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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hrdlicka und die Hofrate
Dr. Griesmacher und Dr. Gruber als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Flszl, (iber die Beschwerde des
GA in |, vertreten durch Dr. Wolfgang Walser, Rechtsanwalt in Innsbruck, Schmerlingstralie 2/1, gegen den
Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 22. Janner 1987, ZI. 11a-18.073/3, betreffend Ubertretung der
Gewerbeordnung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdeflihrer Aufwendungen in der Hohe von S 9.780,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Der Beschwerdefiihrer wurde mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Landeck vom 24. April 1986
schuldig erkannt, es als "gewerberechtlicher Geschéftsfuhrer der G und EA KG, welche das Hotel E in | betreibt,
zu verantworten, dafl am 25. Méarz 1986 nachmittags durch zwei an der Aulenseite des Hotels angebrachte
Lautsprecher derart laute Musik abgestrahlt wurde, dafl diese nicht nur in der ndchsten Umgebung, sondern sogar
bis zu den Zollh&usern von I noch laut hérbar war, obwohl die Gesellschaft fiir diese Betriebsanlage keine
gewerbepolizeiliche Genehmigung besitzt" und "dadurch eine Verwaltungsubertretung nach § 366 Abs. 1
Z.3 GewO in Verbindung mit § 370 Abs. 2 GewO 1973" begangen zu haben. Gemé&R "§ 366 Einleitung"
GewO 1973 wurde gegen den Beschwerdefuhrer eine Geldstrafe von S 5.000,-- (Ersatzarreststrafe eine Woche)
verhangt.

Der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung wurde mit Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol
vom 22. Janner 1987 keine Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntnis vollinhaltlich bestétigt. Zur
Begriindung wurde im wesentlichen ausgefuhrt, auf Grund der Erhebungen des Gendarmeriepostenkommandos |
stehe als erwiesen fest, dall am Nachmittag des 25. Marz 1986 durch an der AuRRenseite des Hotels E bei der dort
befindlichen AuRenbar angebrachte Lautsprecher Musik ausgestrahlt worden sei. Ermittlungen bei der
Gewerbebehdrde erster Instanz hatten ergeben, dal’ der Beschwerdefihrer hiefiir keine Berechtigung besitze. Die
Einvernahme der vom Beschwerdefiihrer zum Beweis daflir angebotenen Zeugen, daB zu keiner Zeit von bei der
Eisbar befindlichen Lautsprechern derart laute Musik abgestrahlt worden ware, dal hiedurch eine
Larmbeléstigung hervorgerufen worden waére, sei als nicht zweckdienlich betrachtet worden, da ja nicht die
Lautstarke Beweisthnema sei, sondern das genehmigungslose Betreiben einer genehmigungspflichtigen
Betriebsanlage. Entscheidungsrelevant sei, ob das Abspielen von Musik mit einem Lautsprecher unter § 366
Abs. 1 Z. 3 GewO 1973 subsumierbar sei. Bei der Anwendung des 8 366 Abs. 1 Z. 3 leg. cit. sei nur erheblich,
daf3 es sich um eine genehmigungspflichtige Betriebsanlage im Sinne des § 74 GewO 1973 handle. Unerheblich
sei es, ob die Genehmigungspflicht offenkundig sei oder nicht. § 74 GewO 1973 bestimme, dal3 unter einer
gewerblichen Betriebsanlage jede ortlich gebundene Einrichtung, die der regelmaRigen Entfaltung einer
gewerblichen Téatigkeit zu dienen bestimmt ist, zu verstehen sei. Das in dieser Gesetzesstelle angefiihrte
Merkmal der stabilen Einrichtung der Anlage schliee nicht aus, daf in der Anlage selbst nicht ortsgebundene
Einrichtungen, also bewegliche Sachen, verwendet werden und erforderliche Vorschreibungen sich auch auf
diese Einrichtungen erstrecken kdnnten. Es komme sowohl darauf an, daB die auf dem Grundstiick entfaltete
Tatigkeit die Merkmale der GewerbsmaRigkeit im Sinne des § 1 Abs. 2 GewO 1973 aufweise, also auch darauf,
ob der vom Schuldspruch erfalte ortliche Bereich nicht nur einer voribergehenden, sondern eben der
regelméRigen Entfaltung einer gewerblichen Tétigkeit zu dienen bestimmt sei. Diese Voraussetzungen trafen nun
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zweifellos auf die Lautsprecheranlage bei der Eisbar beim Hotel E in | zu, zumal der Betrieb der AulRenbar mit
der Musikuntermalung ja ganz eindeutig im Zusammenhang mit einer gewerbsmaRigen Téatigkeit im Sinne des
§ 1 Abs. 2 GewO 1973 stehe. AuRer der Festlegung, dal im gegenstandlichen Fall von einer gewerblichen
Betriebsanlage auszugehen sei, sei weiters zu beurteilen, ob diese genehmigungspflichtig sei oder nicht. Nach
der sténdigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu 8§74 Abs. 2 GewO 1973 sei die
Genehmigungspflicht schon dann gegeben, wenn Geféhrdungen, Beldstigungen, Beeintrdchtigungen oder
nachteilige Einwirkungen beim Betrieb der Anlage nicht auszuschlieBen seien. Dies gelte auch dann, wenn es
sich um Auswirkungen handle, die fir die gewerbliche Betriebsanlage nicht spezifisch seien. Aus diesen
Erwégungen sei die Berufungsbehtérde zu dem Schluf gekommen, dafl im gegenstandlichen Fall die
Genehmigungspflicht eindeutig vorliege. Auf die tatsdchliche Lautstarke zum Tatzeitpunkt sei nach den
herangezogenen Gesetzesstellen nicht abzustellen gewesen. Zum Berufungsvorbringen der mangelhaften
Konkretisierung der Tat im Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses sei zu erwidern, daf die als erwiesen
angenommene Tat im Spruch eines Straferkenntnisses so eindeutig zu umschreiben sei, daf kein Zweifel dariiber
bestehe, woflir der Tater bestraft worden sei. Der Verwaltungsgerichtshof habe sich in seinem Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 3. Oktober 1985, ZI. 85/02/0053, dahingehend ausgesprochen, dall dem Gesetz dann
entsprochen sei, wenn im Spruch des Straferkenntnisses dem Beschuldigten die Tat in so konkretisierter
Umschreibung vorgeworfen sei, daf3 er in die Lage versetzt werde, auf den konkreten Tatvorwurf bezogene
Beweise anzubieten, um eben diesen Tatvorwurf zu widerlegen und der Spruch geeignet sei, den Beschuldigten
rechtlich davor zu schiitzen, wegen desselben Verhaltens nochmals zur Verantwortung gezogen zu werden. Nach
diesen Gesichtspunkten sei in jedem konkreten Fall insbesondere auch zu beurteilen, ob die im Spruch eines
Straferkenntnisses enthaltene Identifizierung der Tat nach Ort und Zeit geniige oder nicht. Das an Tatort- und
Tatzeitumschreibung zu stellende Erfordernis werde daher nicht nur von Delikt zu Delikt, sondern auch nach den
jeweils gegebenen Begleitumstdnden in jedem einzelnen Fall ein verschiedenes, weil an den oben
wiedergegebenen Rechtsschutzuberlegungen zu messendes sein. Durch die Anfiihrung im Spruch des
angefochtenen Straferkenntnisses, daf die G und EA KG das Hotel E betreibe, ergebe sich eindeutig und
unzweifelhaft aus dem Sinngehalt und dem logischen Aufbau des Spruchsatzes, dal} Tatort die AuRenseite des
Hotels E sei. Hinsichtlich der vermeintlichen mangelhaften Tatzeitangabe sei zu bemerken, dal3 der
Beschwerdefihrer ja nicht wegen Larmerregung zu einem bestimmten Zeitpunkt bestraft worden sei, sondern
wegen genehmigungslosen Betreibens einer genehmigungspflichtigen Betriebsanlage. Des weiteren enthalt der
angefochtene Bescheid Ausfilhrungen zur Strafbemessung.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und verzichtete auf die Erstattung
einer Gegenschrift.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdeflhrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in seinem Recht verletzt, bei der
gegebenen Sach- und Rechtslage nicht der Verwaltungsibertretung nach § 366 Abs. 1 Z. 3 in Verbindung mit
§ 370 Abs. 2 GewO 1973 schuldig erkannt zu werden. In Ausfiihrung des so bezeichneten Beschwerdepunktes
bringt er unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides sowie
dessen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften im wesentlichen vor, es sei
unverstandlich, warum die Behorde die Einvernahme der vom Beschwerdefiihrer angebotenen Zeugen zum
Beweis, dal} keine laute Musikausstrahlung von den Lautsprechern der Eisbar erfolge, als unerheblich angesehen
habe, wenn sie in ihrem Bescheid feststelle, dafl durch die dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegten Tat die
Schutzinteressen gerade im Hinblick auf Gesundheitsgefahrdungen durch eventuell GberméBige oder lang
andauernde Larmbeldstigungen gefahrdet worden seien. Dies sei ein innerer Widerspruch in der Begriindung des
angefochtenen Bescheides. Die Behdrde hatte zu prifen gehabt, inwieweit die vom Beschwerdefiihrer betriebene
Anlage dazu geeignet sei, die im §74 Abs.2 Z.1 bis5 GewO 1973 beschriebenen Folgen herbeizufiihren
bzw. ob (berhaupt eine genehmigungspflichtige Anlage vorliege. Dazu gehdre auch die Prufung, ob eine
derartige Larmbeldstigung auch tatsachlich erfolgt sei bzw. ob auf Grund der technischen Gegebenheiten der
Anlage Uberhaupt die Mdglichkeit der behaupteten Stérung und damit der Bewilligungspflicht der Anlage
bestehe. Weiters setze die Annahme einer gewerblichen Betriebsanlage im Sinne des § 74 Abs. 1 GewO 1973
die regelméaRige Entfaltung einer gewerblichen Tatigkeit in bezug auf eine drtlich gebundene Einrichtung voraus.
Gemal §1 Abs.2 GewO 1973 werde eine Tétigkeit dann gewerbsméBig ausgeubt, wenn sie selbsténdig,
regelméRig und in der Absicht betrieben werde, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen,
gleichgultig fur welchen Zweck dieser bestimmt sei. Diese wesentlichen Begriffsmerkmale der Definition der
gewerbsmaRigen Auslibung ldgen jedoch hier nicht vor. Die einfache Feststellung der belangten Behorde, daR
der Betrieb der Aullenbar mit der Musikuntermalung eindeutig im Zusammenhang mit einer gewerbsméRigen
Tatigkeit im Sinne des § 1 Abs. 2 GewO 1973 stehe, musse fiir die Begriindung dieses wichtigen Kriteriums als
nicht ausreichend angesehen werden. Auch stellten die vom Beschwerdefilhrer bei seiner Eisbar aufgestellten
Lautsprecher entgegen der Rechtsansicht der belangten Behdrde keine ortlich gebundene Einrichtung dar,
sondern das begriffliche Gegenteil einer mobil veranderlichen Anlage, da es sich bei den Lautsprechern um jene
handle, welche normalerweise im Inneren des Hotels Verwendung fanden und nur im Zeitraum von 14 bis
17 Uhr in den gedffneten Fenstern des Hotelrestaurants stinden, um den Gésten der Eisbar auch eine
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Musikuntermalung zu bieten. Es zeige sich, daf3 eine weitere Voraussetzung nach § 74 Abs. 1 GewO 1973,
namlich die der ortlich gebundenen Einrichtung, nicht gegeben sei. Als gewerbliche Betriebsanlage sei die
Gesamtheit jener Einrichtungen anzusehen, welche dem Zweck des Betriebes eines gewerblichen Unternehmens
gewidmet seien. Das bedeute, dal § 74 Abs.2 GewO 1973 die Genehmigungspflicht nicht auf einzelne
Maschinen oder Geréte oder beim Betrieb vorkommende Tatigkeiten abstelle, sondern die gesamte gewerbliche
Betriebsanlage als Einheit der Genehmigungspflicht unterwerfe. Vor Inbetriebnahme des Hotels E in | sei die
gesamte gewerbliche Betriebsanlage, die eine Einheit darstelle, genehmigt worden. Da es sich bei der Eisbar
nicht um eine eigene Betriebsstéitte handle, welche gesondert genehmigungspflichtig sei, und zum Zeitpunkt der
Offnung des Hotels auch die gegenstindliche Musikanlage bereits installiert gewesen sei und sohin von der
Genehmigung, die dem Haus erteilt worden sei, erfaf3t sei, sei dargetan, dal die von der belangten Behorde
ausgesprochene Bestrafung des Beschwerdefiihrers rechtswidrig sei.

Der Beschwerde kommt im Ergebnis Berechtigung zu.

Gemal 8§44 a lit.a VStG 1950 hat der Spruch (des Straferkenntnisses) u. a. "a) die als erwiesen
angenommene Tat" zu enthalten. Es gehort zu den selbstverstdndlichen Grundsdtzen jedes Strafverfahrens, dal
die zur Last gelegte Tat so eindeutig umschrieben wird, dall kein Zweifel dariiber bestehen kann, wofir der Tater
bestraft worden ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 7. Mai 1982, ZI. 04/0250/80, u. a.). Der genehmigungslose
Betrieb einer Betriebsanlage vermag sowohl den Tatbestand der Z. 3 des § 366 Abs. 1 GewO 1973 als auch den
Tatbestand der Z. 4 dieser Gesetzesbestimmung zu verwirklichen. Denn nach § 366 Abs. 1 GewO 1973 begeht
eine Verwaltungsubertretung, die mit einer Geldstrafe bis zu S 30.000,-- oder mit einer Arreststrafe bis zu sechs
Wochen zu bestrafen ist, wer

3) eine genehmigungspflichtige Betriebsanlage (§ 74) ohne die erforderliche Genehmigung errichtet oder
betreibt;

4) eine genehmigte Betriebsanlage ohne die erforderliche Genehmigung 4ndert oder nach deren Anderung
betreibt (8§ 81). In beiden Fallen (Z. 3 und 4 des § 366 Abs. 1 GewO 1973) wird u. a. das "Betreiben" einer
Betriebsanlage ohne Genehmigung unter Strafsanktion gestellt, wobei die Z.3 den Betrieb einer
genehmigungspflichtigen Betriebsanlage ohne Genehmigung und die

Z. 4 den Betrieb einer gednderten Betriebsanlage ohne Genehmigung zum Gegenstand hat. In einem solchen Fall
also, in dem das vorgeworfene gesetzwidrige Verhalten sowohl den einen als auch den anderen Tatbestand zu
verwirklichen vermag, muf3 die Beschreibung der Tat im Sinne des § 44 a lit. a VStG 1950 schon im Spruch alle
jene Tatbestandsmerkmale enthalten, die eine Zuordnung zu einem dieser Tatbestande in einer jeden Zweifel
ausschlieBenden Weise zulassen. Die Umschreibung der Tat muB dem Téater erkennen lassen, ob ihm der
genehmigungslose Betrieb einer genehmigungspflichtigen Betriebsanlage oder der Betrieb einer zwar
genehmigten, aber ohne Genehmigung gednderten Betriebsanlage zum Vorwurf gemacht wird (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 7. Mai 1982, ZI. 04/0250/80).

Im Beschwerdefall wurde dem Beschwerdefiihrer zum Vorwurf gemacht, es “zu verantworten, dal am
25. Mérz 1986 nachmittags durch zwei an der AuBenseite des Hotels angebrachte Lautsprecher derart laute
Musik abgestrahlt wurde, daR diese nicht nur in der ndchsten Umgebung, sondern sogar bis zu den Zollhdusern
von | noch laut hérbar war, obwohl die Gesellschaft fiir diese Betriebsanlage keine gewerbepolizeiliche
Genehmigung besitzt".

Die im Beschwerdefall vorgenommene Umschreibung der Tat erfullt nicht das Erfordernis der eindeutigen
Zuordnung des Verhaltens nach Z. 3 oder 4 des § 366 Abs. 1 GewO 1973. Sie lait weiters Zweifel dariiber
entstehen, was unter "diese Betriebsanlage™ zu verstehen ist - die einzelne Einrichtung (Lautsprecher) oder die
Gesamtanlage (Hotel). Der Beschwerdefuhrer brachte in diesem Zusammenhang zutreffend vor, daf nicht etwa
die -einzelnen -"Maschinen und Geréte" (vgl. 874 Abs.2 GewO 1973) Gegenstand der behdrdlichen
Bewilligung bilden, sondern die -als Einheit zu sehende - gewerbliche Betriebsanlage (vgl. § 74 Abs. 1
GewO 1973).

Der angefochtene Bescheid war schon im Hinblick darauf geméB §42 Abs.2 Z.1VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben; eine Erorterung des weiteren Beschwerdevorbringens war
entbehrlich.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 243/1985.

Wien, am 22. Marz 1988
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