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Abs. 1 GewO 1973

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdeflihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 16. Mai 1989 wurde gemaf3§
360 Abs. 1 GewO 1973 die Schliefung des von der beschwerdefiihrenden Partei betriebenen Gastgewerbebetriebes
"Clubcafe A" verflgt. Zur Begrindung wurde ausgeflhrt, in der Berufung bringe die beschwerdefihrende Partei im
wesentlichen vor, es sei richtig, dal? mit Strafverfligung des Burgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck vom 8.
November 1988, ZI. 1-12.990/1988, rechtskraftig festgestellt worden sei, dal} durch die beschwerdeflihrende Partei in
der Zeit vom 30. September 1988 bis 17. Oktober 1988 in Innsbruck, durch den Betrieb des sogenannten "Clubcafe A"
das Gastgewerbe in der Betriebsart Kaffeehaus ausgelbt worden sei, ohne Uber die hiefir erforderliche
Gewerbeberechtigung zu verflgen. Diese Strafverfigung sei allerdings infolge Verkettung ungewdhnlicher Umstande,
namlich Krankheit und urlaubsbedingte Abwesenheit des damaligen Obmannes des Vereines, B, in Rechtskraft
erwachsen. Die Rechtskraft dieser Strafverfigung erfasse jedoch lediglich jene Wirkung, daf? "der rechtliche Inhalt
eines Bescheides im gesamten Rechtsbereich anerkannt und beachtet werden mdusse". Die Feststellung in der
Strafverfugung bezlglich der unbefugten Gewerbeaustibung sei ohne Zweifel keine rechtliche, sondern vielmehr eine
faktische Darstellung, weshalb diese auch nicht rechtskraftfahig sei und somit fur die bescheidmaRige Schlielfung des
Betriebes nicht als Grundlage dienen konne. Daruber hinaus werde geltend gemacht, dal fir jene der
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beschwerdefihrenden Partei zur Last gelegte Tatigkeit gar keine Gastgewerbekonzession noétig sei. Ware die
erstinstanzliche Behdrde ihrer umfassenden Ermittlungspflicht nachgekommen, hatte sie erkennen mussen, dafd
gemal § 2 der Satzungen, in dem der Vereinszweck detailliert dargelegt sei, keine auf Gewinnerzielung beabsichtigte
Tatigkeit vorliege. Eine Subsumierung unter8 1 Abs. 5 GewO 1973 scheide ebenfalls aus, weil von einer Absicht,
wirtschaftliche Vorteile zu erzielen, keineswegs gesprochen werden kdnne. Die beschwerdefiihrende Partei bringe die
Mittel zur Erreichung des Vereinszweckes durch Mitgliedsbeitrage, Ertrage, Unkostenbeitrédge aus Veranstaltungen,
Subventionen, Spenden, Beitrittsgeblhren und auch aus den Ertrégnissen aus dem Clubcafebetrieb auf. Die
letztgenannten Einnahmen dienten lediglich zur Abdeckung der laufenden Ausgaben und Kosten, zumal die
Verkaufspreise ohnehin nur unwesentlich Uber dem Einkaufspreis lagen. Auch die Vereinsgebarung sei mit dem
Bemuhen verbunden, Auslagen gering zu halten oder zu vermeiden und sie sei im Ubrigen auch dahin ausgerichtet,
Einnahmen durch Leistungen der Mitglieder oder durch Spenden lediglich in der Héhe, der aus der Verwirklichung der
ideellen Vereinszwecke zwangslaufig erwachsenden Auslagen, zu erzielen. Es komme auch eine Anwendung des seit 1.
Janner 1989 in Kraft stehenden Abs. 6 des§ 1 GewO 1973 nicht in Frage, weil es keinesfalls die Intention der
beschwerdeflihrenden Partei gewesen sei, durch die Fihrung des gegenstandlichen Vereinscafes seinen Mitgliedern
vermoégensrechtliche Vorteile zukommen zu lassen. Mit den diesbezliglichen Ertragnissen wuirden lediglich die
erforderlichen Auslagen gesichert, welche selbstverstandlich in der vorzunehmenden Kalkulation enthalten seien. Im
Ubrigen schenke der Verein mit Ausnahme von eine Mitgliedschaft anstrebenden Interessenten lediglich an seine
Mitglieder aus. Hiezu sei auszufihren, daR die beschwerdefiihrende Partei in Innsbruck, Mieter von zwei ebenerdigen
Raumen mit einem Ausmal von jeweils ca. 40 m2 und zwei weiteren Rdumen im ersten Stock im Ausmal von jeweils
ca. 20 m2 sowie einer Kiche (ca. 10 m2) und einem WC sei. In dem erdgeschoRigen, stral3enseitigen Raum befanden
sich eine Bartheke und sechs Tische mit entsprechender Bestuhlung. Dies biete Sitzplatze fir ca. 50 Personen. In dem
dahinterliegenden - der Hofseite zugewandten - Raum wiirden Videofilme gegen einen Unkostenbeitrag von S 60,--
vorgefuhrt. In diesem Raum befanden sich Polstermdbel, die 30 Personen Platz bdten. Der Zutritt zu diesen
Vereinslokalitaten sei jedermann gestattet. Bei Getrankekonsumation oder Besichtigung von Filmen werde der
entsprechende Gast automatisch unter Aushandigung einer Vereinskarte als Vereinsmitglied anerkannt. Die
verschiedenen zur Konsumation angebotenen Getranke seien auf einer im Lokal aufliegenden Getrankekarte
angefuhrt und mit Fixpreisen versehen. Es handle sich dabei um 10 Biergetranke mit Preisen zwischen S 9,-- (fir einen
"Pfiff") und S 23,-- (fiir ein Weizenbier), um 18 alkoholfreie Getrdanke bis zu S 18,-- (Trink Fit), um sieben Sorten warmer
Getranke bis zu S 18,-- (groRBer Espresso, Cappucino, Schoko), um

23 Spirituosensorten bis zu S 24,-- ("Monnet") sowie um neun Weingetranke bis zu S 46,-- (Piccolo). Der Ertrag aus
dieser gastgewerblichen Tatigkeit werde zur teilweisen Deckung derjenigen Kosten verwendet, die im Zusammenhang
mit der Erreichung des Vereinszweckes entstinden. Die beschwerdefiihrende Partei besitze keine Konzession zur
AusUbung des Gastgewerbes. Mit der vorbezeichneten Strafverfligung des Burgermeisters der Landeshauptstadt
Innsbruck vom 8. November 1988 sei festgestellt worden, dal3 durch die beschwerdefiihrende Partei in der Zeit vom
30. September 1988 bis 17. Oktober 1988 in Innsbruck, durch den Betrieb des sogenannten "Clubcafe A" das nach §
130 Z. IV GewO 1973 konzessionierte Gastgewerbe in der Betriebsart Kaffeehaus ausgetibt worden sei, ohne Uber die
erforderliche Gastgewerbekonzession im Umfang des & 198 (richtig wohl: § 189) Abs. 1 Z. 2 bis 4 GewO 1973 zu
verfigen. Mit dieser Strafverfligung sei Gber den damaligen Obmann der beschwerdefihrenden Partei, B, der als
satzungsgemall zur Vertretung des Vereines nach aullen berufenes Organ fir diese festgestellte unbefugte
GewerbeauslUbung verantwortlich gewesen sei, eine Geldstrafe in der HOhe von S 2.000,--, im Falle der
Uneinbringlichkeit Ersatzarrest in der Dauer von zwei Tagen, verhangt worden. Diese Strafverfligung sei in der Folge in
Rechtskraft erwachsen. Ein dagegen erhobener Einspruch sei mit Bescheid des Blrgermeisters der Landeshauptstadt
Innsbruck vom 1. Dezember 1988 gemal? § 68 Abs. 1 AVG 1950in Verbindung mit§ 24 VStG 1950 wegen entschiedener
Sache zurlckgewiesen worden. Die beschwerdeflihrende Partei habe in der Folge das vorbeschriebene Gastgewerbe
bis jetzt weiter ausgelbt, ohne eine Gastgewerbekonzession erlangt zu haben. Die Feststellungen bezlglich der
Vereinslokalitaten, bezlglich der Art und Weise der ausgelbten gastgewerblichen Tatigkeit sowie bezlglich der
Erlangung der Mitgliedschaft beim gegenstandlichen Verein ergdben sich aus dem Bericht des stadtischen
Erhebungsamtes vom 17. Oktober 1988 sowie aus dem Bericht der kriminalpolizeilichen Abteilung der
Bundespolizeidirektion Innsbruck vom 8. November 1988, die von der beschwerdefiihrenden Partei unbestritten
geblieben seien. Die Feststellung bezliglich der Verwendung des Ertrages aus dieser gastgewerblichen Tatigkeit grinde
sich auf das von der beschwerdefiihrenden Partei selbst erstattete Vorbringen, insbesondere auf jenes in der
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Berufungsschrift vom 13. Marz 1989. Die Ubrigen Sachverhaltsfeststellungen ergdben sich aus dem Akteninhalt. In
rechtlicher Hinsicht seien im Hinblick auf diesen Sachverhalt die Voraussetzungen gemal3 8 360 Abs. 1 GewO 1973
erfallt, wobei im angefochtenen Bescheid im Anschlul daran rechtliche Darlegungen zum Inhalt der in Rede stehenden
Tatigkeit der beschwerdefuhrenden Partei folgen, laut denen die belangte Behtrde unter Bezugnahme auf 8 1 Abs. 2
und 5 GewO 1973 zur Ansicht gelangte, dal3 es sich hiebei entgegen der Annahme der Beschwerdefuhrerin um eine
gewerbliche Tatigkeit handle, da der aus der Gastgewerbetdtigkeit gewonnene Ertrag zumindest mittelbar den
Mitgliedern des Vereines zuflieBe, weshalb die Absicht, einen Ertrag zu erzielen, gegeben sei. Die Ansicht der
beschwerdeflihrenden Partei, die vorangefiihrte Strafverfigung des Blrgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck
vom 8. November 1988 enthalte in Ansehung der Feststellung einer gesetzwidrigen Ausubung durch die
beschwerdeflihrende Partei lediglich eine "faktische Darstellung", kdnne nicht gefolgt werden, da auch dieser Teil des
Spruches rechtskraftfahig und in Rechtskraft erwachsen sei. Diese rechtskraftig festgestellte gesetzwidrige
GewerbeauslUbung sei in der Folge von der beschwerdefihrenden Partei fortgesetzt worden. Sie habe den der
Rechtsordnung entsprechenden Zustand, namlich das Unterlassen bzw. ganzliche Einstellen der gastgewerblichen
Tatigkeit, bis heute nicht durchgefiihrt. Damit seien aber die Tatbestandsvoraussetzungen des § 360 Abs. 1 GewO 1973
erflllt, weshalb die behordliche Verpflichtung bestanden habe, bescheidméaRig die zur Herstellung des der
Rechtsordnung entsprechenden Zustandes jeweils notwendigen MalRnahmen zu verfliigen. Die ganzliche SchlieRung
des gegenstandlichen Gastgewerbebetriebes sei dabei die einzig mdégliche und angemessene Malinahme zur
Herstellung des der Rechtsordnung entsprechenden Zustandes gewesen, wobei darauf hinzuweisen sei, dal3 die
beschwerdeflihrende Partei bisher auch keine Gastgewerbekonzession erlangt habe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende - vom Verfassungsgerichtshof mit BeschluR vom 26. September
1989, B 756/89-7, gemal Art. 144 Abs. 3 abgetretene - Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte, der Beschwerde keine Folge zu
geben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Ihrem gesamten Vorbringen zufolge erachtet sich die beschwerdefihrende Partei in ihrer an den
Verwaltungsgerichtshof gerichteten Beschwerde in dem Recht auf Unterbleiben der gemaR § 360 Abs. 1 GewO 1973
angeordneten MalRnahme verletzt. Hiezu wird unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw.
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften vorgebracht, entgegen der Annahme der belangten
Behorde liege keine der beschwerdefiihrenden Partei zur Last zu legende gewerbliche Tatigkeit im Zusammenhang mit
der Fihrung des Vereinscafes vor. Bei der Beurteilung der Frage, ob die von einem Verein entfaltete Tatigkeit der
GewO 1973 unterliege, komme es nicht darauf an, inwieweit der Verein nach dem Vereinsgesetz oder seinen Statuten
befugt sei, Tatigkeiten in der Absicht auszuiiben, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen,
sondern eben darauf, inwieweit eine solche Absicht tatsachlich bestehe. Gehe man von der Verwirklichung der ideellen
Zwecke eines nach dem Vereinsgesetz konstitutierten Vereines aus, so trete zweifellos als Nebenerscheinung der
jeweiligen Tatigkeit in der Regel auch eine Gebarung mit Einnahmen und Ausgaben auf. Sei diese Gebarung sowie auch
bei der beschwerdefiihrenden Partei mit der Intention verbunden, Ausgaben gering zu halten oder unter Umstanden
gar zu vermeiden und im Ubrigen dahin ausgerichtet, Einnahmen durch Leistungen der Mitglieder oder durch Spenden
lediglich in der Hohe der aus der Umsetzung der ideellen Vereinszwecke notgedrungen erwachsenen Auslagen zu
erzielen, so handle es sich um ein Bestreben, welches von der Absicht, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen
Vorteil zu erzielen, zu unterscheiden sei. § 1 Abs. 5 und 6 GewO 1973 stellten darauf ab, dal} Personenvereinigungen,
wenn sie in der Absicht tatig wurden, fur sich einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen bzw.
wenn die Tatigkeit auf Erlangung vermogensrechtlicher Vorteile fur die Vereinsmitglieder gerichtet sei, jedenfalls den
Normen der Gewerbeordnung unterldgen. Hievon sei jedoch der Fall, daR die Ertrage einer Vereinstatigkeit nur die im
Zusammenhang mit dieser Tatigkeit stehenden Unkosten ganz oder teilweise deckten, nicht erfal3t; dies sei bei der
beschwerdeflihrenden Partei der Fall. Die Mittel zur Erreichung des Vereinszweckes wirden durch Mitgliedsbeitrage,
Unkostenbeitrage und Einnahmen aus Veranstaltungen, Subventionen, Spenden, Einnahmen aus dem Club A und
eben auch aus den Ertragnissen aus dem Clubcafe aufgebracht. Mit den letztgenannten Einnahmen wirden allerdings
lediglich die mit der Fihrung des Clubcafes im Zusammenhang stehenden Auslagen und Unkosten gedeckt und es
werde die Einnahmen- und Ausgabengleichheit durch die Preiskalkulation erreicht. Allfdllige Differenzen, wobei
lediglich eine hohere Ausgabenseite in Frage komme, wirden durch die sonstigen Ertragnisse ausgeglichen. Eine


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/360
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/360
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/360

Differenz zugunsten der Ertragsseite sei auf Grund des niedrigen Preisschemas nicht gegeben und bislang auch nicht
vorgekommen. Im Ubrigen werde nochmals darauf hingewiesen - auch wenn dies die Elemente der Gewerbsmaligkeit
nicht berthre -, daR die beschwerdefihrende Partei mit Ausnahme von Personen, die die Mitgliedschaft anstrebten,
lediglich an seine Mitglieder ausschenke. Da somit die beschwerdefihrende Partei ihr Vereinscafe praktisch zum
Selbstkostenpreis fuhre, sei im gegenstandlichen Fall eine Gewerbsmafigkeit im Sinne der GewO 1973 ohne Zweifel
nicht vorhanden. Die belangte Behdrde hatte somit bei Beachtung dieser Umstande und Vornahme umfangreicher
Ermittlungen zum Ergebnis kommen mussen, dall von einer GewerbsmaRigkeit hinsichtlich der Fuhrung des
Vereinscafes bei der beschwerdefiihrenden Partei nicht die Rede sein kdnne, weshalb auch eine ZwangsmalRnahme
nach der GewO 1973 nicht mdglich sei.

Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, die Beschwerde zum Erfolg zu fihren.

Gemal § 360 Abs. 1 erster Satz GewO 1973 hat die Behdrde, wenn u. a. in einem Strafverfahren das Vorliegen einer
gesetzwidrigen Gewerbeausubung rechtskraftig festgestellt worden ist, wenn der der Rechtsordnung entsprechende
Zustand nicht ungesaumt hergestellt wird, mit Bescheid die zur Herstellung des der Rechtsordnung entsprechenden
Zustandes jeweils notwendigen MaBRnahmen, wie die SchlieBung des Betriebes oder von Teilen des Betriebes oder die
Stillegung von Maschinen zu verfiigen.

Aus der Bedeutung der Worte der wiedergegebenen Gesetzesstelle in ihrem Zusammenhang ergibt sich, dal3 unter
dem der Rechtsordnung entsprechenden Zustand jene Sollordnung zu verstehen ist, deren Ubertretung zuvor im
Strafverfahren festgestellt worden ist. Darauf, dall als normativer Gehalt der verba legalia "der durch die
Rechtsordnung entsprechende Zustand" (lediglich) der contrarius actus der (festgestellten) Zuwiderhandlung
aufzufassen ist, weisen auch die zu seiner Herstellung zu verfligenden, im Gesetz demonstrativ aufgezahlten
Malnahmen hin (vgl. hiezu u. a. die entsprechenden Darlegungen im hg. Erkenntnis vom 23. Mai 1989, ZI. 88/04/0350,
und die weitere dort zitierte hg. Rechtsprechung).

Im Beschwerdefall ging die belangte Behdrde davon aus, daR die beschwerdefiihrende Partei rechtskraftig wegen
unbefugter Ausiibung des Gastgewerbes in der Betriebsart "Kaffehaus" durch den Betrieb des sogenannten "Clubcafe
A" bestraft worden sei und dal sie ungeachtet dessen weiterhin die dieser rechtskraftigen Feststellung zugrunde
liegenden Tatigkeiten weiterhin ausibe. Beide Feststellungen blieben als solche sachverhaltsméaRig seitens der
Beschwerdefiihrerin nach den dargestellten Beschwerdeausfihrungen unbestritten. In diesem Zusammenhang ist
darauf hinzuweisen, daR sich die durch die Rechtskraft einer Strafverfligung gegebene Bindungswirkung der Behorde
in einem Verfahren nach § 360 Abs. 1 GewO 1973 auf den durch 8 48 Abs. 1 VStG 1950 bestimmten normativen Inhalt
erstreckt und somit auch auf die (verbale) Angabe der als erwiesen angenommenen Tat im Sinne der Z. 3 dieser
Gesetzesstelle.

Ausgehend davon hat aber die Behdrde in einem Verfahren nach § 360 Abs. 1 GewO 1973 nicht die Rechtmaligkeit der
im vorausgegangenen Strafverfahren rechtskraftig getroffenen Feststellung einer gesetzwidrigen Gewerbeausibung
zu prufen, sie hat jedoch in einem derartigen Administrativverfahren zu beurteilen, ob noch vor Erlassung des
angefochtenen Bescheides im Sinne der obigen Darlegungen der der Rechtsordnung entsprechende Zustand
hergestellt wurde.

Daraus folgt aber entgegen der offenbaren Meinung der beschwerdefiihrenden Partei, daR die belangte Behorde bei
Prifung der Frage der Erflllung der Tatbestandsvoraussetzungen des§ 360 Abs. 1 GewO 1973 von der im
Strafverfahren festgestellten unbefugten Ausiibung des Gastgewerbes durch die Beschwerdefiihrerin in der
Betriebsart "Kaffeehaus" auszugehen hatte, ohne im Hinblick auf die durch die strafbehérdliche Feststellung gegebene
Bindungswirkung eine eigenstandige Qualifikation einer dieser entsprechenden fortgesetzten Handlungsweise
vornehmen zu kdnnen.

Dies bedeutet fir den Beschwerdefall, in dem sich, im Hinblick auf die dem angefochtenen Bescheid zugrunde
liegenden malfigeblichen Tatsachenfeststellungen auch unter Bedachtnahme auf das Beschwerdevorbringen eine
Anderung der in Frage stehenden Handlungsweise der beschwerdefiihrenden Partei seit rechtskraftiger Erlassung der
dem Verfahren zugrunde liegenden Strafverfigung nicht ergab, dal3 es der belangten Behdrde schon in Hinsicht auf
die vorstehenden Erwagungen nicht als rechtswidrig angelastet werden kann, wenn sie - da die beschwerdefiihrende
Partei nach den diesbezlglich unbestritten gebliebenen Bescheidfeststellungen auch in der Folge keine entsprechende
Gastgewerbekonzession erlangt hatte - zur Annahme gelangte, dal3 der der Rechtsordnung entsprechende Zustand
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durch die beschwerdefihrende Partei in der Folge nicht hergestellt worden sei, weshalb auch eine Erdrterung der
unabhangig davon sich mit der Frage der Qualifikation der Tatigkeit der Beschwerdeflhrerin befassenden
Bescheiderdrterungen bzw. des darauf bezughabenden Beschwerdevorbringens unterbleiben konnte.

In diesem Zusammenhang ist noch darauf hinzuweisen, dal3 sich im Hinblick auf die relevanten Feststellungen Uber
die fortgesetzte Art der Tatigkeit der Beschwerdeflhrerin eine fur sie glnstigere Beurteilung auch nicht etwa im
Hinblick auf die durch die GewO-Novelle 1988, BGBI. Nr. 399, erfolgte Einfigung des 8 1 Abs. 6 GewO 1973 ergeben
konnte.

Die Beschwerde erweist sich somit im Rahmen des durch die Bescheidausfuhrungen bestimmten Inhaltes ihrer
Beschwerdepunkte als unbegrindet. Sie war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten stitzt sich auf die 88 47 ff VWGG im Zusammenhalt mit der Verordnung
BGBI. Nr. 206/1989.
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