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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 Kommissarin Mag. Paliege, Uber die Beschwerde des
J in Wien, vertreten durch Dr. R, Rechtsanwalt in X, gegen den Bescheid des Landeshauptmanns von Wien vom 6.
November 1992, ZI. MA 63 - P 24/92/Str, betreffend Ubertretung der Gewerbeordnung 1973, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefliihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 6. November 1992 wurde der
Beschwerdefiihrer schuldig erkannt, in der Zeit vom 10. November 1989 bis 23. Oktober 1990 in Wien, X 31, durch
Ausschank von alkoholischen und nichtalkoholischen Getranken an Gaste das konzessionierte Gastgewerbe in der
Betriebsart Bar ohne die erforderliche Konzession ausgelbt und dadurch die Rechtsvorschrift des & 366 Abs. 1 Zif. 2
GewO 1973 verletzt zu haben, weshalb Uber ihn gemal3 8 366 Abs. 1 GewO 1973 Einleitungssatz eine Geldstrafe von S
6.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 6 Tage) verhangt wurde. Hiezu wurde ausgefuhrt, es stehe aufgrund der unbedenklichen
Angaben der Anzeigen der Magistratsabteilung 59 - Marktamtsabteilung fir den 17. Bezirk vom 20. April 1990, 20.
August 1990 und 24. Oktober 1990 fest, daR der Beschwerdefihrer in der Zeit vom 10. November 1989 bis 23. Oktober
1990 in X 31, das Gastgewerbe in der Betriebsart Bar ohne die erforderliche Konzession ausgetbt habe. Dem
Vorbringen des Beschwerdefuhrers, er betreibe mehrere Lokale und kénne sich daher nicht personlich um den
gegenstandlichen Betrieb "kimmern", weshalb er die Leitung dieses Betriebes Herrn L Gbertragen habe, der damit als
verantwortlicher Beauftragter anzusehen sei, sei entgegenzuhalten, dal3 eine Verantwortung fur die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften "sinnvollerweise nur dann Ubertragen werden" konne, wenn die Einhaltung der

Verwaltungsvorschriften moglich sei. Dies treffe aber auf eine Tatigkeit, die von vornherein unzuldssig sei, nicht zu,
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weshalb eine rechtswirksame Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten fur den gegenstandlichen
Gastgewerbebetrieb solange unmdglich gewesen sei, als fir den Betrieb die erforderliche Konzession fehle. Der
Beschwerdefiihrer hatte vielmehr dafir sorgen mussen, dal der Betrieb des Gastgewerbes bis zur
Konzessionserteilung Gberhaupt unterbleibe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behdrde legt die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und erstattet eine Gegenschrift mit dem
Antrag, die Beschwerde abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdefiihrer in dem "Recht auf richtige
rechtliche Beurteilung eines vorliegenden Sachverhaltes nach Durchfihrung eines Verwaltungsverfahrens verletzt, weil
die rechtliche Beurteilung durch die Behdrde von einem Sachverhalt ausgeht, der im Zuge eines hdchst mangelhaft
gebliebenen Ermittlungsverfahrens festgestellt wurde". Er trégt in Ausfihrung dieses Beschwerdepunktes im
wesentlichen vor, dal3 er Herrn L - wie aus den Verwaltungsakten hervorgehe - die "Lokalitat in X 31, Uberlassen" habe.
Es kénne dahingestellt bleiben, welche rechtliche Grundlage fiir diese Uberlassung gegeben gewesen sei, Tatsache sei
jedenfalls, daR die "zur-Verflgung-Stellung" von Raumlichkeiten noch lange kein Indiz daftr sei, daR hier seitens des
Beschwerdefiihrers Herrn L die Erlaubnis erteilt worden sei, alkoholische und nichtalkoholische Getranke an Gaste
auszuschenken. Vielmehr sei dies Herrn L vom Beschwerdefiihrer mehrmals und mit Nachdruck untersagt worden. Es
hieRe, "den Bogen der Verantwortlichkeit eines Lokalinhabers bei weitem zu tberspannen, wollte man ihn lediglich fur
die Uberlassung des Lokals bei Vorliegen gewerberechtlicher Ubertretungen haften lassen". Es kénne ihm - weil er sich
die Ausiibung eines konzessionierten Gewerbes in diesem Standort verbeten habe - auch nicht zum Vorwurf gemacht
werden, er sei seiner Aufsichtspflicht als Inhaber des Lokales nicht ausreichend nachgekommen. Es sei daher
ausschlief3lich Herr L haftbar zu machen. Im Gbrigen sei das Verfahren mangelhaft geblieben, weil die Behérde Herrn L
nicht als Zeugen einvernommen habe, obwohl dies vom Beschwerdefiihrer mehrmals beantragt worden sei. Die
Grunde, weshalb die Vernehmung dieses Zeugen als entbehrlich erachtet worden sei, seien nicht dargelegt worden.
Ware der Zeuge einvernommen worden, so hatte sich ergeben, dall der Beschwerdefihrer Herrn L mit den Agenden
der "zu schliefenden Betriebsfiliale" beauftragt habe und er selbst daher keinesfalls fur die Nichtbefolgung dieser
dezidierten Anweisung verantwortlich gemacht werden kdnne. Vollkommen unbericksichtigt habe die belangte
Behorde in ihren Erwagungen daher gelassen, dal Herr L nicht als Verantwortlicher fir die Einhaltung der
Gewerbevorschriften bestellt worden, sondern dezidiert mit der SchlieBung des Lokales beauftragt gewesen sei.

Mit diesem Vorbringen vermag der Beschwerdefihrer keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides darzutun.

Mit seinem Vorbringen, die "Lokalitat" Herrn L "Uberlassen" zu haben und damit darzutun versucht, dal ihm die
gewerbliche Tatigkeit nicht zuzurechnen sei, fallt der Beschwerdeflhrer zunachst unter das Neuerungsverbot des § 41
Abs. 1 VWGG. Der Beschwerdefuhrer hat namlich im Verwaltungsverfahren niemals bestritten, dafl er der Inhaber des
Lokales, d.h. jene Person sei, auf deren Rechnung und Gefahr die gewerbliche Tatigkeit entfaltet wurde. Bestritten hat
der Beschwerdeflhrer vielmehr ausschlief3lich, daf3 ihn diesbeziglich eine verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung
treffe, weil er Herrn L als fUr diesen Betrieb verantwortlichen "Leiter" bestellt habe.

Es kann in diesem Zusammenhang dahingestellt bleiben, ob - wie die belangte Behérde vermeint - eine
rechtswirksame Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten flir den Gastgewerbebetrieb solange unmaoglich war,
als die fur den Betrieb erforderliche Konzession fehlte. Um von einem verantwortlichen Beauftragten im Sinne des § 9
VStG sprechen zu kdnnen, ist ndmlich gemaR Abs. 4 dessen nachweisliche Zustimmung zu seiner Bestellung
erforderlich. Die Bestellung wirkt erst ab dem Zeitpunkt, zu dem der Behdrde die Zustimmung der zum
verantwortlichen Beauftragten bestellten Person nachgewiesen wird. Erst mit dem Einlangen des
Zustimmungsnachweises bei der Behorde tritt ihr gegenlber der namhaft gemachte verantwortliche Beauftragte in
rechtswirksamer Weise als Adressat der Verwaltungsstrafnorm an die Stelle des Beschuldigten. Die Berufung auf einen
verantwortlichen Beauftragten ist daher nur dann zuldssig, wenn bei der Behodrde spatestens wahrend des
Verwaltungsstrafverfahrens ein - aus der Zeit vor der Begehung der dem Beschuldigten angelasteten Ubertretung
stammender - Zustimmungsnachweis eines derartigen verantwortlichen Beauftragten einlangt (vgl. z.B. das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes VwSlg. 12375A/1987).

Daf3 der Beschwerdeflhrer im Verwaltungsverfahren einen solchen Zustimmungsnachweis vorgelegt hatte, ergibt sich
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weder aus den Verwaltungsakten noch wurde dies vom Beschwerdefiihrer behauptet. Der belangten Behorde kann
daher nicht mit Erfolg entgegengetreten werden, wenn sie davon ausging, dal3 kein verantwortlicher Beauftragter im
Sinne des 8§ 9 Abs. 4 VStG bestellt worden sei.

Den Beschwerdefuhrer wirde daher - weil es sich bei der Verwaltungsuibertretung nach 8 366 Abs. 1 Zif. 2 GewO 1973
um ein Ungehorsamsdelikt handelt - gemaR 8§ 5 Abs. 1 VStG nur dann kein Verschulden an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift treffen, wenn er seiner Uberwachungspflicht gegeniiber der Person, die er mit der Leitung des
Lokals mit einem bestimmten (und seiner Behauptung nach nicht befolgten) Auftrag betraut hat, nachgekommen
ware. Die blof3e Erteilung von Weisungen - mag sie auch dezidiert erfolgt sein - reicht dafur freilich nicht aus. Vielmehr
mull auch eine angemessene Kontrolle hinzutreten (vgl. dazu die bei Ringhofer, Die &sterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze Il (1992) zu 8 5 Abs. 1 VStG referierte hg. Judikatur). Dal3 aber im vorliegenden Fall eine
wirksame Kontrolle der erteilten Weisung, weder alkoholische noch nichtalkoholische Getranke an Gaste
auszuschenken bzw. den Betrieb zu schlie8en, erfolgte, hat der Beschwerdefuhrer nicht einmal konkret behauptet.
Wenn die belangte Behdrde daher die beantragte Zeugeneinvernahme als entbehrlich erachtete, so kann ihr auch
insoweit nicht mit Erfolg entgegengetreten werden. In diesem Zusammenhang allenfalls unterlaufene
Verfahrensmangel sind nicht verfahrensrelevant, da sie nicht zu einem anderen Ergebnis fihren kdnnten.

Die sich sohin als unbegrindet erweisende Beschwerde war gemaR § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 104/1991.
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