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in der Beschwerdesache des kokokokokkk  kkskksk *****’ 3k 3k 3k sk sk ok %k k k **’ kkkk kkk_
*Akxkkxkk vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Johann Postlmayr, Stadtplatz 6,
5230 Mattighofen, gegen den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates
des Landes Oberosterreich vom 15. Mai 2012, Z VwSen-240796/3/MB/WU, in
seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemaR Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

Der Beschwerdeflhrer ist durch den angefochtenen Bescheid weder in einem
verfassungsgesetzlich gewadhrleisteten Recht noch wegen Anwendung einer
rechtswidrigen generellen Norm in seinen Rechten verletzt worden.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde
I. Sachverhalt und Verwaltungsverfahren

1. Mit Strafverfigung des Bezirkshauptmanns von Braunau am Inn vom
21. Dezember 2010 wurden Uber den Beschwerdefiihrer zwei Geldstrafen in
Hohe von je € 150,- verhangt, da dieser als Inhaber eines Gastgewerbebetriebes
am 20. Dezember 2010 bei dem von der Bezirkshauptmannschaft durchgefihr-
ten Lokalaugenschein gegen die im § 13c Abs. 2 TabakG festgelegten
Obliegenheiten verstolRen habe. Er habe in dem Lokal, welches nur aus einem
einzigen Raum bestehe und eine GroRe von mehr als 50 m? aufweise und in
welchem Rauchverbot herrsche, nicht dafiir Sorge getragen, dass der Kennzeich-
nungspflicht der Nichtraucherschutz-Kennzeichnungsverordnung entsprochen
werde und dass in diesem Gastraum nicht geraucht werde.

2. Der Beschwerdefiihrer erhob dagegen Einspruch. In einer AuBerung brachte er
vor, dass der Landeskonservator fir Oberosterreich in einem Schreiben vom
22. Dezember 2010 mitgeteilt habe, dass der Einbau einer Trennwand zur Schaf-
fung eines Raucher- und eines Nichtraucherraumes aus dem Gesichtspunkt der
Denkmalpflege nicht genehmigungsfahig sei.

3. Mit Schreiben der Bezirkshauptmannschaft Braunau am Inn vom 20. Janner
2011 wurde der Beschwerdefiihrer gebeten, bekannt zu geben, ob am 20. De-



zember 2010 ein rechtskraftiger Bescheid des Bundesdenkmalamts vorgelegen
sei, wonach eine Abtrennung des Gastraumes aus denkmalschutzrechtlichen
Grinden nicht zuldssig sei. Bei dem Schreiben des Landeskonservators handle es
sich lediglich um die Beantwortung einer Anfrage.

4. Der Beschwerdefihrer teilte mit Schreiben vom 15. Februar 2011 mit, dass am
25. Janner 2011 eine Bewilligung fir die Abtrennung eines Raucherraums in dem
Lokal beim Bundesdenkmalamt beantragt worden und das Verfahren bereits
eingeleitet worden sei.

5. Mit Bescheid des Bezirkshauptmanns von Braunau am Inn vom 16. Februar
2011 wurden Uber den Beschwerdefiihrer aus den in der Strafverfligung genann-
ten Grinden zwei Geldstrafen in Hohe von je € 150,- verhdngt. Bei einer GroRe
des Ein-Raum-Lokals zwischen 50 m? und 80 m? (hier: 67 m?) bestehe nur dann
kein Rauchverbot, wenn die fiir eine Trennung des Raumes zur Schaffung eines
gesonderten Raumes erforderlichen baulichen MaRRnahmen auf Grund einer
rechtskraftigen Entscheidung der nach den bau-, feuer- oder denkmalschutz-
rechtlichen Vorschriften zustandigen Behdrde nicht zuldssig seien. Zum Zeitpunkt
der Ubertretung sei jedoch keine derartige Entscheidung des Bundesdenkmal-
amts vorgelegen. Auch sei das Schreiben des Bundesdenkmalamts, welches
lediglich eine schriftliche Auskunft darstelle, mit 22. Dezember 2010 datiert und
somit erst nach Feststellung der Ubertretungen tbermittelt worden. Zum Zeit-
punkt der Feststellung der Ubertretungen hitte das Lokal somit jedenfalls als
Nichtraucherlokal gefiihrt werden mussen.

6. Gegen diesen Bescheid wurde vom Beschwerdefiihrer mit Schriftsatz vom
28. Februar 2011 Berufung erhoben. Bei Einlangen der Berufung bei der belang-
ten Behorde wurde die Rechtssache dem nach der seit 1. Janner 2011 geltenden
Geschaftsverteilung fir den Anfangsbuchstaben M im Tabakrecht zustandigen
Mitglied *** Hxkkx soksckokackokssk®x* zugeteilt. Mit 1. Mai 2011 wurde die neue
"Geschaftsverteilung des Unabhdngigen Verwaltungssenats des Landes Oberds-
terreich fiir das Jahr 2011 (ab 1. Mai 2011)*" wirksam, deren Beilage 1 die
Neuzuteilung von zehn Akten, darunter die Rechtssache des Beschwerdefiihrers,
an das neu ernannte Mitglied *** **x** **x** yorsah. Mit dem Zusatz zur Beila-
ge 1 zu der ab 1. Mai 2012 geltenden "Geschaftsverteilung des Unabhdngigen
Verwaltungssenats des Landes Oberdsterreich fir das Jahr 2012**" wurde die
Rechtssache diesem Mitglied zusammen mit weiteren Akten abgenommen und
dem neu ernannten Mitglied *** ** ¥k sxskxskxsx* zugeteilt.

B 823/2012-11
27.06.2013

3von 24



B 823/2012-11
27.06.2013

4 von 24

7. Mit Bescheid des Bundesdenkmalamts vom 3. Marz 2011 wurde dem Antrag
auf Bewilligung der Anderung der Raumaufteilung nicht stattgegeben und die
Bewilligung zur Verdanderung des Objektes in der Art, dass eine bauliche Tren-
nung geschaffen werde, gemal § 5 Abs. 1 DenkmalschutzG nicht erteilt.

8. Mit dem angefochtenen Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des
Landes Oberdsterreich (in der Folge: UVS O0) vom 5. Mai 2012 wurde der vom
Beschwerdefiihrer erhobenen Berufung gegen den Strafbescheid des Bezirks-
hauptmanns von Braunau am Inn insoweit stattgegeben, als gemal} § 21 VStG
von der Verhdangung einer Strafe abgesehen wurde und dem Beschwerdefiihrer
eine Ermahnung erteilt wurde.

In der Begriindung fuhrt die belangte Behorde aus, dass die Ausnahme des § 13a
Abs. 2 TabakG bei der Beurteilung der Strafbarkeit am 20. Dezember 2010 nicht
ins Treffen gefiihrt werden kdnne, da die rechtskraftige denkmalschutzrechtliche
Entscheidung im Zeitpunkt der Tathandlung vorliegen misse. Ein Anwendungs-
fall des Gunstigkeitsprinzips des § 1 Abs. 2 VStG liege nicht vor, da das Vorliegen
einer rechtskraftigen denkmalschutzrechtlichen Entscheidung ein vom Tatbild
gefordertes Sachverhaltselement darstelle. In diesem Sinne weiche das zur Tat-
zeit geltende Recht nicht (ungiinstig) von dem zum Zeitpunkt der erstinstanz-
lichen sowie der Berufungsentscheidung geltenden Recht ab.

Die Durchfiihrung einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung habe gemal} § 51e
Abs. 3 VStG entfallen kénnen, da auf Grund der Aktenlage der entscheidungswe-
sentliche Sachverhalt festgestanden sei, im angefochtenen Straferkenntnis keine
€ 500,- lbersteigende Geldstrafe verhangt worden sei und im Berufungsverfah-
ren lediglich die Kldarung von Rechtsfragen vorzunehmen gewesen sei. Auch sei
dem Anliegen des Beschwerdefiihrers, der den Antrag auf Durchfiihrung einer
Verhandlung mit der Vorlage der Entscheidung des Bundesdenkmalamts be-
grindet habe, bereits entsprochen worden.

Il. Vorbringen
1. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, auf Art. 144 B-VG gestiitz-

te Beschwerde, in der die Verletzung in den verfassungsgesetzlich gewahrleis-
teten Rechten auf ein faires Verfahren, auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
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Richter und auf Gleichheit vor dem Gesetz sowie die Verfassungswidrigkeit des
§ 1 Abs. 2 VStG und die Rechtswidrigkeit der "Geschaftsverteilung des Unabhan-
gigen Verwaltungssenats des Landes Oberosterreich fiir das Jahr 2012**" be-
behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Bescheides
beantragt wird.

1.1. Zum verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem
gesetzlichen Richter fiihrt die Beschwerde aus, dass die belangte Behdrde nicht
durch das zustdndige Mitglied entschieden habe. Zum Zeitpunkt des Einlangens
der Berufung bei der belangten Behorde im Marz 2011 sei ein anderes Mitglied
zustandig gewesen. Geschaftsstiicke, die einem Mitglied zugewiesen seien, wir-
den jedoch nach Inkrafttreten einer neuen Geschaftsverteilung in der Zustan-
digkeit dieses Mitglieds verbleiben.

Wortlich fuhrt der Beschwerdefuhrer Folgendes aus:

"Aus dem Zusatz zur Beilage 1 (S. 11 dieser Beilage) 'Neuverteilung' ergibt sich,
dass der gegenstandliche Fall mit dem Aktenzeichen VwSen-240796 dem bisher
zustandigen Mitglied, Frau Dr. A.B. abgenommen und dem nunmehrigen Mit-
glied Dr. M.B. neu zugeteilt wird.

Dieser Akt der Neuzuteilung widerspricht meiner Rechtsansicht nach den Grund-
satzen der festen Geschaftsverteilung, welche nach objektiven Kriterien (jewei-
liges Materiengesetz (hier: Ubertretungen des Tabakgesetzes), Anfangsbuch-
stabe des Nachnamens des Berufungswerbers, etc.) zu erfolgen hat und keine
Einzelfallentscheidung darstellen darf.

Die in Rede stehende neue Zuteilung des verfahrensgegenstandlichen Falles
dirfte auch in Widerspruch zu & 10 Abs. 2 Z. 2 06 Verwaltungssenatsgesetz
stehen, wonach die Verteilung der Geschéafte auf die Kammern und Einzelmit-
glieder nach feststehenden Gesichtspunkten zu erfolgen hat und nach Abs. 6a
leg.cit. die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens einer neuen Geschaftsverteilung
zugewiesenen, jedoch noch nicht entschiedenen Angelegenheiten von dem bis
dahin zustandigen Mitglied/Kammer fortzufiihren und abzuschlieBen sind, es sei
denn, im Abs. 6 genannte Griinde stehen dem zwingend entgegen (durch Veran-
derung im Personalstand oder durch Uberlastung einzelner Kammern oder von
Einzelmitgliedern flr einen ordnungsgemalen Geschéaftsgang erforderlich).

Die Neuzuteilung dieses einzelnen Geschaftsfalles steht auch in Widerspruch zur
Verfassungsbestimmung des Art. 129b Abs. 2 2. Satz 2. Halbsatz B-VG, wonach
eine nach dieser Einteilung einem Mitglied zufallende Sache nur im Fall der Be-
hinderung durch Verfiigung des Vorsitzenden abgenommen werden darf.

Ein Fall der Behinderung der zum Zeitpunkt des gesamten Einlangens meiner
Berufung beim UVS zustandigen Frau Dr. A.B. ist im Sinne des Inhalts der neuen
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Geschaftsverteilung sicher nicht gegeben, welcher Aufgabe[n] wie jedem ande-
ren UVS-Mitglied zugewiesen werden.

Nach der letztgenannten Verfassungsbestimmung darf dem zustandigen Mitglied
der Fall Gberdies nur durch Verfligung des Vorsitzenden abgenommen werden,
weswegen ich die Ansicht vertrete, dass die Vollversammlung des UVS des Lan-
des Oberodsterreich fur die Neuzuteilung des gegenstandlichen Falles nicht
zustandig war.

Lediglich der Vollstéandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass die
15-Monatsfrist des § 51 Abs. 7 VStG im gegenstandlichen Fall bereits mit Ablauf
des 03.06.2012 geendet hat, zumal ich meine Berufung am 03.03.2011 bei der
Erstbehorde eingebracht habe.

Dem nach der neuen Geschaftsverteilung zustandigen UVS-Mitglied Dr. M.B.
stand somit lediglich eine Zeitspanne von knapp Uber einem Monat fir die Ent-
scheidung zur Verfligung, was nicht ausreichend ist."

1.2. Die Verletzung im Grundrecht auf Gleichheit begriindet der Beschwerdefiih-
rer zunachst mit der Nichtanwendung des Ginstigkeitsprinzips des § 1 Abs. 2
VStG. Aufgrund der ex-tunc-Wirkung des Bescheides des Bundesdenkmalamts
seien die erstinstanzlichen Schuldspriiche zu Unrecht erfolgt.

Die verwaltungsgerichtliche Judikatur belege, dass ein zum Tatzeitpunkt zwar
rechtswidriges Verhalten dann nicht unter Strafe gestellt werden kdnne, wenn
sich in der Folge herausstelle, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fiir das
bescheidmalig ausgesprochene Gebot oder Verbot weggefallen seien. In VwGH
24.2.2012, 2011/02/0142, habe der Verwaltungsgerichtshof den Berufungsbe-
scheid mit der Begriindung wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufgehoben, dass
im Fall einer Aufhebung des Bescheides Uber die Entziehung der Lenkberechti-
gung durch die Berufungsbehorde eine nach Erlassung dieses Bescheides aus-
gesprochene Bestrafung des Betroffenen wegen Lenkens ohne glltige Lenk-
berechtigung "der Beseitigungswirkung der Aufhebung des Entziehungsbeschei-
des" widerspreche und daher rechtswidrig sei. Auf den gegenstdndlichen Fall
abgestellt waren die lber den Beschwerdeflihrer verhdangten Verwaltungsstrafen
nicht zuldssig gewesen, selbst wenn das Bundesdenkmalamt die Raumteilung
bewilligt, in der Folge aber aufgehoben hatte.

Darauf, dass der abweisende Bescheid des Bundesdenkmalamts erst im Zuge des
Berufungsverfahrens vorgelegen habe, stiitze sich die belangte Behérde ohnehin
nicht, zumal die Bestimmung des § 1 Abs. 2 VStG einer verfassungskonformen
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Interpretation dahingehend zugénglich sein diirfte, dass jede Anderung der Sach-
und Rechtslage bis zum Vorliegen der rechtskraftigen Entscheidung im Verwal-
tungsstrafverfahren zu berlicksichtigen sei.

Sei § 1 Abs. 2 VStG einer solchen verfassungskonformen Interpretation nicht zu-
ganglich, so sei der Beschwerdefiihrer durch die Vorgangsweise der erstinstanz-
lichen Behorde, die das Straferkenntnis schon am Tag nach der Einbringung der
Rechtfertigung erlassen habe, obwohl der Beschwerdefiihrer in der Rechtferti-
gung die bevorstehende Entscheidung des Bundesdenkmalamts angekiindigt
habe, in seinem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein faires Ver-
fahren verletzt.

Auch unterstelle die belangte Behdrde der Bestimmung des § 21 Abs. 1 VStG
einen gleichheitswidrigen Inhalt: Sie habe die Ermahnung damit begriindet, dass
der Beschwerdefiihrer von Ubertretungen gleicher Art abgehalten werden miis-
se; gleichzeitig habe sie jedoch ausgefiihrt, dass die rechtskraftige Entscheidung
des Bundesdenkmalamts bewirke, dass die Folgen der Tat enden wirden. Dies
bedeute, dass es zu einer derartigen Ubertretung gar nicht mehr kommen kénne.

1.3. Weiters macht der Beschwerdefiihrer — unter Hinweis auf EGMR 17.9.2009,
Fall Scoppola, Appl. 10.249/03, und EuGH 3.5.2005, Berlusconi, Rs. C-387/02 ua.
— die Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs. 2 VStG geltend: Diese Bestimmung bzw.
die darin enthaltene Wortfolge "in erster Instanz" sei im Hinblick auf Art. 7 EMRK
verfassungswidrig, sofern sie nicht einer verfassungskonformen Interpretation
zuganglich sei.

1.4. SchlieBlich riigt der Beschwerdefiihrer das Unterbleiben der Durchfiihrung
einer mindlichen Verhandlung: Die Abstandnahme vermdége sich nicht auf die
Bestimmung des § 51e Abs. 3 VStG zu stiitzen, was den Berufungsbescheid nicht
nur rechtswidrig mache, sondern auch die Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK zur
Folge habe. Der Ausspruch einer Ermahnung durch die belangte Behorde stelle
die Bestatigung der erstinstanzlichen Schuldspriiche dar. Nur ein Absehen von
der Bestrafung ohne Erteilung einer Ermahnung wiirde die Beschwer beseitigen.

2. Die belangte Behoérde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine
Gegenschrift.
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2.1. Darin wird zur behaupteten Verletzung im verfassungsgesetzlich gewahrleis-
teten Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter Folgendes
ausgefihrt:

"§ 10 Abs. 6 des 006. Verwaltungssenatsgesetzes 1990, LGBI. Nr. 90/1990 idF
100/2011 (in der Folge: 06. VerwaltungssenatsG) bestimmt, dass die Geschafts-
verteilung von der Vollversammlung wahrend des Jahres zu andern ist, wenn
dies durch Veranderungen im Personalstand oder durch Uberbelastung einzelner
Kammern oder von Einzelmitgliedern fiir einen ordnungsgemafen Geschaftsgang
erforderlich ist. Zudem bestimmt § 10 Abs. 6a 00. VerwaltungssenatsG, dass die
zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens einer neuen Geschaftsverteilung zugewiese-
nen, jedoch noch nicht entschiedenen Angelegenheiten, von dem bis dahin zu-
standigen Mitglied oder von der bis dahin zustandigen Kammer fortzufiihren und
abzuschlieBen sind, es sei denn, im Abs. 6 genannte Griinde stehen dem zwin-
gend entgegen.

Mit der gerade wegen einer Mitgliederernennung erlassenen Geschaftsvertei-
lung fir das Jahr 2012 in der Fassung des Beschlusses der Vollversammlung vom
24. April 2012 wurde im Zusatz zur Beilage 1 der verfahrensgegenstandliche Akt
dem seit dem 1. Mai 2012 dem 06. Verwaltungssenat angehorenden, neu er-
nannten, entscheidenden Mitglied zugeteilt. Dieser Akt war bis zum In-kraft-
treten der angesprochenen Geschaftsverteilung dem Mitglied *** #¥ & sokxskokx
(nunmehr: ****) zugeteilt. Im Zuge dieser 'Umverteilung' wurden nicht bloR ein-
zelne Akte verschoben, sondern vielmehr materiellrechtlich zusammenhangende
Pakete geschnirt. Als Griinde fiir die Schaffung dieser Verteilungsregel (s dazu
Kéhler in Korinek/Holoubek Art 129b Rz 32) sind einerseits die Neuernennung —
und somit die Erhéhung der Kopfzahl der Mitglieder des 06. Verwaltungssenates
— des erkennenden Mitgliedes und andererseits die Uberbelastung der Mitglie-
der kkk kokkkkk kkkk und kkk kokkkk kkkkkk (nunmEhr: *****) anzuﬁjhren.

Die mit Beschluss der Vollversammlung vom 24. April 2012 erfolgte Anderung
der Geschaftsverteilung fiir das Jahr 2012 erfolgte auf Basis der zuvor angefiihr-
ten Bestimmungen.

Betreffend die bei Erlassung des gegenstdndlichen Bescheids angewendeten
Rechtsvorschriften vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken ist zu be-
merken, dass der Sinn und Zweck des Art 83 Abs. 2 B-VG (s dazu Kéhler in Kori-
nek/Holoubek Art 129b Rz 32 mwN) einer Regelung des § 10 Abs. 6 und 6a
006. VerwaltungssenatsG nach Ansicht des erkennenden Mitgliedes des 06.
Verwaltungssenates nicht entgegensteht, da hierdurch keine (unsachliche) Ein-
flussnahme auf die Einzelzuteilung einer Rechtssache durch Verwaltungsorgane
oder durch ein Organ des 00. Verwaltungssenates (aulRerhalb der Kompetenz
des Prasidenten im Rahmen des Art 129b B-VG) installiert wird. Darliber hinaus
kann erkannt werden, dass auch in Zusammenschau mit Art 87 Abs. 3 B-VG eine
'Umverteilung' aufgrund Arbeitsiiberlastung im Rahmen des Prinzips der festen
Geschiaftsverteilung vorgesehen ist (s dazu auch Piska, Das Prinzip der festen
Geschaftsverteilung in der ordentlichen Gerichtsbarkeit, 127 ff)."
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2.2. Weiters erldutert die belangte Behorde, weshalb ihrer Auffassung nach kein
Anwendungsfall des § 1 Abs. 2 VStG vorliege:

"Entgegen den Ausfiuihrungen des Bf liegt nach der Ansicht des erkennenden Mit-
gliedes des 00. Verwaltungssenates ein Anwendungsfall des §1 Abs. 2 VStG
nicht vor, da:

e die Erflllung des negativen Tatbestandsmerkmales durch das Vorliegen einer
rechtskraftigen Entscheidung nach den denkmalschutzrechtlichen Vorschriften
erst nach Entscheidung der Behdrde erster Instanz eingetreten ist;

e die Anderung der Rechtslage im Sinne einer Veranderung des Straftatbestan-
des nicht erfolgte, sondern vielmehr zu einem nach der Tathandlung liegenden
Zeitpunkt ein 'ausschliefendes' — d.h. negatives — Tatbestandmerkmal durch ein
neu hinzutretendes Sachverhaltselement (= rechtskraftige BDA Entscheidung)
erfillt wurde;

e wenn Uberhaupt, eine Veranderung in der Rechtslage der verwiesenen Norm
im Rahmen eines Teilblanketts vorliegt und eben eine solche nicht relevant ist
(s dazu Anm. 5 zu § 4 FinStrG von Seewald/Tannert in Dorazil/Harbich, FinStrG
[Stand: 30.9.2011]);

e eine 'ex-tunc-Wirkung' der denkmalschutzrechtlichen Bewilligung — iS einer Art
Rechtfertigungsgrund — nicht gegeben ist, da im Zeitpunkt der Tathandlung
feststehen muss, ob das gesetzte Verhalten strafbar ist oder nicht (s dazu Fuches,
Strafrecht AT Teil I3, 15. Kapitel Rz 2) und der vom Bf angefiihrten Referenzjudi-
katur zum Verkehrsrecht gerade eine diametrale rechtliche Situation zugrunde
liegt. In casu wurde ein individueller Rechtsakt, der zum Zeitpunkt der Tathand-
lung zur Verneinung der TatbestandsmaRigkeit gefiihrt hatte, erst im 'Nach-
hinein' geschaffen, wogegen in der verkehrsrechtlichen Judikatur ein bereits
bestehender individueller Rechtsakt zu Unrecht beseitigt wurde. Die Beseitigung
dieser Behebung lasst den individuellen Rechtsakt aber zum urspriinglichen
Zeitpunkt wieder 'aufleben' und fiihrt somit zu einer 'quasi-ex-tunc-Wirkung';

e § 13a Abs. 3 Z 2 Tabakgesetz, BGBI Nr. 431/1995 idF BGBI | Nr. 120/2008
(in der Folge: TabakG) aus seinem Wortlaut erkennen lasst, dass eine rechtskraf-
tige denkmalschutzrechtliche Entscheidung gefordert ist. Ware dieser Passus
nicht derart zu lesen, dass im Zeitpunkt der Tathandlung diese auch tatsachlich
vorliegen muss, so konnte die Erstbehérde Uberhaupt keine Strafverfahren
durchfiihren, da sie beflirchten misste, dass bei Fortschreiten des Strafverfah-
rens eine Bewilligung erwirkt wird und sohin die Tathandlung nachtraglich
saniert wird. Insofern wiirde der Schutzgedanke des Tabakgesetzes in diesem
Bereich unterlaufen;

e § 133 Abs. 3Z 2 iVm § 14 Abs. 4 TabakG lasst Giberdies zusatzlich zum Nicht-
raucherschutz eine ordnungspolitische Zielsetzung erkennen. Angelegt ist, dass
die gesundheitspolitische Zielsetzung auch dadurch verbessert erreicht werden
kann, als Handlungen durch den Betriebsinhaber gesetzt werden miussen. Inso-
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fern spricht der Gesetzgeber auch von der Ponalisierung des Verstolles gegen
'Obliegenheiten' und flhrt in den Materialien aus, dass einerseits der
(denkmalschutzrechtliche) Bescheid einem Bescheid im allfdlligen Verwaltungs-
strafverfahren zugrunde zu legen ist und die diesbeziigliche Beweislast fir das
Vorliegen des denkmalschutzrechtlichen Bescheides dem Betriebsinhaber obliegt
(s dazu EB RV 610 BIgNR 23. GP 7). Insofern besteht auch aus diesem Grund eine
Verpflichtung des Betriebsinhabers bei Fliihrung eines 'Lokals' als 'Raucherlokal’,
eine rechtskraftige Entscheidung ex ante vorweisen zu kénnen, denn nur dann
hat er seiner Obliegenheit entsprochen."

2.3. Im Hinblick auf die behauptete Verletzung im verfassungsgesetzlich gewahr-
leisteten Recht auf ein faires Verfahren durch Unterlassung der Durchfiihrung
einer mindlichen Verhandlung bringt die belangte Behdrde vor, dass der Be-
schwerdeflhrer in seiner Berufung den Sachverhalt nicht bestritten habe und auf
Grund der Vorlage des Bescheides des Bundesdenkmalamts die Durchfiihrung
einer offentlichen mindlichen Verhandlung dem Effizienzgebot des § 39 AVG
widersprochen hatte. Es sei einerseits kein strittiger Sachverhalt gegeben gewe-
sen bzw. sei den Ausfilhrungen des Beschwerdeflihrers zum Sachverhalt Glauben
geschenkt worden; andererseits sei die auflésende Bedingung des Antrages auf
Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung eingetreten. In diesem
Sinne sei auch die Subsumtion unter § 51e Abs. 3 VStG erfolgt.

3. Der Beschwerdefiihrer erstattete eine Replik zur Gegenschrift, in welcher er
auf die die Anderung des § 1 Abs. 2 VStG betreffende Stellungnahme des Verwal-
tungsgerichtshofes vom  29. Oktober 2012 zum  Entwurf eines
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfihrungsgesetzes hinweist.

lll. Rechtslage

1. Die Bestimmung des § 10 des Landesgesetzes vom 11. Oktober 1990 Uber die
Organisation des unabhdngigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich
und Uber dienstrechtliche Bestimmungen fiir seine Mitglieder (O6. Verwaltungs-
senatsgesetz 1990), LGBI. 90/1990 idF LGBI. 100/2011, lautet:

n§ 10
Geschaftsverteilung

(1) Vor Ablauf jedes Kalenderjahres hat die Vollversammlung fir die Dauer des
nachsten Kalenderjahres eine Geschaftsverteilung zu beschliel3en.
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(2) In der Geschaftsverteilung dirfen ausschlieBlich folgende Angelegenheiten
geregelt werden:

1. die Anzahl der Kammern, deren Vorsitzende und deren weitere Mitglieder;

2. die Verteilung der Geschafte auf die Kammern und auf die Einzelmitglieder
nach feststehenden Gesichtspunkten;

3. die Heranziehung der Mitglieder als Ersatzmitglieder sowie die Reihenfolge der
Vertretung;

4. die Feststellung, welche Geschafte die Mitglieder als Berichter in den Kam-
mern zu besorgen haben.

(3) Jedes Mitglied kann mehreren Kammern angehoren.

(4) Bei der Verteilung der Geschafte ist eine moglichst gleichmaRige Auslastung
aller sonstigen Mitglieder des Verwaltungssenats anzustreben. Auf die Prasiden-
tin oder den Prdsidenten und die Vizeprasidentin oder den Vizeprasidenten sind
Geschafte nach § 2 nur so weit zu verteilen, als dies die Flihrung der Leitungsge-
schafte erlaubt. Sowohl die Prdsidentin oder der Prasident als auch die
Vizeprasidentin oder der Vizeprasident haben neben ihren Leitungsaufgaben
auch in angemessenem Umfang an der Erledigung der Geschafte nach § 2 tatig
zu sein. Jede Uber ein solches AusmaR hinausgehende Verteilung von Geschaften
nach § 2 auf die Prasidentin oder den Prdsidenten und auf die Vizeprasidentin
oder den Vizepradsidenten bedarf deren oder dessen vorheriger Zustimmung.

(5) Einem Mitglied des Verwaltungssenates darf eine ihm nach der Geschéftsver-
teilung oder gemaR § 11 zukommende Sache nur im Fall seiner Behinderung
durch Verfligung des Prdsidenten abgenommen werden. Der Prasident hat
gleichzeitig die Vertretung dieses Mitgliedes durch das nach der Geschéftsvertei-
lung zustandige Ersatzmitglied zu verfligen.

(6) Die Geschaftsverteilung ist von der Vollversammlung wahrend des Jahres zu
andern, wenn dies durch Verdnderungen im Personalstand oder durch Uberbe-
lastung einzelner Kammern oder von Einzelmitgliedern fir einen
ordnungsgemafRen Geschaftsgang erforderlich ist.

(6a) Die zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens einer neuen Geschéaftsverteilung
zugewiesenen, jedoch noch nicht entschiedenen Angelegenheiten, sind von dem
bis dahin zustandigen Mitglied oder von der bis dahin zustandigen Kammer
fortzufiihren und abzuschlieRen, es sei denn, im Abs. 6 genannte Griinde stehen
dem zwingend entgegen.

(7) Die Geschaftsverteilung ist in der Evidenz- und Dokumentationsstelle zur
offentlichen Einsicht wahrend der Amtsstunden aufzulegen.

(8) Wenn bis zum Beginn eines Kalenderjahres keine Geschéftsverteilung fur
dieses Kalenderjahr erlassen wurde, gilt die bisherige Geschaftsverteilung bis zur
Erlassung einer neuen Geschaftsverteilung durch die Vollversammlung vorlaufig
weiter."
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2. Die maRgeblichen Bestimmungen des Tabakgesetzes, BGBI. 431/1995 idF
BGBI. 1120/2008, lauten:

"Nichtraucherschutz in R&umen der Gastronomie

§ 13a. (1) Unbeschadet arbeitsrechtlicher Bestimmungen und der §§ 12 und 13
gilt Rauchverbot in den der Verabreichung von Speisen oder Getrdanken an Gaste
dienenden Raumen

1. der Betriebe des Gastgewerbes gemal § 111 Abs. 1 Z 2 der Gewerbeordnung
1994 (GewO), BGBI. Nr. 194/1994, in der geltenden Fassung,

2. der Betriebe des Gastgewerbes mit einer Berechtigung zur Beherbergung von
Gasten gemald § 111 Abs. 1 Z 1 oder Abs. 2 Z 2 oder 4 der GewO,

3. der Betriebe gemalR § 2 Abs. 9 oder § 111 Abs. 2 Z 3 oder 5 der GewO.

(2) Als Ausnahme vom Verbot des Abs. 1 konnen in Betrieben, die Gber mehr als
eine fir die Verabreichung von Speisen oder Getrdnken an Gaste geeignete
Raumlichkeit verfligen, Rdume bezeichnet werden, in denen das Rauchen gestat-
tet ist, wenn gewahrleistet ist, dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot
belegten Raumlichkeiten dringt und das Rauchverbot dadurch nicht umgangen
wird. Es muss jedoch der fiir die Verabreichung von Speisen oder Getranken
vorgesehene Hauptraum vom Rauchverbot umfasst sein, und es darf nicht mehr
als die Halfte der fir die Verabreichung von Speisen oder Getranken vorgesehe-
nen Verabreichungspldatze in Raumen gelegen sein, in denen das Rauchen
gestattet wird.

(3) Das Rauchverbot gemaR Abs. 1 gilt ferner nicht, wenn nur ein fir die Verab-
reichung von Speisen oder Getranken an Gaste geeigneter Raum zur Verfiigung
steht, und

1. der Raum eine Grundfliche von weniger als 50 m? aufweist, oder,

2. sofern der Raum eine Grundflache zwischen 50 m? und 80 m? aufweist, die fir
eine Teilung des Raumes zur Schaffung eines gesonderten Raumes flr den im
Abs. 2 genannten Zweck erforderlichen baulichen MaBnahmen aufgrund einer
rechtskraftigen Entscheidung der nach den bau-, feuer- oder denkmalschutz-
rechtlichen Vorschriften zustandigen Behoérde nicht zuldssig sind.

(4)[-(5)...]
Kennzeichnungspflicht

§ 13b. (1) Rauchverbote gemalRk den §§ 12 und 13 sind in den unter das Rauch-
verbot fallenden Rdaumen und Einrichtungen durch den Rauchverbotshinweis
'Rauchen verboten' kenntlich zu machen.

(2) Anstatt des Rauchverbotshinweises gemafll Abs. 1 konnen die Rauchverbote
auch durch Rauchverbotssymbole, aus denen eindeutig das Rauchverbot hervor-
geht, kenntlich gemacht werden.
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(3) Die Rauchverbotshinweise gemadR Abs. 1 oder die Rauchverbotssymbole
gemdall Abs. 2 sind in ausreichender Zahl und GréRe so anzubringen, dass sie
Uberall im Raum oder der Einrichtung gut sichtbar sind.

(4) In Betrieben gemaR § 13a Abs. 1 ist kenntlich zu machen, ob in den der Ver-
abreichung von Speisen oder Getranken an Gaste dienenden Rdumen
Rauchverbot gilt oder nicht, oder, sofern Rauchverbot nicht gilt, das Rauchen
vom Inhaber gestattet wird oder nicht. In Raumen, in denen geraucht werden
darf, hat die Kennzeichnung Uberdies den Warnhinweis 'Rauchen gefdahrdet Ihre
Gesundheit und die Gesundheit lhrer Mitmenschen' zu enthalten und ist die
Kennzeichnung in ausreichender GrofRe und Zahl so anzubringen, dass sie (iberall
im Raum gut sichtbar und der Warnhinweis gut lesbar ist.

(5) Die Bundesministerin fiir Gesundheit, Familie und Jugend wird ermachtigt,
Naheres Uber Inhalt, Art und Form der Kennzeichnung durch Verordnung festzu-
legen.

Obliegenheiten betreffend den Nichtraucherschutz

§ 13c. (1) Die Inhaber von

1. Rdumen fir Unterrichts- oder Fortbildungszwecke oder fiir schulsportliche
Betatigung gemadl’ § 12,

2. Raumen eines offentlichen Ortes gemall § 13,

3. Betrieben gemal} § 13a Abs. 1,

haben fiir die Einhaltung der Bestimmungen der §§ 12 bis 13b einschlief3lich
einer gemaR § 13b Abs. 4 erlassenen Verordnung Sorge zu tragen.

(2) Jeder Inhaber gemal Abs. 1 hat insbesondere dafiir Sorge zu tragen, dass
1.[-3...]

4. in den Rdumen der Betriebe gemaR § 13a Abs. 1, soweit Rauchverbot besteht
oder das Rauchen gemaR § 13a Abs. 4 nicht gestattet werden darf, weil fiir den
Betrieb ein Kollektivvertrag gemaR § 13a Abs. 4 Z 1 bis 4 nicht gilt, nicht geraucht
wird;

5.[-6...]

7. der Kennzeichnungspflicht gemald § 13b oder einer gemal} § 13 Abs. 5 erlasse-
nen Verordnung entsprochen wird.

Strafbestimmungen
§14.(1) [- (3) ...]

(4) Wer als Inhaber gemaR § 13c Abs. 1 gegen eine der im § 13c Abs. 2 festgeleg-
ten Obliegenheiten verstolit, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in
die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet oder nach
einer anderen Verwaltungsstrafbestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist,
eine Verwaltungsibertretung und ist mit Geldstrafe bis zu 2000 Euro, im Wie-
derholungsfall bis zu 10 000 Euro zu bestrafen.

(5) [...]"
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3. Die malgeblichen Bestimmungen des Verwaltungsstrafgesetzes,
BGBI. 52/1991 idF BGBI. 1 50/2012, lauten:

"Allgemeine Voraussetzungen der Strafbarkeit

§ 1. (1) Als Verwaltungsibertretung kann eine Tat (Handlung oder Unterlassung)
nur bestraft werden, wenn sie vor ihrer Begehung mit Strafe bedroht war.

(2) Die Strafe richtet sich nach dem zur Zeit der Tat geltenden Recht, es sei denn,
daR das zur Zeit der Fallung des Bescheides in erster Instanz geltende Recht fir
den Tater glinstiger ware.

[...]
Offentliche miindliche Verhandlung (Verhandlung)

§ 51e. (1) Der unabhadngige Verwaltungssenat hat eine 6ffentliche miindliche
Verhandlung durchzufiihren.

(2) Die Verhandlung entféllt, wenn

1. der Antrag der Partei oder die Berufung zurlickzuweisen ist oder bereits auf
Grund der Aktenlage feststeht, daf der mit Berufung angefochtene Bescheid
aufzuheben ist;

2. der Devolutionsantrag zurlickzuweisen oder abzuweisen ist.

(3) Der unabhdngige Verwaltungssenat kann von einer Berufungsverhandlung
absehen, wenn

1. in der Berufung nur eine unrichtige rechtliche Beurteilung behauptet wird
oder

2. sich die Berufung nur gegen die Hohe der Strafe richtet oder

3. im angefochtenen Bescheid eine 500 € nicht Ubersteigende Geldstrafe ver-
hangt wurde oder

4. sich die Berufung gegen einen verfahrensrechtlichen Bescheid richtet

und keine Partei die Durchfiihrung einer Verhandlung beantragt hat. Der Beru-
fungswerber hat die Durchfiihrung einer Verhandlung in der Berufung zu
beantragen. Etwaigen Berufungsgegnern ist Gelegenheit zu geben, einen Antrag
auf Durchfihrung einer Verhandlung zu stellen. Ein Antrag auf Durchfiihrung
einer Verhandlung kann nur mit Zustimmung der anderen Parteien zurilickgezo-
gen werden.

(4) Der unabhidngige Verwaltungssenat kann ungeachtet eines Parteiantrages
von einer Verhandlung absehen, wenn er einen verfahrensrechtlichen Bescheid
zu erlassen hat, die Akten erkennen lassen, daR die mindliche Erérterung eine
weitere Klarung der Sache nicht erwarten [at, und dem nicht Art. 6 Abs. 1 der
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI.
Nr. 210/1958, entgegensteht.

28



(5) Der unabhdngige Verwaltungssenat kann von der Durchfiihrung (Fortsetzung)
einer Verhandlung absehen, wenn die Parteien ausdriicklich darauf verzichten.
Ein solcher Verzicht kann bis zum Beginn der (fortgesetzten) Verhandlung erklart
werden.

(6) Die Parteien sind so rechtzeitig zur Verhandlung zu laden, dal8 ihnen von der
Zustellung der Ladung an mindestens zwei Wochen zur Vorbereitung zur Verfi-
gung stehen.

(7) Die gemeinsame Durchfiihrung der Verhandlung in verschiedenen Verfahren
ist zuldssig, wenn dies auf Grund des sachlichen Zusammenhangs der den Ver-
fahren zugrunde liegenden Verwaltungsibertretungen zweckmafig ist. Die
Entscheidung Uber die gemeinsame Durchfliihrung ist von den zustandigen Orga-
nen des unabhdngigen Verwaltungssenats einvernehmlich zu treffen. Die die
Verhandlung betreffenden Anordnungen und Entscheidungen sind im Falle der
gemeinsamen Durchflihrung einer Verhandlung in Verfahren, die einerseits in die
Zustandigkeit einer Kammer fallen, andererseits in die Zustandigkeit eines ein-
zelnen Mitglieds, von der Kammer zu treffen, in Verfahren, die in die
Zustandigkeit verschiedener Kammern oder verschiedener einzelner Mitglieder
fallen, von dem in der Geschaftsordnung des unabhangigen Verwaltungssenats
fur diesen Fall bestimmten Organ. Die Leitung der Verhandlung obliegt dem nach
landesrechtlichen Vorschriften zustandigen Organ."

IV. Erwdgungen
Der Verfassungsgerichtshof hat Gber die — zuldssige — Beschwerde erwogen:

1. Die Bestimmung des § 10 Abs. 6a 06. VerwaltungssenatsG begegnet vor dem
Hintergrund des Art. 129b Abs. 2 B-VG keinen verfassungsrechtlichen Bedenken:

1.1. Art. 129b Abs. 2 zweiter Satz B-VG statuiert — wie Art. 87 Abs. 3 B-VG fir die
(ordentliche) Gerichtsbarkeit — auch fur die Unabhangigen Verwaltungssenate
den "Grundsatz der festen Geschaftsverteilung". Dieser Grundsatz steht in en-
gem Zusammenhang mit dem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter nach Art. 83 Abs. 2 B-VG, wonach
nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes — Uber die Ge-
richtsbarkeit hinaus — ganz allgemein ein "auf den Schutz und die Wahrung der
gesetzlich begriindeten Behdrdenzustandigkeit" gerichtetes Recht
(VfSlg. 2536/1953) zu verstehen ist. Im Geltungsbereich des verfassungsgesetz-
lich geregelten Prinzips der festen Geschaftsverteilung gewadhrleistet diese
Garantie das Recht auf eine Entscheidung durch den gemaR der Geschaftsvertei-
lung zustandigen unabhdngigen Organwalter; in diesem Sinne handelt es sich bei
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der Geschaftsverteilung um eine zustandigkeitsbegriindende Rechtsvorschrift
(vgl. VfSlg. 14.985/1997, 19.514/2011).

GemaR Art. 129b Abs. 2 zweiter Satz B-VG sind die den Unabhangigen Verwal-
tungssenaten gemaR Art. 129a B-VG zukommenden Geschdfte auf deren Mitglie-
der fur die landesgesetzlich bestimmte Zeit im Voraus zu verteilen. Fir die
Zuweisung einer Rechtssache an ein Mitglied des Unabhangigen Verwaltungsse-
nates ist die Geschaftsverteilung in jener Fassung mafgeblich, die zum Zeitpunkt
des Einlangens des Rechtsmittels bei der belangten Behdrde gegolten hat. Jede
andere Sichtweise wiirde dem Zweck des Grundsatzes der festen Geschaftsver-
teilung, verponte Einflussnahmen auf die Zuteilung von Rechtssachen auszu-
schlieRen (vgl. VfSlg. 18.594/2008), zuwiderlaufen (VfSlg. 19.514/2011). Eine
nach dieser Einteilung einem Mitglied eines Unabhangigen Verwaltungssenates
zufallende Sache darf ihm nach Art. 129b Abs. 2 zweiter Satz B-VG nur im Falle
der Behinderung durch Verfliigung des Vorsitzenden abgenommen werden.

1.2. Die einfachgesetzliche Umsetzung des Grundsatzes der festen Geschaftsver-
teilung fiir den UVS 0O findet sich insbesondere in § 10 06. VerwaltungssenatsG.
Gemal § 10 Abs. 6a 06. VerwaltungssenatsG sind die zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens einer neuen Geschaftsverteilung zugewiesenen, jedoch noch nicht
entschiedenen Angelegenheiten von dem bis dahin zustdndigen Mitglied oder
von der bis dahin zustdandigen Kammer fortzufiihren und abzuschlieRen, es sei
denn, in § 10 Abs. 6 leg.cit. genannte Griinde stehen dem zwingend entgegen.
Gemal} § 10 Abs. 6 leg.cit. ist die Geschaftsverteilung von der Vollversammlung
wahrend des Jahres zu dandern, wenn dies durch Veranderungen im Personal-
stand oder durch Uberbelastung einzelner Kammern oder von Einzelmitgliedern
fur einen ordnungsgemaRen Geschaftsgang erforderlich ist.

Aus § 10 Abs. 6a iVm § 10 Abs. 6 06. VerwaltungssenatsG ergibt sich, dass die
bereits zugewiesenen, aber noch nicht entschiedenen Angelegenheiten dem
zustandigen Mitglied bzw. der zustandigen Kammer abgenommen werden kon-
nen, wenn dies auf Grund von Veranderungen im Personalstand oder durch
Uberbelastung einzelner Kammern oder von Einzelmitgliedern fiir einen ord-
nungsgemalen Geschaftsgang zwingend erforderlich ist.
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1.3. Art. 87 Abs. 3 B-VG sieht seit seiner Novellierung durch BGBI. 506/1994 fur
die ordentliche Gerichtsbarkeit vor, dass die Geschafte unter die Richter eines
Gerichtes fur die in der Gerichtsverfassung bestimmte Zeit im Voraus zu verteilen
sind und dass eine nach dieser Geschaftsverteilung einem Richter zufallende
Sache diesem nur durch Verfligung des durch die Gerichtsverfassung hiezu beru-
fenen Senates und nur im Fall seiner Verhinderung oder dann abgenommen
werden darf, wenn er wegen des Umfangs seiner Aufgaben an deren Erledigung
innerhalb einer angemessenen Frist gehindert ist. In seiner urspriinglichen Fas-
sung sah Art. 87 Abs. 3 B-VG die Abnahme einer dem Richter zufallenden Sache
durch Verfugung der Justizverwaltung nur im Fall der Behinderung vor.

Fiir den Asylgerichtshof bestimmt Art. 129e Abs. 2 B-VG, dass die Geschifte
durch die Vollversammlung oder deren Ausschuss auf die Einzelrichter und die
Senate fir die durch Bundesgesetz bestimmte Zeit im Voraus zu verteilen sind.
Eine nach dieser Geschaftsverteilung einem Mitglied zufallende Sache darf ihm
nur im Fall seiner Verhinderung oder dann abgenommen werden, wenn es we-
gen des Umfangs seiner Aufgaben an deren Erledigung innerhalb einer
angemessenen Frist gehindert ist.

1.4. Im Vergleich zeigt sich, dass Art. 129b Abs. 2, Art. 87 Abs. 3 und Art. 129e
Abs. 2 B-VG jeweils unterschiedliche Regelungen treffen (vgl.
VfSlg. 14.985/1997). So sieht etwa Art. 87 Abs. 3 B-VG die Identitdt von dem die
Geschaftsverteilung erlassenden und dem die Abnahme verfligenden Organ vor,
wahrend Art. 129b Abs. 2 B-VG den Vorsitzenden des Unabhdngigen Verwal-
tungssenates zur Abnahme zustandig macht. Art. 129e Abs. 2 B-VG lasst offen,
welches Organ des Asylgerichtshofes zur Verfligung der Abnahme zustandig ist.
Es kann daher nicht im Umkehrschluss aus Art. 87 Abs. 3 B-VG und Art. 129e
Abs. 2 B-VG, welche beide den Fall, dass ein Richter wegen des Umfangs seiner
Aufgaben an deren Erledigung innerhalb einer angemessenen Frist gehindert ist,
alternativ zur "Verhinderung" als Voraussetzung der Abnahme bereits zugeteilter
Rechtssachen vorsehen, geschlossen werden, dass der Fall der Uberbelastung
von Art. 129b Abs. 2 B-VG nicht erfasst ist.

Auch schlief3t Art. 129b Abs. 2 B-VG eine — von der Abnahme zu unterscheidende
— Anderung der Geschiftsverteilung, mit der bereits zugeteilte Rechtssachen
einem neuen Mitglied zugewiesen werden, nicht explizit aus. In dieser Hinsicht
bestehen daher keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 10 Abs. 6a O6.
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VerwaltungssenatsG dahingehend, dass dieser dem Art. 129b Abs. 2 B-VG wider-
spreche.

1.5. Was die — in Art. 129b Abs. 2 B-VG dem Vorsitzenden des Unabhéangigen
Verwaltungssenates zugewiesene — Zustandigkeit zur Abnahme bereits zugeteil-
ter Rechtssachen betrifft, hegt der Verfassungsgerichtshof keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken, da § 10 006. VerwaltungssenatsG diesbezlglich keine
naheren Regelungen trifft.

2. Auch gegen die GesetzmaRigkeit des Zusatzes zur Beilage 1 der "Geschaftsver-
teilung des Unabhdngigen Verwaltungssenats des Landes Oberdsterreich fir das
Jahr 2012**" (also der Geschéftsverteilung 2012 in der ab 1. Mai 2012 geltenden
Fassung des Beschlusses der Vollversammlung vom 24. April 2012) — und dem-
entsprechend gegen die GesetzmaRigkeit der Beilage 1 zur "Geschaftsverteilung
des Unabhangigen Verwaltungssenats des Landes Oberdsterreich fir das Jahr
2011 (ab 1. Mai 2011)*", mit welcher die Rechtssache zum ersten Mal umverteilt
wurde (s. oben I.6.) — hegt der Verfassungsgerichtshof keine Bedenken:

2.1. Der Beschwerdefiihrer bringt dazu im Wesentlichen vor, dass die Neuzutei-
lung dem § 10 O6. VerwaltungssenatsG sowie dem Art. 129b Abs. 2 B-VG wider-
spreche: Nach & 10 Abs. 2 Z 2 leg.cit. habe die Geschaftsverteilung nach fest-
stehenden Gesichtspunkten zu erfolgen; nach § 10 Abs. 6a leg.cit. seien die zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens einer neuen Geschaftsverteilung zugewiesenen,
noch nicht entschiedenen Angelegenheiten von dem bis dahin zustdandigen Mit-
glied bzw. der bis dahin zustandigen Kammer fortzufiihren, es sei denn, in § 10
Abs. 6 leg.cit. genannte Griinde wiirden dem entgegenstehen. Nach Art. 129b
Abs. 2 B-VG diirfe eine einem Mitglied zugewiesene Sache diesem nur im Fall der
Behinderung durch Verfligung des Vorsitzenden abgenommen werden. Ein Fall
der Behinderung des bis dahin zustandigen Mitglieds habe sicher nicht vorgele-
gen.

2.2. Die Anderung der Geschiftsverteilung 2012 erfolgte mit Beschluss der Voll-
versammlung vom 24. April 2012. Diese Vorgangsweise verstof3t nicht gegen die
Regelung des Art. 129b Abs. 2 B-VG. Auch ein Widerspruch zu § 10 Abs. 6 und 6a
06. VerwaltungssenatsG, die nur vorsehen, dass eine Anderung der Geschafts-
verteilung von der Vollversammlung zu erlassen ist, aber nicht regeln, welches
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Organ zur Abnahme einer bereits zugeteilten Rechtssache zustandig ist, liegt
nicht vor.

2.3. Der Verfassungsgerichtshof vermag auch nicht zu erkennen, dass die
Voraussetzungen fiir die Abnahme der bereits zugeteilten Rechtssachen nicht
vorgelegen waren. Nach § 10 Abs. 6 und 6a 006. VerwaltungssenatsG setzt die
Abnahme das Bestehen einer Erforderlichkeit auf Grund von Veranderungen im
Personalstand oder auf Grund von Uberbelastung einzelner Kammern oder von
Einzelmitgliedern voraus. In ihrer Gegenschrift hat die belangte Behorde darge-
legt, dass eben diese Griinde — namlich einerseits die Neuernennung des
Mitgliedes, dem die abgenommenen Rechtssachen zugeteilt wurden, anderer-
seits die Uberbelastung der Mitglieder, welchen die Rechtssachen davor zugeteilt
waren — vorgelegen sind.

3. Soweit der Beschwerdefuhrer die Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs. 2 VStG
geltend macht, ist ihm entgegenzuhalten, dass diese Bestimmung nicht prajudi-
ziell ist (vgl. zur Prdjudizialitdt von Rechtsvorschriften zB VfSlg. 11.401/1987,
11.979/1989, 14.078/1995, 15.634/1999, 15.673/1999 und 19.628/2012). Die
belangte Behorde argumentiert nachvollziehbar, weshalb sie keinen Raum fir
eine Anwendung des § 1 Abs. 2 VStG gesehen hat. Das Vorliegen eines denkmal-
schutzrechtlichen Bescheides, demzufolge die Teilung eines Raumes nicht
zuldssig ist, ist Voraussetzung fiir die Anwendung der Ausnahmebestimmung des
§ 13a Abs. 3 Z 2 TabakG, somit ist dessen Nichtvorliegen Tatbestandsmerkmal fir
die Strafbarkeit des Beschwerdefiihrers nach § 14 Abs. 4 TabakG. Nach dem
Tatzeitpunkt ist lediglich eine Anderung der Sachlage, namlich in dem Sinn, dass
ab Erlassung des Bescheides des Bundesdenkmalamts am 3. Marz 2011 die
Voraussetzungen fir eine Strafbarkeit nicht mehr gegeben waren, eingetreten.
Weder kann dies jedoch bewirken, dass die zum davor liegenden Zeitpunkt der
Verwaltungsiibertretung gegebene Erfiillung der Tatbestandsmerkmale wegfallt,
noch besteht eine giinstigere Rechtslage iSd § 1 Abs. 2 VStG, sondern es tritt
lediglich ein Sachverhaltselement hinzu, welches bei Vorliegen im Tatzeitpunkt
die Strafbarkeit ausgeschlossen hatte.

4. Angesichts der verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit der angewendeten
Rechtsvorschriften kéonnte der Beschwerdefiihrer nur durch Vollzugsfehler der
belangten Behdrde in seinen verfassungsgesetzlich gewadhrleisteten Rechten
verletzt sein.
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4.1. Der Beschwerdefiihrer macht die Verletzung im verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht auf ein faires Verfahren gemalR Art. 6 EMRK wegen
Unterbleibens einer mindlichen Verhandlung geltend.

4.1.1. Art. 6 Abs. 1 EMRK normiert das verfassungsgesetzlich gewahrleistete
Recht auf eine miindliche Verhandlung vor einem "unabhdngigen und unpartei-
ischen, auf Gesetz beruhenden Gericht, das Uber zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen oder Uber die Stichhaltigkeit der gegen [den Betroffenen] erho-
benen strafrechtlichen Anklage zu entscheiden hat".

Im Verwaltungsstrafverfahren liegt eine Verletzung der durch Art. 6 EMRK ver-
fassungsgesetzlich gewahrleisteten Verfahrensgarantien dann vor, wenn der
Unabhangige Verwaltungssenat, der insofern als das zur Entscheidung Uber die
strafrechtliche Anklage zustdndige — Uber volle Kognitionsbefugnis sowohl im
Tatsachen- als auch im Rechtsfragenbereich verfligende — Gericht iSd Art. 6
EMRK einschreitet, einen Schuldspruch (einen solchen enthalt auch ein Bescheid
nach §21 VStG, mit dem eine Ermahnung ausgesprochen wird:
VfSlg. 18.545/2008, 18.560/2008) fallt, ohne zuvor die erforderliche miindliche
Verhandlung durchgefiihrt zu haben, sofern keine Griinde fir ein Absehen von
der mindlichen Verhandlung vorliegen (vgl. VfSlg. 16.624/2002, 16.790/2003,
18.289/2007, 18.721/2009).

4.1.2. Der Verfassungsgerichtshof hat die Zuldssigkeit des Unterbleibens einer
miindlichen Verhandlung nicht am MaRstab des § 51e VStG zu beurteilen, son-
dern unmittelbar am Mal3stab des Art. 6 EMRK. Dessen Garantien werden zum
Teil absolut gewahrleistet, zum Teil stehen sie unter einem ausdriicklichen (so
etwa zur Offentlichkeit einer Verhandlung) oder einem ungeschriebenen Vorbe-
halt verhaltnismaRiger Beschrankungen (wie zB das Recht auf Zugang zu Gericht,
vgl. mit weiteren Nachweisen VfSlg. 19.632/2012, Pkt. 11.7.3.2). Dem entspricht
es, wenn der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte bei Vorliegen auRer-
gewohnlicher Umstande das Unterbleiben einer mindlichen Verhandlung fur
gerechtfertigt ansieht, etwa wenn der Fall auf der Grundlage der Akten und der
schriftlichen Stellungnahmen der Parteien angemessen entschieden werden
kann (vgl. EGMR 12.11.2002, Fall Déry, Appl. 28.394/95, Z 37 ff.). Der Verfas-
sungsgerichtshof hat im Hinblick auf Art. 6 EMRK fiir Art. 47 GRC festgestellt,
dass eine mindliche Verhandlung vor dem Asylgerichtshof im Hinblick auf die
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Mitwirkungsmoglichkeiten der Parteien im vorangegangenen Verwaltungsver-
fahren regelmafRig dann unterbleiben kénne, wenn durch das Vorbringen vor der
Gerichtsinstanz erkennbar werde, dass die Durchfiihrung einer Verhandlung eine
weitere  Kldarung der Entscheidungsgrundlagen nicht erwarten lasse
(VfSlg. 19.632/2012, Pkt. 11.7.4.).

4.1.3. Der Beschwerdefiihrer hat in seiner Berufung angegeben, dass die Durch-
fihrung einer mindlichen Verhandlung Uber die Berufung beantragt werden
misse, damit er nicht Gefahr laufe, dass es ihm im Falle einer umgehenden
Entscheidung Uber die Berufung nicht mehr moglich sei, den Bescheid des Bun-
desdenkmalamts vorzulegen.

Die belangte Behorde hat von der Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung
u.a. mit der Begriindung abgesehen, dass dem in der Berufung gestellten Antrag
auf Abhaltung einer mindlichen Verhandlung in der dort begriindeten Intention
bereits mit der Vorlage der Entscheidung des Bundesdenkmalamts durch einen
Schriftsatz des Beschwerdefiihrers entsprochen worden sei. Mit dem angefoch-
tenen Bescheid hat die belangte Behorde der Berufung des Beschwerdefiihrers
insoweit stattgegeben, als von der Verhdngung einer Verwaltungsstrafe gemaf}
§ 21 VStG abgesehen und dem Beschwerdefiihrer unter Hinweis auf die Rechts-
widrigkeit seines Handelns eine Ermahnung erteilt worden ist.

4.1.4. Vor diesem Hintergrund ist eine Verletzung im verfassungsgesetzlich ge-
wahrleisteten Recht nach Art. 6 EMRK auszuschlieRen. Die von der belangten
Behorde verhdngte Sanktion ist auf die unter den Umstdnden des Falles ge-
ringstmaogliche Sanktion, den Ausspruch einer "Ermahnung", beschrankt. Dem im
Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung genannten Anliegen des
Beschwerdefiihrers wurde durch die von diesem selbst vorgenommene Vorlage
des Bescheides des Bundesdenkmalamts entsprochen und der Sachverhalt stand
unbestritten fest, weshalb die Behdrde im Sinne der zitierten Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte und des Verfassungsge-
richtshofes (siehe oben 4.1.2.) auf Grund der Akten, insbesondere des
vorgelegten Bescheides und der Schriftsdatze des Beschwerdefiihrers, entschei-
den konnte.

4.1.5. Die belangte Behorde hat somit vor dem Hintergrund des Art. 6 EMRK in
verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise davon abgesehen, eine miindliche
Verhandlung durchzufiihren. Der Beschwerdefiihrer wurde daher nicht in seinem

B 823/2012-11
27.06.2013

50

51

52

53

21 von 24



B 823/2012-11
27.06.2013

22 von 24

verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6
EMRK verletzt.

Ob die belangte Behorde die einfachgesetzlichen Vorschriften tber die Durch-
fihrung einer mundlichen Verhandlung, insbesondere § 51e Abs. 3 VStG, richtig
angewendet hat, ist vom Verfassungsgerichtshof nicht zu beurteilen.

4.2. Der Beschwerdeflihrer behauptet des Weiteren die Verletzung im verfas-
sungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter.

Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter wird durch den Be-
scheid einer Verwaltungsbehoérde verletzt, wenn die Behorde eine ihr gesetzlich
nicht zukommende Zustdndigkeit in Anspruch nimmt (zB VfSlg. 15.372/1998,
15.738/2000, 16.066/2001, 16.298/2001 und 16.717/2002) oder wenn sie in
gesetzwidriger Weise ihre Zustdandigkeit ablehnt, etwa indem sie zu Unrecht eine
Sachentscheidung verweigert (zB VfSlg. 15.482/1999, 15.858/2000, 16.079/2001
und 16.737/2002).

Angesichts der unter Punkt 2. getroffenen Ausfiihrungen zu der durch die Ande-
rung der Geschaftsverteilung 2012 vorgenommenen Neuzuteilung bestimmter
Rechtssachen verletzt die Erlassung des Bescheides durch das Mitglied des UVS
00, dem die Rechtssache zuletzt zugewiesen wurde, den Beschwerdefiihrer
nicht in seinem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht nach Art. 83 Abs. 2
B-VG.

4.3. Auch der Umstand, dass — wie der Beschwerdefiihrer vorbringt — die Frist
des § 51 Abs. 7 VStG von fliinfzehn Monaten bereits mit Ablauf des 3. Juni 2012
geendet hatte und dem Mitglied, dem die Rechtssache neu zugeteilt worden sei,
somit lediglich eine (nicht ausreichende) Zeitspanne von knapp liber einem Mo-
nat fiur die Entscheidung zur Verfligung gestanden habe, vermag den
angefochtenen Bescheid nicht mit Verfassungswidrigkeit zu belasten.

4.4. SchlieBRlich behauptet der Beschwerdefiihrer, im Wesentlichen dadurch im
im verfassungsgesetzlich gewadhrleisteten Recht auf Gleichheit verletzt zu sein,
dass die belangte Behorde das Glinstigkeitsprinzip des § 1 Abs. 2 VStG nicht
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angewendet sowie der Bestimmung des § 21 VStG einen gleichheitswidrigen
Inhalt unterstellt habe.

4.4.1. Soweit der Beschwerdefiihrer behauptet, dass die belangte Behorde aus-
gehend von einer ex-tunc-Wirkung des Bescheides des Bundesdenkmalamts die
glnstigere Rechtslage auch bezogen auf den Tatzeitpunkt anwenden hatte mus-
sen, vermag der Verfassungsgerichtshof keine denkunmaogliche, das verfassungs-
gesetzlich gewahrleistete Recht auf Gleichheit verletzende Gesetzesanwendung
durch die belangte Behorde zu erblicken. Die belangte Behorde ist in der Be-
griindung des angefochtenen Bescheides und in der Folge in der Gegenschrift
denkmoglich davon ausgegangen, dass der Bescheid des Bundesdenkmalamts
vom 3. Marz 2011, der zwar bei Vorliegen zum Tatzeitpunkt zur Verneinung der
TatbestandsmaRigkeit gefuihrt hatte, aber erst danach erlassen wurde, nicht auf
den Tatzeitpunkt zurlckwirkt.

4.4.2. Des Weiteren ist der belangten Behdrde aus verfassungsrechtlicher Sicht
nicht entgegenzutreten, wenn sie davon ausgeht, dass im vorliegenden Fall kein
Raum flr die Anwendung des § 1 Abs. 2 VStG gegeben ist (s. oben 3.).

4.4.3. SchlieBlich hat die belangte Behorde auch denkmoglich von der Moglich-
keit der Erteilung einer Ermahnung nach § 21 Abs. 1 VStG Gebrauch gemacht.
Ob, wie der Beschwerdeflihrer vorbringt, eine Ermahnung nicht mehr erforder-
lich erscheint, um den Beschwerdeflihrer von weiteren strafbaren Handlungen
gleicher Art abzuhalten, da die Begehung einer solchen nach Vorliegen des Be-
scheides des Bundesdenkmalamts nicht mehr moglich sei, ist als
einfachgesetzliche Rechtsfrage vom Verwaltungsgerichtshof zu beurteilen.

V. Ergebnis

1. Die behauptete Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte hat
sohin nicht stattgefunden.

2. Das Verfahren hat auch nicht ergeben, dass der Beschwerdeflhrer in von ihm
nicht geltend gemachten verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten verletzt
wurde. Angesichts der Unbedenklichkeit der angewendeten Rechtsgrundlagen ist
es auch ausgeschlossen, dass er in seinen Rechten wegen Anwendung einer
rechtswidrigen generellen Norm verletzt wurde.
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3. Die Beschwerde ist daher abzuweisen. Diese Entscheidung konnte gemaR § 19 65
Abs. 4 erster Satz VfGG ohne mindliche Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung
getroffen werden.

Wien, am 27. Juni 2013

Der Prasident:
Dr. HOLZINGER

SchriftfUhrerin:
Mag. CEDE-LUGSTEIN
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