrieben zu den gewerblichen Vorschriften die
(veranstaltungs-)polizeilichen Vorschriften kumulativ hinzutreten.

Aus der Literatur zu ArtV lito des Kundmachungspatentes ist auf folgendes hinzuweisen:

In der gewerberechtlichen Literatur fehlt - soweit ersichtlich - zum Stichtag 1. Oktober 1925 eine eindeutige
Stellungnahme zur Frage, ob der Betrieb eines Tanzlokals (im weitesten Sinne) eine gewerberechtliche Bewilligung
erfordere oder unter ArtV lito des Kundmachungspatentes fallt. Zumeist werden die unter '6ffentliche Belustigungen
und Schaustellungen aller Art' fallenden Tatigkeiten zwar aufgezahlt, Einzelfdlle jedoch nicht behandelt (vgl. z.B.
Heilinger, Osterreichisches Gewerberecht, 3. Auflage, 1909, S. 36ff; Praunegger, Das Osterreichische Gewerberecht, |,
1924, S. 80ff; Mischler-Ulbrich, Osterreichisches Staatsworterbuch,

2. Auflage, 1907, Ill, S. 499 (Stichwort 'Lustbarkeiten')). Dal3 sich in den Standardwerken zur Gewerbeordnung 1859
keine Bemerkung zu Tanzlokalen findet, kdnnte zwar als Indiz daflir gewertet werden, daR das Betreiben derartiger
Lokale nicht zum Gewerberecht gezahlt worden ist, doch wird man daraus allein keine so weitreichenden
SchluRfolgerungen ziehen durfen.

Der Verfassungsdienst tbersieht zwar nicht, daf3 sich aus der blof3en Praxis von Gewerbebehérden und aus Gutachten
der Handels- und Gewerbekammern kein kompetenzrechtlich eindeutiges Bild ergibt, es erscheint ihm aber
gerechtfertigt, auf diese Praxis, die in Frey-Maresch, Sammlung von Gutachten und Entscheidungen Gber den Umfang
der Gewerberechte, dokumentiert ist, naher einzugehen. Wenngleich sich auch in dieser Sammlung keine explizite
Stellungnahme zur in Rede stehenden Problematik findet, gibt es Hinweise darauf, daR der Betrieb von Tanzlokalen
von der Gewerbeordnung ausgenommen war und unter ArtV lito des Kundmachungspatentes fiel. So findet sich in Nr.
6329 (Frey-Maresch, a.a.0, IV, 1905) die Aussage der Handels- und Gewerbekammer Wien, dafl das Halten eines
Eislaufplatzes nicht der Gewerbeordnung 1859 unterliegt, sondern nach ArtV lito des Kundmachungspatentes von ihr
ausgenommen ist. FUr Eislaufpldtze seien demnach keine Gewerbescheine, sondern polizeiliche Lizenzen
auszufertigen. Dabei wird auch auf einen ErlaR des Magistrates Wien als politische Behorde I. Instanz vom 1. Juni 1894,
716.932, an alle Wiener Bezirksamter verwiesen, der in die gleiche Richtung gehe. Im weiteren wird ausgefuhrt, dal3 de
facto auf Eislaufplatzen gewohnlich von Orchestern und auf kleineren meist mittels Drehorgeln aufgespielt wirde. Da
der Betrieb eines Eislaufplatzes, auf dem Musik gespielt wird, strukturell dem Betrieb eines Tanzlokales (oder einer
'Diskothek') nahekommt, kdnnte aus diesem Gutachten abgeleitet werden, dald auch der Betrieb eines Tanzlokales
zum damaligen Zeitpunkt nicht der Gewerbeordnung unterfiel, da in beiden Fallen in vergleichbarer Weise dem
Publikum Gelegenheit zu Freizeitunterhaltung geboten wird (in dieselbe Richtung weist auch Nr. 12.799, (Frey-
Maresch, a.a.0., VI, 1931). Der erwahnte ErlaR des Wiener Magistrates vom 1. Juni 1894, Z16.932, an die
magistratischen Bezirksamter wird auch von Dehmal, a.a.0, S. 1537, unter 'andere Belustigungen' angefiihrt (vgl. auch
Heilinger, a.a.0, S. 39; Praunegger, a.a.0, S. 96f, wo darauf hingewiesen wird, daRR das Halten eines Eislaufplatzes von
der Praxis auch als freies Gewerbe behandelt wird.). In Nr. 8750 (Frey-Maresch, a.a.O, V, 1911) wird festgehalten, daf}
das gewerbsmalig betriebene Arrangement von Tanz- und DeklamationsUnterhaltungen nicht unter die Vorschriften
der Gewerbeordnung fallt, sondern an eine polizeiliche Konzession geknipft ist. Die Aussagekraft dieser Belegstelle,
die auch von der Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Bescheidbeschwerdeverfahren herangezogen wurde, darf aber
insofern nicht Uberbewertet werden, als unter 'Arrangement' eine andere Tatigkeit als die des Betreibens eines
Tanzlokales verstanden werden koénnte und auch nicht eindeutig ist, ob der zu betreibende Sachverhalt die
Veranstaltung von Publikumstanz betraf, oder aber Tanzvorfihrungen.

Die bisherigen Uberlegungen lassen den SchluR zu, daR das Betreiben eines Tanzlokales von der Gewerbeordnung
1859 ausgenommen gewesen sein durfte. Nicht in dieses Bild scheint allerdings Nr. 12.900 (Frey-Maresch, a.a.O, VI,
1931) zu passen, wo ausgefihrt wird, dal3 die Veranstaltung von o&ffentlichen Ballen, Redouten, Tanzmusiken
(Tanzunterhaltungen) zwar im allgemeinen unter den Begriff der im ArtV lito des Kundmachungspatentes angefiihrten
'Unternehmungen o6ffentlicher Belustigungen und Schaustellungen aller Art' fallt und demnach eine von den
Bestimmungen der Gewerbeordnung 1859 ausgenommene Beschaftigung darstellt, fur welche lediglich eine



gemeindeamtliche oder polizeiliche Lizenz zu I8sen ist. Allerdings wird betont, dall dann, wenn es sich nicht um eine
gelegentliche oder fallweise veranstaltete Tanzunterhaltung im vorerwdhnten Sinne handle, sondern um eine
berufsmaBige Beschaftigung zum Zwecke des Erwerbes, diese Tatigkeit, die sich weder unter die handwerksmaRigen
noch unter die konzessionierten Gewerbe einreihen lasse, als freies Gewerbe anzusehen sei. Da das Gutachten der
Kammer Wien, auf das sich Nr. 12.900 bezieht, vom 9. Marz 1927 stammt, erscheint der Aussagewert dieser Belegstelle
jedoch geringer als der der vorgenannten. Zudem ist auf das oben genannte Gutachten zur Frage des Betreibens eines
Eislaufplatzes zu verweisen, welches davon ausgeht, dal3 auch das standige Betreiben des Eislaufplatzes - offenbar
auch bei Vorliegen der Kriterien fur die GewerbsmaRigkeit, insbesondere also auch der Ertragsabsicht - nicht unter die
Gewerbeordnung fallt. Es 133t sich aus dem Gutachten der Kammer Wien auch nicht mit letzter Sicherheit ableiten, ob
die angesprochene 'berufsmaRlige Beschaftigung' im Betreiben eines Tanzlokals oder der Ballstatte besteht, oder ob
nicht etwa an das Organisieren derartiger Veranstaltungen flr verschiedene Veranstalter an verschiedenen Orten
gedacht ist.

Zusammenfassend ergibt sich aus der Ubersicht (ber die in der Literatur vertretenen Auffassungen zwar kein
einheitliches Bild, aus dem Umstand, dal sich bis zum Inkrafttreten der Kompetenzartikel des B-VG kein Hinweis dazu
findet, dal das Betreiben von Tanzlokalen unter die Gewerbeordnung 1859 fiel, diurfte sich aber ergeben, daR
vielmehr die 'spektakelpolizeilichen' Vorschriften des Hofkanzleidekrets vom 12. Mai 1827 betreffend die Abhaltung
von Tanzmusiken (in Karnten das bereits erwahnte Gesetz LGBI. Nr. 30/1905) oder allenfalls die genannte Verordnung
aus 1851 zur Anwendung kamen. Geht man davon aus, dall Tanzlokale oder Tanzkaffeehauser als Vorlaufer der in
Rede stehenden 'Diskotheken' anzusehen sind, muR angenommen werden, dal3 auch der Betrieb von 'Diskotheken’
nicht dem Kompetenztatbestand 'Angelegenheiten des Gewerbes' (Art10 Abs1 Z8 B-VG) zuzurechnen ist. Dieses
Ergebnis durfte auch dem vom Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg.2670/1954 vertretenen restriktiven
Verstandnis der sog. 'Versteinerungstheorie' am ehesten entsprechen. Dabei wird freilich zu bedenken sein, dal3
'Diskotheken' in der Regel von Gewerbetreibenden betrieben werden, die Uber eine Gastgewerbekonzession (vgl.
88189ff GewO 1973) verflgen, sodald es im Ergebnis zu einer 'Kumulation' beider Rechtsbereiche kommen wird (vgl.
dazu das dargestellte Karntner Gesetz Uber Tanzunterhaltungen, LGBI. Nr. 30/1905).

Bereits nach dem Versteinerungszeitpunkt erlassen wurde das Wiener Theatergesetz, LGBI. Nr. 1/1929, dessen §2 Abs1
Z3 lit. b 'Publikumstanz in Gastgewerbebetrieben' zu den anmeldepflichtigen Veranstaltungen zahlte. Da die
Materialien des Wiener Landtages nicht veroffentlicht wurden, ist der Verfassungsdienst jedoch nicht in der Lage, die
Entstehungsgeschichte dieses aus kompetenzrechtlicher Sicht einschlagigen Gesetzes nachzuvollziehen. Auch dieses
Gesetz liefert jedoch keinen Anhaltspunkt zur Widerlegung der hier vertretenen Auffassung, daR der Betrieb von
Diskotheken nicht zu den Angelegenheiten des Gesetzes zahlt.

Daher kommt der Verfassungsdienst zum SchluB, dall das Betreiben einer Diskothek nicht durch (den)
Kompetenztatbestand des Art10 Abs1 Z8, Angelegenheiten des Gewerbes, erfalt ist."

1.6. In einem weiteren Schriftsatz hielt dagegen die belangte Behorde die Begriindung des in Beschwerde gezogenen
Bescheides ebenso aufrecht wie die Ausfliihrungen in ihrer Gegenschrift. Ferner wird darauf hingewiesen, dall der
Bescheid des Bundesministers flur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 3. April 1991, ZI. 313.389/1-111-3/90
(angefochten zur hg. ZahlB644/91 - vgl. 1.3.), "die Genehmigungspflicht gemall 8874 ff GewO 1973 der
gegenstandlichen Diskothekenanlage bestatigt." SchlieBlich ist diesem Schriftsatz ein Auszug aus dem Protokoll der
Tagung der beamteten Gewerbereferenten 1989 betreffend EinfUhrung der Betriebsart "Diskothek" in Kopie
angeschlossen.

2.1. Die Bezirkshauptmannschaft Vécklabruck verflgte sodann unter Hinweis auf die unter I.1. genannte rechtskraftige
Verurteilung mit Bescheid vom 9. August 1990, ZI. Ge96-2489- 1989/P6, gemal 8360 Abs1 GewO 1973, dall die
Beschwerdefiihrerin ihren Musikbetrieb (Diskothek) sofort einzustellen, die Lautsprecher bzw. Verstarkeranlage zu
demontieren und die gesamte Musikanlage (Stereoanlage - Plattenspieler, Tonband und Compakt-Discanlage) aus den
Betriebsraumen und -flaichen zu entfernen habe.

2.2. Dieser Bescheid wurde Uber Berufung der Beschwerdefiihrerin mit dem Bescheid des Landeshauptmannes von
Oberdsterreich als Organ der mittelbaren Bundesverwaltung vom 20. Dezember 1990, ZI. Ge - 7614/1 - 1990/Kon/Ra,
mit der Mal3gabe bestatigt, dall der Musikbetrieb zwar sofort einzustellen ist, von der Musikanlage jedoch lediglich die
Lautsprecher bzw. Verstarkeranlagen zu demontieren sind.
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2.3. Gegen diesen Berufungsbescheid wendet sich die vorliegende, auf Art144 B-VG gestltzte Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof - diese ist zu B95/91 protokolliert -, mit welcher die Verletzung der verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechte auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter, auf Unverletzlichkeit des Eigentums sowie auf
Erwerbsfreiheit geltend gemacht wird. Begriindet wird diese Beschwerde im wesentlichen damit, dafl die
Gewerbebehdrde zur Erlassung des angefochtenen Bescheides nicht zustandig sei, weil es sich um einen Musikbetrieb
handle, dartiber hinaus aber auch eine gewerberechtliche Bewilligung vorliegen drfte. AbschlieBend wird die

kostenpflichtige Aufhebung des bekampften Bescheides beantragt.

2.4. Die belangte Behdrde legte die Verwaltungsakten vor und verteidigt den angefochtenen Bescheid im wesentlichen

wie folgt:

"Der BeschwerdefUhrerin ist insoweit recht zu geben, als sie behauptet, §2 Abs1 Ziff.17 der GewO 1973 sehe eine

Ausnahme vom Geltungsbereich der GewO 1973 flr Veranstaltungen vor.

Die belangte Behorde verkennt nicht, daR Angelegenheiten der 6ffentlichen Darbietungen und Belustigungen auf
Grund von Art15 Abs1 und Abs3 B-VG ausdriicklich als Landesangelegenheiten normiert sind. Offentliche
Darbietungen und Belustigungen unterliegen daher nicht dem Kompetenztatbestand 'Angelegenheiten des Gewerbes
und der Industrie' im Sinne von Art10 Abs1 Ziff.8 B-VG. Demzufolge sind gemaR 81 Abs1 in Verbindung mit §2 Abs1
Ziff.17 GewO 1973 unter anderem gewerbsmaRig ausgelbte 6ffentliche Belustigungen und musikalische Darbietungen

von dem Anwendungsbereich der Gewerbeordnung ausgenommen.

Die Beschwerdefihrerin Ubersieht, dall die Behdrde den angefochtenen Bescheid nicht etwa auf das
Veranstaltungsgesetz gestutzt hat, sie hat auch nicht materielles Veranstaltungsrecht angewendet. Die Behdrde hat
vielmehr festgestellt, dal3 die nunmehrige Beschwerdefiihrerin eine gewerbliche Betriebsanlage ohne die erforderliche
gewerbebehdrdliche Betriebsanlagengenehmigung betreibt. Auf Grund dieser Zuwiderhandlung von Frau R gegen die
diesbezuglichen Bestimmungen der GewO 1973 wurde Uber sie eine Strafe verhangt, welche rechtskraftig geworden ist
(siehe oben!). Da Frau R das strafbare Verhalten fortgesetzt hat, wurde gemal3 8360 Abs1 GewO 1973 die SchlielRung
der Diskothekenanlage durch die Behoérde verflgt.

874 Abs1 GewO 1973 enthadlt eine Legaldefinition der gewerblichen Betriebsanlage:
874 Abs1 GewO 1973 lautet:

Unter einer gewerblichen Betriebsanlage ist jede ¢rtlich gebundene Einrichtung zu verstehen, die der Entfaltung einer
gewerblichen Tatigkeit regelmalig zu dienen bestimmt ist.

Die Beschwerdefuhrerin bestreitet nun nicht, dal3 sie das Gastgewerbe auslbt. Die Behdrde hatte daher zu prufen,
welche ortlich gebundenen Einrichtungen regelmaRig der Entfaltung ihres Gastgewerbes zu dienen bestimmt sind. Um
diese Frage beantworten zu kdnnen, ist naher auf das Wesen einer Diskothek einzugehen.

Unter einer Diskothek versteht man landlaufig einen Gastgewerbebetrieb. Seine Merkmale bestehen darin, dal3 im
Lokal musikalische Darbietungen und Tanzbelustigungen angeboten werden. Nach den typischen Gepflogenheiten bei
derartigen Betrieben dienen Musikdarbietung und Belustigung primar dazu, Gaste einerseits tberhaupt zum Besuch
des Gastlokales zu animieren, damit diese Getranke und Speisen konsumieren, andererseits dazu, die konsumierten
Getranke und Speisen teurer an die Kunden verkaufen zu kénnen. Musikdarbietung und Belustigung haben keinen
Selbstzweck. Sie dienen dem Gastgewerbetreibenden quasi als Werbemalinahme und Attraktion zur Erreichung des
Primarzweckes der Gastebewirtung. Der Betreiber beabsichtigt regelmaRig die Erzeugung einer angenehmen
Atmosphare flir das angesprochene Zielpublikum im Gastlokal mit dem ausschliel3lichen Zweck, dieses Zielpublikum
zum Besuch des Lokales und zur Inanspruchnahme der Leistungen des Gastgewerbes anzuregen. Diese spezifische
Ausstattung der Gastgewerbebetriebsanlage der Betriebsart 'Diskothek' ist durchaus vergleichbar mit auf Grund
anders gearteten Zielpublikums anders ausgestalteten Gastgewerbebetriebsanlagen, beispielsweise der Betriebsart
Restaurant etc. Es steht eben der gediegenen Ausstattung eines Restaurants, in welchem in ruhiger Atmosphare
Speisen konsumiert werden sollen, die moderne futuristische Ausstattung der Diskothek mit Erzeugung von Klang-
und Lichteffekten gegenlber, welche Freizeitatmosphare fir im allgemeinen jlingere Menschen erzeugen soll. Eine
Gastgewerbebetriebsanlage in der Betriebsart einer Diskothek ist daher in ihrer Gesamtheit "Ausstattung" der
Betriebsstatte. Diese Ausstattung umfal3t neben ihren architektonischen Elementen, einem speziellen Mobiliar, einer
speziellen Beleuchtung auch Elemente einer akustischen Ausstattung, namlich das ununterbrochene Abspielen von
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Musik. Diese Gesamtausstattung, diese Summe von angefuhrten Ausstattungselementen, stellt die
Gastgewerbebetriebsanlage der Betriebsart 'Diskothek' dar. Diese Gesamtausstattung ist ganzlich ihrem Primarzweck,
der AusUbung des Gastgewerbes, untergeordnet. Zusammenfassend ist daher festzustellen, dald zur Betriebsanlage
einer 'Diskothek' im Sinne des 874 Abs1 GewO 1973 auch die Musik-, die Licht- und die Verstarkeranlage zahlen, da sie
der Entfaltung einer gewerblichen Tatigkeit regelmaRig zu dienen bestimmt sind.

Diese allgemein dargestellten Merkmale einer Diskothek sind nun am konkreten Fall zu Uberprufen. Aus dem
Aktenvorgang ergibt sich eindeutig, dall der verfahrensgegenstandliche Diskothekenbetrieb innerhalb der
gastgewerblichen Betriebsanlage der Beschwerdefiihrerin und im unmittelbaren Zusammenhang mit der Ausubung
eines Gastgewerbes stattfindet. Das Erwerbseinkommen wird auf Grund des Verkaufes von Getrdnken und Speisen
erzielt, nicht etwa auf Grund eines Entgeltes fir die Veranstaltung. Es ist auch nicht so, da3 durch einen allfallig
héheren Preis fur Getranke etc. quasi ein Teilentgelt auch fiir die Unterhaltung (Veranstaltung) geleistet wird. Es ist
vielmehr so, dafl auf Grund der gediegenen Ausstattung des Lokales in seiner Gesamtheit fiir die gastgewerblichen
Leistungen ein entsprechend hdéheres Preisniveau gerechtfertigt ist. Es wird ja auch bei einem Restaurantbetrieb
(nicht) unterstellt, man zahle einen Teil des Entgeltes flr Speisen und Getrénke nicht fur dieselben selbst, sondern fur
die kostbare Ausstattung des Lokales. Die Musik- und Verstarkeranlage stellt daher im verfahrensgegenstandlichen Fall
Ausstattung des Gastlokales und somit eine gewerbliche Betriebsanlage dar.

An dieser Tatsache vermag auch der Umstand nichts zu andern, daR mdglicherweise (auch) eine anzeige- oder
bewilligungspflichtige Veranstaltung im Sinne des oberdsterreichischen Veranstaltungsgesetzes vorliegt. Diese Frage
kann indessen dahingestellt bleiben. Auf Grund der unterschiedlichen Tatbestandsmerkmale der Bestimmungen der
GewO und des 0.6. Veranstaltungsgesetzes ist es eben moglich, dal fur ein und dieselbe Betriebsanlage eine
Bewilligung sowohl nach der GewO als auch nach dem Veranstaltungsgesetz erforderlich ist. Es ist dies auch keine
Besonderheit, unterliegen doch gewerbliche Betriebsanlagen haufig noch weiteren Genehmigungspflichten, wie etwa
der baubehdérdlichen Genehmigung (dann, wenn ein genehmigungspflichtiger Bau vorliegt), der wasserrechtlichen
Bewilligung (wenn die Voraussetzungen eines Bewilligungstatbestandes nach dem Wasserrechtsgesetz vorliegen) oder
auch nach anderen Gesetzen. Das Vorliegen einer dieser Genehmigungen vermag aber nicht die gewerbebehdrdliche
Genehmigung einer genehmigungspflichtigen gewerblichen Betriebsanlage zu ersetzen. Die diesfalls gegebene
kumulative Zustandigkeit sowohl der Gewerbe- wie auch der Veranstaltungsbehdrde wird auch von Mache-Kinscher,
Kommentar zur GewO 1973, FN 11 zu 8192, Seite 560, vertreten. Nach der zitierten Rechtsansicht ist ndmlich die Frage,
ob eine Diskothek in einem bestimmten Gastgewerbebetrieb errichtet werden darf, nach den Musikdarbietungen
regelnden landesrechtlichen Vorschriften und nach den 8874 ff GewO 1973, betreffend die gewerbliche Betriebsanlage
zu beurteilen. Die Beschwerdeflhrerin hat diese Rechtsansicht in ihrer Beschwerdeschrift (siehe dazu Seite 3 unten)
dem Wortlaut nach unvollstandig zitiert, weil darin nur die landesrechtlichen Vorschriften angefiihrt werden '
landesrechtlichen Vorschriften zu beurteilen sein'.

Es darf an dieser Stelle auch nochmals wiederholt werden, dal3 an dieser Tatsache auch der Umstand nichts andert,
dalR §2 Abs1 Ziff.17 GewO 1973 'Darbietungen' von der GewO ausschliel3t. Es wird nochmals zusammenfassend
festgestellt, dal sich die Gewerbebehdrde nicht auf das Veranstaltungsrecht bezieht, sondern dal3 sie sich auf die
Normen der GewO, die, soweit eine gewerbliche Betriebsanlage vorliegt, auf diese Betriebsanlage anzuwenden sind,
stiitzt. Es ist eben méglich, daRk dieselbe Betriebsanlage eine solche nach dem 0.0. Veranstaltungsgesetz und eine
solche nach der GewO darstellt.

Durch die Installierung einer Diskothek in der gastgewerblichen Betriebsanlage der Einschreiterin hat deren als
Gasthaus genehmigte Gastgewerbebetriebsanlage eine Anderung erfahren. Diese Anderung der genehmigten
Betriebsanlage ist gemiR 881 GewO 1973 genehmigungspflichtig, da durch diese Anderungen zusitzliche
Gefahrdungen, Belastigungen, Beeintrachtigungen oder nachteilige Einwirkungen im Sinne des §74 Abs2 GewO nicht
ausgeschlossen werden konnen. Da die Einschreiterin ihre Betriebsanlage ohne behdrdliche Genehmigung geandert
hat, wurde zu Recht Uber sie eine Strafe verhangt und wurde zu Recht gemal’ §360 Abs1 GewO 1973 die Stillegung
dieser geanderten Betriebsanlagenteile verfugt ..."

AbschlieBend wird die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

3.1. Im Zuge oben dargestellter Entwicklung wurde die Beschwerdeflhrerin seitens der Bezirkshauptmannschaft
Vocklabruck eingeladen, fur die Fihrung des Tanzlokales um die gewerberechtliche Genehmigung anzusuchen. Nach
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weiterem Schriftwechsel stellte die Beschwerdefiihrerin unter dem 23. Juni 1989 die Antrage auf Genehmigung der
Erweiterung der Parkflachen ihrer gewerblichen Betriebsanlage (Gastgewerbe) und - laut Betreff - auf "Feststellung der
Genehmigungspflicht nach 8358 GewO". AbschlieBend wird in diesem Schreiben der Antrag gestellt, die
Bezirksverwaltungsbehdérde moge gemall 8358 Abs1 letzter Satz ivm.

8348 GewO zur Frage, inwieweit Tanzveranstaltungen bzw. -Unterhaltungen (Diskothek) dem gewerblichen
Betriebsanlagenverfahren unterliegen, das vorgesehene amtswegige Verfahren beim Landeshauptmann einleiten.
Uber behérdliche Anfrage hielt die Beschwerdefiihrerin ihren Antrag mit Schreiben vom 9. August 1989 aufrecht.

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck vom 14. August 1989, ZI. Ge - 31 - 17 - 01 - 1989, wurde der
Antrag der Beschwerdefiihrerin - wie es im Spruch dieses Bescheides ausdriicklich heiRRt - "auf Feststellung der
Genehmigungspflicht nach 8358 GewO 1973 i.d.g.F." zurlickgewiesen.

3.2. Die dagegen von der Beschwerdefuhrerin erhobene Berufung wurde mit Bescheid des Landeshauptmannes von
Oberosterreich vom 10. Janner 1990 ebenso als unbegriindet abgewiesen wie die gegen diesen Berufungsbescheid
erhobene Berufung mit Bescheid des Bundesministers flr wirtschaftliche Angelegenheiten vom 3. April 1991, ZI.
313.389/1-111-3/90.

3.3. Gegen diesen Berufungsbescheid richtet sich die zuB644/91 protokollierte Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof, in welcher sich die Beschwerdefihrerin in den verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten
auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter und auf Gleichheit aller Staatsblrger vor dem Gesetz verletzt erachtet
und die kostenpflichtige Aufhebung des Bescheides beantragt wird.

3.4. Der Bundesminister flr wirtschaftliche Angelegenheiten als belangte Behorde in diesem Beschwerdeverfahren
legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift, in welcher ua. ausgefihrt wird:

"Im vorliegenden Fall war der Gegenstand des Feststellungsverfahrens die Frage, ob die Errichtung von
Betriebsparkplatzen und einer elektronischen Musikanlage sowie die Durchfiihrung von Tanzveranstaltungen eine
genehmigungspflichtige Anderung einer Gastgewerbebetriebsanlage darstellen. Da sich die gegenstandliche Anlage,
wie bereits im angefochtenen Bescheid dargelegt, im verbauten Gebiet befindet, kann die gewerberechtliche
Genehmigungspflicht dieser MaBnahmen als offenkundig angesehen werden. Es kann als Erfahrung des taglichen
Lebens angenommen werden, daR Gastgewerbebetriebe mit Betriebsparkplatzen und Musikanlagen in verbautem
Gebiet Larm- und Geruchsimmissionen hervorrufen, die geeignet sein kdnnen, Nachbarn zu belastigen oder gar deren
Gesundheit zu gefahrden. In diesem Zusammenhang sei auf die unzahligen Betriebsanlagenverfahren hingewiesen, in
denen gerade diese von Gastgewerbebetrieben ausgehenden Immissionen von Nachbarn als stérend oder gefahrdend
eingewendet werden. Die Genehmigungspflicht von Anlagen in der Art des gegenstandlichen Gastgewerbebetriebes in
verbautem Gebiet ist also evident und bedarf es in dieser Hinsicht keines Feststellungsbescheides gemal? § 358 leg.cit.

Im angefochtenen Bescheid wird weiters dargelegt, dal3 weder fur die Betriebsparkplatze noch die elektronische
Musikanlage eine gewerbebehdrdliche Genehmigung vorliegt. In diesem Zusammenhang sei darauf verwiesen, daR die
belangte Behdrde den Unterschied zwischen Betriebsparkplatzen und 6ffentlichen Stellflichen keineswegs verkennt.
Dem diesbeziiglichen Beschwerdevorbringen wird jedoch entgegengehalten, dal selbst das Vorliegen eines
rechtskréftigen Genehmigungsbescheides fiir einen Betriebsanlagenteil keine Anderung der Rechtsauffassung der
Behorde, die gesamte Anlage als genehmigungspflichtig im Sinne des §358 leg.cit. anzusehen, bewirken kann. Eine
vorliegende rechtskraftige Betriebsanlagengenehmigung spricht namlich umso mehr fur die Offenkundigkeit der
Genehmigungspflicht der Anlage bzw. des Anlagenteiles.

Als unzutreffend muB das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin angesehen werden, dal3 ein Gastgewerbebetrieb samt
Betriebsparkplatzen und elektronischer Musikanlage nicht der Gewerbeordnung unterliege.

82 Abs1 Zif.17 GewO 1973 schliel3t Gastgewerbebetriebe samt Betriebsparkplatzen, in denen Musik, sei es mit oder
ohne Hilfe einer Musikanlage, dargeboten wird, keineswegs vom Anwendungsbereich der Gewerbeordnung aus.

Zu der in der Beschwerde genannten Stellungnahme des Verfassungsdienstes vom 6.5.1991, ZI. 603.487/1-V-2/90, wird
bemerkt, daR Gastgewerbebetriebe, in denen Musik dargeboten wird, durchaus bereits von §16 Abs1 GewO 1859
erfal3t waren. Bei einer Musikdarbietung in einem Gastgewerbebetrieb handelt es sich Ublicherweise um eine den in
816 Abs1 leg.cit. genannten Berechtigungen untergeordnete und mit diesen in untrennbarem Zusammenhang
stehende Hilfstatigkeit, die lediglich einer verstarkten Inanspruchnahme des jeweiligen Gast- und
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Schankgewerbebetriebes durch Kunden dient. Aus dem gleichen Grund werden diese Tatigkeiten auch von 8189 GewO
1973 erfaBt. Dies 133t sich aber auch daraus erkennen, dall in Diskotheken oder sonstigen Gastlokalen mit
Musikbetrieb im Gegensatz zu musikalischen Veranstaltungen, die unter 82 Abs1 Zif.17 fallen, entweder gar kein
Eintrittsgeld bzw. ein solches zu entrichten ist, dessen Betrag auf das jeweils erste vom Gast bestellte Getrank
angerechnet wird.

In diesem Sinne ist auch Artikel V. lito) des Kundmachungspatentes 1859 zu sehen. Diese Bestimmung nimmt
Unternehmungen offentlicher Belustigungen und Schaustellungen aller Art von der Gewerbeordnung 1859 aus.
Darunter sind jene Unternehmungen, etwa Theater oder Konzerte zu verstehen, in denen die jeweilige 6ffentliche
Belustigung bzw. Schaustellung alleiniger Gegenstand der Unternehmung ist und der Eintrittspreis des Besuchers
ausschlief3lich fur diese Darbietungen zu entrichten ist, was jedoch, wie bereits ausgefuhrt, bei Diskotheken oder
Tanzlokalen keineswegs der Fall ist. Weiters ist darauf hinzuweisen, dal3 Ublicherweise das Ziel des Besuchs derartiger
Unternehmen ausschlieBlich die 6ffentliche Belustigung bzw. Schaustellung als solche ist. Dies kann jedoch fiir den
Besuch einer Diskothek oder eines Gastlokals, in dem, wie etwa bei einem gewerblichen Heurigenrestaurant, auch
Musik dargeboten wird, nicht schlechthin behauptet werden, da in diesen Gastgewerbebetrieben der Konsumation
von Getranken aber auch von Speisen ein erheblicher Stellenwert zukommt und ein Vertragsverhaltnis zwischen Gast
und Gastwirt nur in dieser Hinsicht begrindet wird.

Aus dem den Bestimmungen des Artikel V. lito) Kundmachungspatentes 1859 und des §16 GewO 1859 innewohnenden
Sinn ergibt sich also, da3 nur jene musikalischen Darbietungen vom Anwendungsbereich der Gewerbeordnung
ausgenommen (werden) sollten, die mit jenen, wie sie in heutigen Diskotheken oder Tanzlokalen gepflogen werden,
nicht vergleichbar sind. Auch das in der Stellungnahme des Verfassungsdienstes genannte Hofkanzleidekret von
12.5.1827 und die Stadthalterei-Verordnung vom 9.2.1851 sprechen fir die oben dargelegte Rechtsauffassung, zumal
sich die darin genannten Tatigkeiten, wie das Betreiben eines Eislaufplatzes, das Abhalten von Ballen, Redouten oder
Tanzmusiken an Feiertagen, von einem Musikbetrieb in einer Diskothek oder einem Gastgewerbelokal, wie bereits
ausgefuhrt, erheblich unterscheiden. Das gleiche gilt fir das Abhalten von Tanzlehranstalten.

In den weiteren Ausfiihrungen geht der Verfassungsdienst auf die Praxis der Gewerbebehdérden und Lehrmeinungen
ein, ohne dal jedoch daraus fur die gegenstandliche Frage AufschluR gewonnen werden kdnnte. Unzutreffend ist
jedenfalls der Vergleich eines Eislaufplatzes mit einem Diskothekbetrieb. Dies ergibt sich entsprechend der obigen
Abgrenzungskriterien erstens wieder daraus, dal der Betreiber eines Eislaufplatzes gerade fur das Eislaufen ein
Eintrittsgeld einhebt und der Zweck des Besuches eines Eislaufplatzes ausschlie3lich das Eislaufen als solches ist,
wahrend beim Besuch einer Diskothek oder eines anderen Gastlokales mit Musikbetrieb die Konsumation von
Getranken aber auch von Speisen einen erheblichen Stellenwert hat und, wie bereits dargelegt, die Darbietung von
Musik in diesen Lokalen in erster Linie als Hilfstatigkeit einer stérkeren Inanspruchnahme des Gastbetriebes durch
Kunden dient. Aus diesem Grund ist auch die Darbietung von Musik am Eislaufplatz mit jener in Gastgewerbebetrieben
nicht vergleichbar.

Aus der in der Stellungnahme erwdhnten Aussage der Handels- und Gewerbekammer Wien, wonach das Halten eines
Eislaufplatzes nicht der Gewerbeordnung 1859 unterliege, kdnnen also keine Schlisse flr Gastgewerbebetriebe
gezogen werden.

Aus den zuvor genannten Grinden schlie8t sich der ho. Bundesminister der in der Stellungnahme des
Verfassungsdienstes dargelegten Rechtsauffassung nicht an. Auch der Verwaltungsgerichtshof hat in seiner Judikatur
die Qualifikation einer Diskothek oder eines sonstigen Gastgewerbebetriebes, in dem Musikdarbietungen erfolgen, als
gewerbliche Betriebsanlage aufgrund der Gesetzeslage nicht in Frage gestellt. Sdmtliche Immissionen, gleich welcher
Art, also auch die durch den Betrieb eines Kundenparkplatzes, einer Musikanlage oder durch sonstige
Musikdarbietungen hervorgerufene, die einer gewerblichen Betriebsanlage (um eine solche handelt es sich bei einem
Gastgewerbebetrieb) zuzurechnen sind, bewirken unter den Voraussetzungen des 874 Abs2 GewO 1973 deren
Genehmigungspflicht.

Im Ubrigen schlieBt §2 Abs1 Zif.17 GewO 1973 zwar den Anwendungsbereich der Gewerbeordnung fir musikalische
Darbietungen als solche aus, nicht jedoch fur gewerbliche Betriebsanlagen im Sinne des §74 Abs1 leg.cit.,, deren
Genehmigungspflicht, wie bereits ausgeflhrt, in Abs2 leg.cit. definiert wird. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der
Einheit einer Betriebsanlage. Eine musikalische Darbietung als Betriebsweise oder eine Musikanlage als Ausstattung
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eines Gastgewerbebetriebes im Sinne dieser Bestimmung sind Bestandteile einer gewerblichen Betriebsanlage, die
somit auch in dieser Hinsicht der Gewerbeordnung unterliegt. 874 Abs2 leg.cit. unterwirft die gesamte gewerbliche
Betriebsanlage, die eine Einheit darstellt, der Genehmigungspflicht. Zum Vergleich sei ein Gebaude genannt, das zwar
als solches der in die Landeskompetenz fallenden baurechtlichen Bewilligung bedarf; dient jedoch das Gebaude der
Beherbergung eines Gastgewerbebetriebes, so wird es als Teil der Betriebsanlage von der gewerberechtlichen
Genehmigungspflicht erfaBt. Das Gleiche gilt fir Musikdarbietungen, die als Hilfstatigkeiten dem Betrieb eines
Gastlokales dienen (also bei Diskotheken und Gastlokalen mit Musikbegleitung).

Weiters wird bemerkt, daRR eine Unterscheidung der Larmimmissionen von Kunden in einem Gastgewerbebetrieb
danach, ob sie in Zusammenhang mit dem Musikbetrieb oder der Verabreichung von Speisen und Getranken stehen,
vollkommen unmaglich ware.

Nicht zuletzt sei darauf hingewiesen, dal3 diese Art von Betriebsanlagen aufgrund deren Betriebsweise gerade fur die
Nachbarn besonders unangenehme und oft auch gesundheitsgefahrdende Immissionen hervorrufen. AusschlieBlich
das gewerbliche Betriebsanlagenrecht bietet eine effektive o6ffentlich-rechtliche Grundlage, die Nachbarn vor
Immissionen derartiger Betriebsanlagen zu schitzen.

In dem gesamten Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, sowohl im Feststellungsverfahren als auch im
Beschwerdeverfahren ist der Wunsch einer wirtschaftlichen Interessensgruppe erkennbar, einen bestimmten
Anlagentypus, der aufgrund seiner Auswirkungen auf die Nachbarschaft als gewerberechtlich problematisch
angesehen werden kann, dem Gewerberecht zu entziehen um der &ffentlich-rechtlichen Verpflichtung, zum Schutz des
Lebens und der Gesundheit eben dieser Nachbarschaft unbedingt erforderliche MaRnahmen zu setzen, zu entgehen.

n

AbschlieBend wird der Antrag gestellt, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

3.5. In einer Gegenaullerung vom 3. September 1991 verteidigt die Beschwerdefiihrerin ihre Rechtsauffassung;
abschlieBend wird der Zuspruch von Kosten begehrt.

Il. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Alle drei Beschwerden sind zuldssig. Der Verfassungsgerichtshof hat sie in sinngemaRer Anwendung der §8187 und
404 ZPO iVm. 8§35 VerfGG zur gemeinsamen Verhandlung, Beratung und Entscheidung verbunden.

2.a) In den Beschwerden wird der Sache nach die Ansicht vertreten, die Beschwerdeflihrerin sei deshalb im
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter verletzt worden, weil die
bescheiderlassenden Behdrden als Gewerbebehdrden eingeschritten seien und dementsprechend eine Zustandigkeit
in Anspruch genommen hatten, die ihnen nach der GewO 1973, insbesondere auch bei Beachtung des Gebotes ihrer
verfassungskonformen Interpretation gar nicht zukomme: Denn der Betrieb einer Diskothek in einer als
Gasthausbetrieb genehmigten gewerblichen Betriebsanlage unterliege nur dem Regime des Oberdsterreichischen
Veranstaltungsgesetzes, nicht aber auch den Bestimmungen der GewO 1973. Dieser Ansicht ist im Ergebnis auch der
im fihrenden Beschwerdeverfahren zu
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