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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrdte DDr.
Jakusch und Dr. Stoberl als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Marihart, iiber die Beschwerden der I in
L, vertreten durch Dr. K, Rechtsanwalt in L, gegen die Bescheide des Unabhingigen Verwaltungssenates des
Landes Oberosterreich 1. vom 7. April 1995, ZI. VwSen-221193/17/KI/Rd und 2. vom 7. April 1995, ZI.
VwSen-221194/14/K1/Rd, jeweils betreffend Ubertretung der GewO 1994, zu Recht erkannt:

Spruch

Die angefochtenen Bescheide werden jeweils im Umfang des Straf- und Kostenausspruches wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben. Im iibrigen werden die
Beschwerden als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von insgesamt S 25.000,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
L

Mit dem im Instanzenzug gemidl § 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheid des Unabhingigen
Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich vom 7. April 1995, VwSen-221193/17/KI/Rd wurde der
Berufung der Beschwerdefiihrerin gegen das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Rohrbach vom 2.
Janner 1995, betreffend Ubertretung der GewO 1994 hinsichtlich der Schuld mit der MaBgabe keine Folge
gegeben, daB die Ubertretungsnorm i. S.d. § 44a Z. 2 VStG um die Zitierung "i.V.m. mit § 142 Abs. 1 Z. 3 und 4
GewO 1994" zu ergéinzen und als Strafnorm i. S.d. § 44a Z. 3 VStG "§ 366 Abs. 1 Einleitungssatz GewO 1994"
zu zitieren ist, hinsichtlich der Strafe jedoch insoferne Folge gegeben, als die Geldstrafe auf S 25.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe 7 Tage) herabgesetzt wurde. Hiezu wurde im wesentlichen ausgefiihrt, iiber die
Beschwerdefiihrerin sei mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Rohrbach vom 2. Jianner 1995 wegen
einer Verwaltungsiibertretung nach § 366 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994 eine Geldstafe von S 50.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe 14 Tage) verhdngt worden, weil sie in A, der Nacht vom 30. zum 31. August 1994 in G Nr.
15, "durch den Ausschank von alkoholischen und nichtalkoholischen Getrinken und den Verkauf dieser
Getranke in unverschlossenen Gefillen gegen Abgabe von Entgelt das Gastgewerbe in der Betriebsart einer Bar
ausgeiibt habe, obwohl sie hiezu keine erforderliche Gewerbeberechtigung" besitze. Fiir eine Flasche Sekt sei am
31. August 1994 S 690,-- kassiert worden. Diese Tétigkeit sei in der Absicht, einen Ertrag oder sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, ausgeiibt worden. Aufgrund des Ergebnisses der offentlichen miindlichen
Verhandlung vor dem Unabhidngigen Verwaltungssenat des Landes Oberosterreich vom 30. Mirz 1995,
insbesondere aufgrund der "unwiderspriichlichen, sehr glaubwiirdigen und schliissigen Aussagen" sdmtlicher
vernommenen Zeugen stehe als erwiesen fest, dal zum Tatzeitpunkt im Haus G Nr. 15, ein Barraum mit
Barverbau mit zwei Getrinkekiihlschranken, Gldsern fiir alkoholische und nichtalkoholische Getrinke, Flaschen,
Portionierern fiir hirtere Getrinke und vier Tischen mit Sitzpolstern als Sitzgelegenheiten, betrieben worden sei.
Auch sei eine Theke mit Barhockern vorhanden gewesen. Auf den Tischen seien Getriankepreislisten aufgelegen,
wonach alkoholische und nichtalkoholische Getrinke sowie Mischgetrinke gegen Entgelt angeboten worden
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seien. Auch seien in diesem Raum alkoholische und nichtalkoholische Getriinke in unverschlossenen Geféiflen (z.
B. Cola, Bier) gegen Entgelt zum sofortigen Genufl ausgegeben worden. Diese Getrinke seien immer bei
derselben Person, der Kellnerin, bestellt und von dieser serviert worden. Konkret sei von den Zeugen angegeben
worden, dal} eine Flasche Sekt mit Glidsern und ein Cola in einer geoffneten Flasche bzw. moglicherweise auch
bereits ausgeschenkt in einem Glas serviert worden sei. So sei vom Zeugen K. ausdriicklich ausgeschlossen
worden, dal} er in diesem Lokal jemals eine Flasche selbst gedffnet habe. Im iibrigen lasse auch das dufere
Erscheinungsbild des Hauses G Nr. 15, ndmlich einige Laternen, ein groes Werbeleuchtschild fiir Bierwerbung
an der Frontseite sowie ein geschotterter Parkplatz vor dem Haus, welcher durch einen Zaun abgetrennt gewesen
sei, auf einen Gastgewerbebetrieb schliefen. Es sei daher ein Gastgewerbebetrieb in der Betriebsart einer Bar
und der Ausschank von Getrinken als erwiesen anzusehen. Die Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin,
Getrinke seien nur in verschlossenen Flaschen verabreicht worden, seien durch die Zeugenaussagen widerlegt
worden und wiirden im ibrigen jeglicher Lebenserfahrung widersprechen. Vielmehr hitten das
Verhandlungsergebnis und die ausdriicklichen Aussagen der Zeugen gezeigt, daf} die Getrinke zum sofortigen
Verzehr an Ort und Stelle bestimmt gewesen seien und nicht zum Mitnehmen (wie bei einem Geschift). Im
tibrigen sei insbesondere der Aussage des Zeugen K. zu entnehmen, dafl das von ihm bestellte Cola in einer
geoffneten Flasche bzw. schon in einem Glas ausgeschenkt serviert worden sei. Auch habe er sich an eine
Getrankepreisliste erinnern konnen, wonach Getridnke auch in unverschlossener Form angeboten worden seien,
wie "Gespritzte", "Whisky" bzw. "Wodka" mit Cola, wobei davon auszugehen sei, da} diese alkoholischen
Getrinke nicht in der ganzen Flasche (und zwar in einer verschlossenen Flasche) ausgegeben wiirden. Der Zeuge
habe sich konkret erinnern konnen, dal am Wandregal mehrere Portionierer fiir solche harte Getrianke vorhanden
gewesen seien. Auch habe die Getrinkeliste Cocktails, also alkoholische Mischgetrinke enthalten, welche von
sich aus das Ausschenken in verschlossenen Gefden bedingten. Der hinsichtlich des gegenstindlichen
Barbetriebes ergangene SchlieBungsbescheid der Bezirkshauptmannschaft Rohrbach vom 23. August 1994 sei
mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid "des Landeshauptmannes” vom 23. Janner 1995 aufgehoben
worden. Der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Feststellung einer Privatzimmervermietung im
gegenstindlichen Haus sei mit Bescheid "des Landeshauptmannes" vom 13. Dezember 1994 als unzulissig
zuriickgewiesen worden. Darin sei aber klar und eindeutig festgehalten worden, dafl die Beschwerdefiihrerin
"eine Showbar mit Bordellbetrieb unterhélt, was keinesfalls unter dem Begriff der Privatzimmervermietung zu
subsummieren ist und daher keine Zweifel dariiber bestehen, dafl die gastgewerblichen Tétigkeiten der Frau I der
GewO 1994 unterliegen". Weiters sei darin anhand der vorgelegten Unterlagen festgestellt worden, "daf} die
Anlage offenkundig geeignet ist, Nachbarn zu beldstigen und die Gesundheit der Giste zu gefidhrden. Die
Voraussetzungen fiir die Erlassung eines Feststellungsbescheides liegen somit ebenfalls nicht vor." Die
Beschwerdefiihrerin habe mit 1. September 1994 freiwillig den Betrieb gedndert und es werde der Betrieb vom
"A-Verein", dessen Obfrau die Beschwerdefiihrerin sei, weitergefiihrt. Dieser Verein sei mit Bescheid der
Sicherheitsdirektion fiir das Bundesland Steiermark vom 17. November 1994 aufgeldost worden, welcher
Bescheid allerdings noch nicht rechtskriftig sei. Im iibrigen zeige das Ansuchen der Beschwerdefithrerin um
Nachsicht vom Befiahigungsnachweis fiir das Gastgewerbe, daf} sie die Absicht gehabt habe, das Gastgewerbe
auszuiiben und "daf} sie zumindest den Verdacht hatte, daf3 diesbeziiglich eine Gewerbeanmeldung erforderlich
sei." Es wire ihr zumutbar gewesen, sich bei der zustindigen Behorde iiber allenfalls erforderliche
Genehmigungen fiir den Barbetrieb zu erkundigen und zwar vor Eroffnung des Betriebes. Solche Anstrengungen
habe sie nicht getitigt, sondern sie habe entsprechende Aufforderungen der zustindigen Behorde miBachtet,
sodaf} der Beschwerdefiihrerin Vorsatz zur Last liege, was - ebenso wie der niher dargelegte Unrechtsgehalt der
Tat - bei der Strafbemessung zu beriicksichtigen gewesen sei. Im Hinblick auf die bisherige Unbescholtenheit
der Beschwerdefithrerin sei die durch die Bezirkshauptmannschaft Rohrbach erfolgte Verhdngung der
Hochststrafe allerdings keinesfalls gerechtfertigt gewesen. Die Strafe sei daher entsprechend den personlichen
Verhiltnissen der Beschwerdefiihrerin  (Eigentumsverhiltnisse) herabzusetzen gewesen. In diesem
Zusammenhang habe die Behorde erster Instanz - weil keine Angaben vorgelegen seien - angenommen, daf die
Beschwerdefiihrerin kein Vermogen besitze, keine Sorgepflichten und ein monatliches Nettoeinkommen von S
20.000,-- habe und Liegenschaftseigentiimerin von G Nr. 15 sei. Demgegeniiber habe die Beschwerdefiihrerin
zwar die Eigentumsverhiltnisse bestitigt, jedoch angegeben, kein eigenes Einkommen zu haben, sondern von
ihrem Ehemann unterhalten zu werden und fiir eine Tochter sorgepflichtig zu sein. Mit Ausnahme der
Sorgepflicht, weil die Beschwerdefiihrerin ihren Angaben zufolge kein eigenstindiges Einkommen habe, hitten
diese Angaben bei der nunmehrigen Strafbemessung beriicksichtigt werden miissen. Die verhingte Geldstrafe
erscheine aber in der nunmehr festgesetzten Hohe insbesondere im Hinblick auf das Verschulden der
Beschwerdefiihrerin  und "die Beharrlichkeit, mit der sie sich weigerte, eine ordnungsgemifie
Gewerbeanmeldung durchzufiihren", gerechtfertigt. Da sie den Betrieb seit 1. September 1994 als Obfrau des
Vereins "A-Verein zur Forderung der Unterhaltung" weiterfiihre, sei "eine doch merkliche Bestrafung der
Beschwerdefiihrerin erforderlich, um sie von einer weiteren Tatbegehung (als Obfrau) abzuhalten. Auch sei die
verhingte Geldstrafe aus generalprdventiven Griinden erforderlich gewesen, zumal die in Rede stehende
Liegenschaft vom Vorinhaber der Beschwerdefiihrerin als Barbetrieb ohne behordliche Genehmigung betrieben
worden sei.

Die gegen diesen Bescheid an den Verfassungsgerichtshof erhobene Beschwerde wurde dem
Verwaltungsgerichtshof gemif} Art. 144 Abs. 3 B-VG abgetreten.
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Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit
dem Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

II.

Mit dem im Instanzenzug gemidl § 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheid des Unabhingigen
Verwaltungssenates des Landes Oberosterreich vom 7. April 1995, ZI. VwSen-221194/14/K1/Rd wurde der
Berufung der Beschwerdefiihrerin gegen das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Rohrbach vom 2.
Tanner 1995 betreffend Ubertretung der GewO 1994, hinsichtlich der Schuld mit der MaBgabe keine Folge
gegeben, daf3 der Spruch wie folgt zu ergéinzen ist: "... in der Betriebsart einer Bar, namlich einen Barraum mit
einem Barverbau samt zwei Kiihlanlagen und Spiile, mit Sitzgelegenheiten an vier Tischen und mit einer
aufgelegten Getriankepreisliste, ohne die erforderliche Genehmigung durch den Ausschank von alkoholischen
und nichtalkoholischen Getrinken und den Verkauf dieser Getridnke in unverschlossenen Gefiflen gegen Entgelt
betrieben ...", hinsichtlich der Strafe jedoch insoferne Folge gegeben, als die Geldstrafe auf S 25.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe 7 Tage) herabgesetzt wurde; die Strafnorm nach § 44a Z. 3 VStG habe zu lauten: "§ 366
Abs. 1 Einleitungssatz Gewerbeordnung 1994". Hiezu wurde im wesentlichen ausgefiihrt, iiber die
Beschwerdefiihrerin sei mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Rohrbach vom 2. Janner 1995 wegen
einer Verwaltungsiibertretung nach § 366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1994 eine Geldstrafe von S 50.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe 14 Tage) verhdngt worden, weil sie in der Nacht vom 30. zum 31. August 1994 in G 15, die
errichtete, genehmigungspflichtige Betriebsanlage fiir das Gastgewerbe in der Betriebsart einer Bar ohne die
erforderliche Genehmigung betrieben habe. Die gewerbebehordliche Genehmigung sei insbesondere auch aus
dem Grund erforderlich, weil der Betrieb der Anlage geeignet sei, Leben und Gesundheit der
Beschwerdefiihrerin sowie das Leben und die Gesundheit der Kunden, die die Betriebsanlage der Art des
Betriebes gemil aufsuchen (Brandgefahr), zu gefihrden. Weiters bestehe die Moglichkeit, daf3 die Nachbarn
durch Lédrm belidstigt wiirden. Aufgrund des Ergebnisses der offentlichen miindlichen Verhandlung vor dem
Unabhingigen Verwaltungssenat des Landes Oberosterreich vom 30. Mirz 1995, insbesondere aufgrund der
"widerspriichlichen, sehr glaubwiirdigen und schliissigen Aussagen" sdmtlicher vernommenen Zeugen stehe als
erwiesen fest, daB zum Tatzeitpunkt im Haus G Nr. 15, ein Barraum mit Barverbau mit zwei
Getrédnkekiihlschrinken, Glidsern fiir alkoholische und nichtalkoholische Getrinke, Flaschen, Portionierern fiir
hirtere Getrénke und vier Tischen mit Sitzpolstern als Sitzgelegenheiten, betrieben worden sei. Auch eine Theke
mit Barhockern sei vorhanden gewesen. Auf den Tischen seien Getrinkepreislisten aufgelegen, wonach
alkoholische und nichtalkoholische Getrianke sowie Mischgetridnke gegen Entgelt angeboten worden seien. Auch
seien in diesem Raum alkoholische und nichtalkoholische Getrinke in unverschlossenen Gefiflen (z. B. Cola,
Bier) gegen Entgelt zum sofortigen Genuf ausgegeben worden. Die Getrinke seien immer bei derselben Person,
der Kellnerin, bestellt und von dieser serviert worden. Konkret sei von den Zeugen angegeben worden, daf3 eine
Flasche Sekt mit Gldsern und ein Cola in einer gedffneten Flasche bzw. moglicherweise auch bereits
ausgeschenkt in einem Glas serviert worden sei. So sei vom Zeugen K. ausdriicklich ausgeschlossen worden, daf3
er in diesem Lokal jemals eine Flasche selbst geoffnet habe. Im iibrigen lasse auch das dullere Erscheinungsbild
des Hauses G Nr. 15, ndmlich einige Laternen, ein groles Werbeleuchtschild fiir Bierwerbung an der Frontseite
sowie ein geschotterter Parkplatz vor dem Haus, welcher durch einen Zaun abgetrennt sei, auf einen
Gastgewerbebetrieb schlieffen. Es sei daher ein Gastgewerbebetrieb in der Betriebsart einer Bar als erwiesen
anzusehen. Die Ausfitlhrungen der Beschwerdefiihrerin, Getrinke seien nur in verschlossenen Flaschen
verabreicht worden, seien durch die Zeugenaussagen widerlegt und wiirden im {ibrigen jeglicher
Lebenserfahrung widersprechen. Vielmehr wiirden das Verhandlungsergebnis und die ausdriicklichen Aussagen
der Zeugen zeigen, daf die Getrinke zum sofortigen Verzehr an Ort und Stelle bestimmt gewesen seien und
nicht zum Mitnehmen (wie bei einem Geschift). Insbesondere der Aussage des Zeugen K. sei zu entnehmen, daf3
das von ihm bestellte Cola in einer gedffneten Flasche bzw. schon in einem Glas ausgeschenkt serviert worden
sei. Auch habe er sich an eine Getrinkepreisliste erinnern konnen, wonach Getrinke auch in unverschlossener
Form angeboten worden seien. SchlieSlich habe sich dieser Zeuge konkret erinnern konnen, da3 am Wandregal
mehrere Portionierer fiir harte Getridnke vorhanden gewesen seien und es habe die Getriankeliste Cocktails, also
alkoholische Mischgetridnke, welche von sich aus das Ausschenken in verschlossenen Gefiflen bedingten,
enthalten. Die Beschwerdefiihrerin habe die erstbehordliche Feststellung, es befinde sich in etwa 100 m
Entfernung ein nachbarschaftliches Anwesen, unbestritten gelassen. Insbesondere die Aussagen des Zeugen H.
habe auch "eine Konkretisierung" dahin ergeben, daf} sich - ebenfalls in etwa 100 m Entfernung - vom
gegenstindlichen Lokal noch ein Wohnhaus befinde. Auch am Zufahrtsweg, dem Giiterweg G zum
verfahrensgegenstindlichen Lokal befinden sich Wohnhiuser in der Form einer Streusiedlung. Der hinsichtlich
des gegenstindlichen Betriebes ergangene SchlieBungsbescheid der Bezirkshauptmannschaft Rohrbach vom 23.
August 1994 sei mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid "des Landeshauptmannes" vom 23. Janner 1995
aufgehoben worden. Der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Feststellung einer Privatzimmervermietung im
Haus G Nr. 15 sei mit Bescheid "des Landeshauptmannes" vom 13. Dezember 1994 als unzuldssig
zuriickgewiesen worden. Darin sei aber klar und eindeutig festgehalten worden, dafl die Beschwerdefiihrerin
"eine Showbar mit Bordellbetrieb unterhilt, was keinesfalls unter den Begriff der Privatzimmervermietung zu
subsummieren ist und daher keine Zweifel dariiber bestehen, dafl die gastgewerblichen Titigkeiten der Frau I der
Gewerbeordnung 1994 unterliegen". Weiters sei darin anhand der vorgelegten Unterlagen festgestellt worden,
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"dal} die Anlage offenkundig geeignet ist, Nachbarn zu beldstigen und die Gesundheit der Géste zu gefihrden.
Die Voraussetzungen fiir die Erlassung eines Feststellungsbescheides liegen somit ebenfalls nicht vor". Die
Beschwerdefiihrerin habe mit 1. September 1994 freiwillig den Betrieb beendet und es werde der Betrieb vom
"A-Verein", dessen Obfrau die Beschwerdefiihrerin sei, weitergefiihrt. Dieser Verein sei mit Bescheid der
Sicherheitsdirektion fiir das Bundesland Steiermark vom 17. November 1994 aufgelost worden, welcher
Bescheid jedoch noch nicht rechtskriftig sei. Aufgrund des festgestellten Sachverhaltes sei erwiesen, dafl im
Haus G Nr. 15 zum angefiihrten Zeitpunkt durch den Ausschank von alkoholischen und nichtalkoholischen
Getrianken in unverschlossenen Gefiaflen, und zwar unter Beigabe von Glisern, sodall die Getrinke an Ort und
Stelle genossen werden sollten, das Gastgewerbe in der Betriebsart einer Bar ausgeiibt worden sei. Durch den
Gastgewerbebetrieb ergebe sich schon aus der Lebenserfahrung die Moglichkeit einer Gefdhrdung einerseits des
Gewerbetreibenden selbst und andererseits auch insbesondere der Kunden, z. B. in hygienischer (Ausschank der
Getridnke, Reinigung, sanitdre Anlagen), bautechnischer (z. B. Beliiftung der Ré&dume) oder
brandschutztechnischer Hinsicht (z. B. Notausginge, Fluchtweg im Brandfall). Es sei aber nach der
Lebenserfahrung auch nicht von der Hand zu weisen, daB durch den Barbetrieb zur Nachtzeit eine
Beeintrichtigung der umliegenden Nachbarn (das Vorhandensein in einem Umkreis von 100 m und am
Zufahrtsweg sei erwiesen) durch den Verkehr, Lirm und auch in anderer Weise stattfinden konne. Schon
aufgrund der aufgezeigten Moglichkeit einer Gesundheitsgefihrdung oder einer Nachbarbeldstigung sei
jedenfalls eine Genehmigungspflicht gegeben. Auf eine solche Genehmigungspflicht sei die Beschwerdefiihrerin
im tibrigen auch von der Behorde mehrmals hingewiesen worden, sie sei "dieser Pflicht aber nie
nachgekommen". Die Spruchkorrektur sei erforderlich gewesen, um die Tat (die Betriebsanlage) niher zu
konkretisieren, was insoferne moglich gewesen sei, als die ndheren Tatumstinde aus der Begriindung des
Straferkenntnisses, welches innerhalb der Verfolgungsverjihrungsfrist ergangen sei, hervorgingen. Im Hinblick
auf die mehrmalige Aufforderung der Beschwerdefiihrerin durch die Behorde, ein Ansuchen um Genehmigung
der Betriebsanlage mit sdmtlichen erforderlichen Unterlagen einzureichen sowie darauf, dafl bereits ein
Verwaltungsstrafverfahren wegen Betreibens der errichteten Betriebsanlage ohne erforderliche Genehmigung
durchgefiihrt worden sei, sei vom Vorliegen vom Vorsatz bei der Beschwerdefiihrerin auszugehen. Miisse der
Beschwerdefiihrerin ndamlich schon vor Eroffnung des Gastgewerbebetriebes zugemutet werden, dafl sie die
entsprechenden Rechtsvorschriften kenne oder sich zumindest bei der zustindigen Behorde erkundige, so sei ihr
jedenfalls anzulasten, da3 sie nach Eroffnung des Betriebes und trotz behordlicher Aufforderung um eine
entsprechende Genehmigung nicht angesucht habe, was - ebenso wie der ndher dargelegte Unrechtsgehalt der
Tat - bei der Strafbemessung zu beriicksichtigen gewesen sei. Wesentlich fiir die Strafbemessung sei aber auch
die bisherige Unbescholtenheit der Beschwerdefiihrerin im Tatzeitpunkt, soda3 die durch die Erstbehorde
erfolgte Verhdngung der Hochststrafe keinesfalls gerechtfertigt gewesen sei. Die Geldstrafe sei daher
entsprechend den personlichen Verhiltnissen der Beschwerdefiihrerin (Eigentumsverhiltnisse) auf S 25.000,--
herabzusetzen gewesen. In diesem Zusammenhang habe die Behorde erster Instanz - weil keine Angaben
vorgelegen seien - angenommen, daf} die Beschwerdefiihrerin kein Vermogen besitze, keine Sorgepflichten und
ein monatliches Einkommen von S 20.000,-- habe und Liegenschaftseigentiimerin von G Nr. 15 sei.
Demgegeniiber habe die Beschwerdefiihrerin zwar die Eigentumsverhiltnisse bestiitigt, aber angegeben, kein
eigenes Einkommen zu haben, von ihrem Ehemann unterhalten zu werden und fiir eine Tochter sorgepflichtig zu
sein. Mit Ausnahme der Sorgepflicht, weil die Beschwerdefiihrerin ihren Angaben zufolge kein eigenstindiges
Einkommen habe, hitten diese Angaben bei der Strafbemessung beriicksichtigt werden miissen. Die verhédngte
Geldstrafe erscheine in der festgeetzten Hohe insbesondere im Hinblick auf das Verschulden der
Beschwerdefiihrerin und "die Beharrlichkeit, mit der sie sich weigerte, um eine Betriebsanlagengenehmigung
anzusuchen", gerechtfertigt. Da sie den Betrieb seit 1. September 1994 als Obfrau des Vereines "A-Verein zur
Forderung der Unterhaltung" auch weiterfiihre, sei "eine doch merkliche Bestrafung" der Beschwerdefiihrerin
erforderlich, um sie von einer weiteren Tatbegehung (als Obfrau) abzuhalten. Auch sei die verhidngte Geldstrafe
aus generalpriventiven Griinden erforderlich, zumal die in Rede stehende Liegenschaft auch vom Vorinhaber
der Beschwerdefiihrerin als Barbetrieb ohne behordliche Genehmigung betrieben worden sei.

Die gegen diesen Bescheid an den Verfassungsgerichtshof erhobene Beschwerde wurde dem
Verwaltungsgerichtshof gemif} Art. 144 Abs. 3 B-VG abgetreten.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit
dem Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

1II.

Der Verwaltungsgerichtshof hat beschlossen, die beiden Beschwerden wegen ihres personlichen und
sachlichen Zusammenhanges zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung zu verbinden. Er hat sodann
erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich durch den erstangefochtenen Bescheid im "Recht, nicht entgegen den
Bestimmungen der §§ 366 Abs. 1 Z. 1i.V.m. § 124 Z. 9 und 142 Abs. 1 Z. 3 und Z. 4 Gewerbeordnung 1994
bestraft zu werden" und durch den zweitangefochtenen Bescheid im "Recht, nicht entgegen den Bestimmungen
der §§ 366 Abs. 1 Z. 2i.V.m. § 74 Abs. 2 Z. 1 und Z. 2 Gewerbeordnung 1994 bestraft zu werden", verletzt. Sie
bringt in Ausfithrung dieser Beschwerdepunkte im wesentlichen vor, "der weisungsgebende Amtsleiter erster
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Instanz" sei befangen gewesen, sie habe auch Dr. K. von der belangten Behorde ausdriicklich als befangen
abgelehnt. Dennoch habe Dr. K. an der angefochtenen Entscheidung mitgewirkt. Fiir die Befangenheit von Dr.
K. spreche allein "die zynische Aufteilung der Hochststrafe in Form einer Aufteilung auf zwei Erkenntnisse".
Daf3 der Beschwerdefiihrerin ein Recht auf Ablehnung nicht zustehe, sei falsch. Durch die Aufhebung des
"SchlieBungsbescheides" durch die Berufungsbehorde fehle es "an jeder gesetzlichen Grundlage" fiir eine
Bestrafung der Beschwerdefiihrerin, "da es offensichtlich im Hinblick auf die Gegebenheiten des § 148 Abs. 1
einer Gastgewerbekonzession oder Betriebsanlagenbewilligung gemil § 74 GewO nicht bedurfte."

Jedenfalls habe bis zur Kldrung dieser Frage ein Grund fiir die Aussetzung des Verfahrens gemill § 38 AVG
bestanden. Ein "geradezu unverstindlicher Willkiirakt" liege darin, dal der Beschwerdefiihrerin die angeblichen
Vorstrafen des Vorbesitzers und dessen angeblich unbefugte Gewerbeausiibung zur Last gelegt worden seien,
sowie die keinesfalls rechtswidrige Weiterfithrung des Lokales ab 1. September durch den "A-Verein", der
"sogar iiber eine Gastgewerbekonzession" verfiige. Absurd sei es, von einem Einkommen der
Beschwerdefiihrerin von S 20.000,-- auszugehen, wenn amtsbekannt sei, dal der Betrieb derzeit freiwillig
geschlossen wire, ebenso, eine "Hartnickigkeit" ins Treffen zu fithren. Es fehle an einer Begriindung, warum
nicht die Mindeststrafe verhidngt worden sei. Eine Rechtswidrigkeit des Inhaltes liege darin, daf3 "der Tenor des
Straferkenntnisses mit dem Sachverhalt und der Begriindung logisch nicht vereinbar ist". So sei einerseits der
SchlieBungsbescheid aufgehoben worden, andererseits stehe nicht einmal fest, wann der Betrieb geschlossen
bzw. eroffnet worden sei. Vollig willkiirlich sei die Annahme der "Betriebsart einer Bar", weil die
vorgefundenen Getréinkelisten "der Vorgingerin oder Vorgidnger" eine solche Schlufifolgerung nicht
rechtfertigen konnten. Dies umso weniger, "wenn die Getrinke in verschlossenen Gefiflen verabreicht worden
seien, wobei es "unbeachtlich ist, dal diese zwecks Konsumation natiirlich gedffnet wurden". Die Feststellung
von zehn Ausschankplitzen sei "willkiirlich und unrichtig, weil nicht mehr als acht vorhanden sind und bereits
aufgrund der rdumlichen Beengtheit ein Barbetrieb nicht in Betracht” komme. Die eingereichten Pldne seien
aktenkundig zuriickgesandt worden. Auf den Tischen seien Flaschenoffner gelegen. Auch "Mischgetrinke
(Gespritzte)" seien in Flaschen angeboten worden. Inwieferne die Anlage geeignet sei, mehr als 100 m entfernte
Nachbarn zu beldstigen und die Gesundheit der Géste zu gefihrden, bediirfe einer Begriindung, nicht aber einer
unbegriindeten Behauptung. Verschwiegen werde, dafl anldBlich der behordlichen Kommissionierung des
Gaslagertanks keinerlei Gefahrenmomente zu Tage gekommen seien und keine einzige Beschwerde oder
Einwand von Nachbarn oder Anrainern erhoben worden sei. Ebensowenig begriindet sei das Vorliegen der
subjektiven Tatseite. Die Beschwerdefiihrerin habe eine Privatzimmervermietung beabsichtigt und diesbeziiglich
einen Feststellungsantrag beim Landeshauptmann eingebracht. Daf} sie ein Gastgewerbe ohne die erforderliche
Berechtigung ausiiben wolle, konne daraus nicht abgeleitet werden. Schlieflich sei die Umschreibung der
Tatbestandsmerkmale in der Begriindung nicht ausreichend und es konnten Gesetzesbestimmungen, die im
Straferkenntnis nicht angefiihrt seien, in die Berufungsentscheidung nicht aufgenommen werden, sodafl mangels
rechtzeitiger Verfolgungshandlung Verjahrung eingewendet werde. Eine weitere Rechtswidrigkeit liege in der
Zitierung der Z. 2 und 3 des § 44a VStG, da diese Bestimmung in Buchstaben unterteilt sei sowie in der
Nichtanwendung der "Gewerberechtsnovelle BGBI. Nr. 194/94".

Gemil § 366 Abs. 1 der - von der belangten Behorde in den vorliegenden Beschwerdefillen anzuwendenden
und auch angewendeten - GewO 1994, begeht eine Verwaltungsiibertretung, die mit Geldstrafe bis zu S 50.000,-
- zu bestrafen ist, wer

1. ein Gewerbe ausiibt, ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben;

2. eine genehmigungspflichtige Betriebsanlage (§ 74) ohne die erforderliche Genehmigung errichtet oder
betreibt.

Fiir den Ausschank von alkoholischen Getrinken und den Verkauf dieser Getrinke in unverschlossenen
Gefillen bedarf es gemidll § 142 Abs. 1 Z. 3 GewO 1994 und fiir den Ausschank von nichtalkoholischen
Getranken und den Verkauf dieser Getrinke in unverschlossenen Gefiflen bedarf es gemall § 142 Abs. 1 Z. 4
GewO 1994 einer Gewerbeberechtigung fiir das Gastgewerbe.

GemiB § 74 Abs. 2 GewO 1994 diirfen gewerbliche Betriebsanlagen nur mit Genehmigung der Behorde (§§
333, 334. 335) errichtet oder betrieben werden, wenn sie wegen der Verwendung von Maschinen und Geriten,
wegen ihrer Betriebsweise, wegen ihrer Ausstattung oder sonst geeignet ist,

1. das Leben oder die Gesundheit des Gewerbetreibenden, der nicht den Bestimmungen des
Arbeitnehmerschutzgesetzes,BGBI. Nr. 234/1972, unterliegenden mittdtigen Familienangehorigen, der Nachbarn
oder der Kunden, die die Betriebsanlage der Art des Betriebes gemil3 aufsuchen, oder das Eigentum oder
sonstige dingliche Rechte der Nachbarn zu gefihrden; als dingliche Rechte im Sinne dieses Bundesgesetzes
gelten auch die im § 2 Abs. 1 Z. 4 lit. g angefiihrten Nutzungsrechte,

2. die Nachbarn durch Geruch, Lirm, Rauch, Staub, Erschiitterung oder in anderer Weise zu belastigen,

3. die Religionsausiibung in Kirchen, den Unterricht in Schulen, den Betrieb von Kranken- und Kuranstalten
oder die Verwendung oder den Betrieb anderer 6ffentlichen Interessen dienender den Nachbar der Anlagen oder
Einrichtungen zu beeintrichtigen,

4. die Sicherheit, Leichtigkeit und Fliissigkeit des Verkehrs an oder auf StraBen mit 6ffentlichem Verkehr
wesentlich zu beeintrachtigen oder
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5. eine nachteilige Einwirkung auf die Beschaffenheit der Gewésser herbeizufiihren, sofern nicht ohnedies eine
Bewilligung aufgrund wasserrechtlicher Vorschriften vorgeschrieben ist.

Soweit sich die Beschwerdefiihrerin dagegen wendet, daf} sie wegen desselben "Strafverhaltens" in "zwei
getrennten Erkenntnissen” der belangten Behorde bestraft wurde, ist ihr entgegenzuhalten, dal VerstoBe gegen §
366 Abs. 1 Z. 1 und § 366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1994 verschiedene Tatbilder verwirklichen, die einander nicht
ausschlieBen (vgl. das - zur GewO 1973 ergangene - hg. Erkenntnis vom 10. April 1984, Slg. 11398 A). Es
begegnet daher die Vorgangsweise der belangten Behorde, jede dieser Ubertretungen in einem gesonderten
Bescheid zu ahnden, keinen Bedenken.

Hinsichtlich des Vorwurfes der Verwirklichung des Tatbildes des § 366 Abs. 1 Z. 1 i.V.m. § 142 Abs. 1 Z. 3
und Z. 4 GewO 1994 bestreitet die Beschwerdefiihrerin, Getrinke in unverschlossenen Gefiflen "verabreicht" zu
haben. Dieser Einwand vermag die Beschwerde jedoch - selbst wenn er entgegen den nicht als unschliissig zu
erkennenden Feststellungen der belangten Behorde zutreffen sollte - nicht zum Erfolg zu fithren. Denn es
bestreitet die Beschwerdefiihrerin damit nicht, daf} die "Verabreichung" der Getridnke darauf abgestellt war, diese
- entsprechend den Feststellungen der belangten Behorde - an Ort und Stelle zu genief3en, sodaf3 es sich dabei -
nach den Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin in der Beschwerde selbst - i. S.d. § 142 Abs. 2 GewO 1994 um
einen Ausschank von alkoholischen bzw. nichtalkoholischen Getrianken gehandelt hat. Wenn die belangte
Behorde daher weiters aufgrund der Betriebszeit und der ndher beschriebenen Ausstattung des Betriebes von der
Ausiibung des Gastgewerbes in der Betriebsart einer Bar ausging, so kann ihr darin - zumal die
Beschwerdefiihrerin auch diesbeziiglich nichts vorbringt, was gegen diese Auffassung spriche - nicht mit Erfolg
entgegengetreten werden.

DaB sie im Tatzeitpunkt die fiir diese Gewerbeausiibung erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt gehabt
hitte, behauptet die Beschwerdefiihrerin selbst nicht. Threm Einwand der Verjdhrung ist entgegenzuhalten, daf
fiir die Verfolgung eines Beschuldigten der Vorhalt des Tuns oder Unterlassens innerhalb der Verjdhrungsfrist
maBgebend ist, nicht aber der Vorhalt der rechtlichen Qualifikation der Tat. Es schadet daher nicht, wenn die
verletzte Verwaltungsvorschrift unrichtig (unvollstindig) oder tiberhaupt nicht zitiert wird (vgl. die bei Hauer-
Leukauf, Handbuch des osterreichischen Verwaltungsverfahrens4 (1990) 872 ff referierte hg. Judikatur).

Im Gegensatz zur Auffassung der Beschwerdefiihrerin folgt schlieflich aus dem Umstand der im Instanzenzug
erfolgten Aufhebung einer gemiB § 360 Abs. 1 GewO 1994 verfiigten BetriebsschlieBung nicht, daf die Fithrung
dieses Betriebes ohne Gewerbeberechtigung zuldssig wére.

Hinsichtlich des Vorwurfes der Verwirklichung des Tatbildes des § 366 Abs. 1 Z. 2 i.V.m. § 74 Abs. 2 Z. 1
und Z. 2 GewO 1994 trifft zunéchst der Einwand der Beschwerdefiihrerin, die belangte Behorde hitte den
Ausgang des Feststellungsverfahrens nach § 358 Abs. 1 GewO 1994 "abzuwarten" gehabt, nicht zu. Wie der
Verwaltungsgerichtshof bereits mehrmals ausgesprochen hat (vgl. die bei Kobzina-Hrdlicka, Gewerbeordnung
1994 (1994) 581 referierte hg. Judikatur), hat die Behorde im Strafverfahren nach § 366 Abs. 1 Z. 2 GewO 1994
die Genehmigungspflicht selbstindig auf der Grundlage des § 74 Abs. 2 GewO 1994 zu beurteilen. Die
Strafbehorde ist auch nicht verpflichtet, das Verwaltungsstrafverfahren bis zu Abschluf3 des Verfahrens nach §
358 Abs. 1 GewO 1994 zu unterbrechen. Davon ausgehend hatte daher die belangte Behorde zu beurteilen, ob
die von der Beschwerdefiihrerin wie dargelegt betriebene Einrichtung als gewerbliche Betriebsanlage zufolge
ihrer konkreten Eignung, die in § 74 Abs. 2 GewO 1994 niher bezeichneten Auswirkungen hervorzurufen,
genehmigungspflichtig ist.

Die grundsitzliche Eignung der Betriebsanlage, Gefahrdungen, Beeintrachtigungen oder Beldstigungen i.S.d. §
74 Abs. 1 Z. 1 oder Z. 2 GewO 1994 hervorzurufen, ist allerdings nicht schon dann gegeben, wenn nicht
ausgeschlossen werden kann, dafl von der Betriebsanlage Emissionen der verschiedensten Art ausgehen konnten.
Erforderlich ist in Ansehung einer Gefihrdung oder Beldstigung von Nachbarn vielmehr, dall diese Emissionen
auf Nachbarn iiberhaupt gefihrdend oder belidstigend einwirken konnen (vgl. z. B. das hg. Erkenntnis vom 23.
November 1993, ZI. 93/04/0131). Zu Recht weist die Beschwerdefiihrerin daher darauf hin, daf der
zweitangefochtene Bescheid Ausfithrungen dariiber vermissen 148t, denen zufolge die Moglichkeit einer
Beeintrichtigung der Nachbarn durch die gegenstéindliche Betriebsanlage mit Grund anzunehmen wire, zumal
das aufBlerhalb der Betriebsanlage sich ereignende Verkehrsgeschehen - selbst wenn es etwa durch Kunden der
Betriebsanlage bewirkt wiirde - deren Genehmigungspflicht nicht auslost (vgl. z. B. das hg. Erkenntnis vom 6.
Februar 1990, Zlen. 89/04/0089, 0090).

Allerdings trifft dieser Vorwurf nicht auch auf die Moglichkeit einer Gefidhrdung insbesondere der Kunden zu,
die die Betriebsanlage der Art des Betriebes gemidll aufsuchen. Die belangte Behorde hat in diesem
Zusammenhang auf die Moglichkeit einer Gefdhrdung in hygienischer (Ausschank der Getrinke, Reinigung,
sanitire Anlagen), bautechnischer (z. B. Beliiftung der Rdume) und brandschutztechnischer Hinsicht (z. B.
Notausginge, Fluchtweg im Brandfall) hingewiesen. Da die Genehmigungspflicht einer gewerblichen
Betriebsanlage nach stindiger hg. Judikatur schon dann gegeben ist, wenn die im § 74 Abs. 2 GewO 1994
genannten Auswirkungen auf bestimmte Personen i.S.d. Z. 1 und 2 (bzw. Titigkeits- oder Sachbereiche i. S.d. Z.
3 bis 5) nicht auszuschlieBen sind (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 25. Februar 1993, ZI. 91/04/0248), kann der
belangten Behorde insoweit nicht mit Erfolg entgegengetreten werden, wenn sie - gestiitzt auf die genannten,
nicht von vornherein auszuschlieBenden Gefiahrdungsmoglichkeiten - zur Auffassung gelangte, die Einrichtung
der Beschwerdefiihrerin bediirfe gemdB § 74 Abs. 2 Z. 1 GewO 1994 der Genehmigung. Daf} die
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Beschwerdefiihrerin im Tatzeitpunkt iiber eine solche Genehmigung verfiigt habe, behauptet sie freilich selbst
nicht.

Im Gegensatz zur Auffassung der Beschwerdefiihrerin folgt auch aus dem Umstand der im Instanzenzug
erfolgten Aufhebung einer gemiB § 360 Abs. 1 GewO 1994 verfiigten BetriebsschlieBung nicht, dafl der Betrieb
ohne Betriebsanlagengenehmigung betrieben werden diirfte.

Soweit die Beschwerdefiihrerin unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung von Verfahrensvorschriften riigt,
sowohl in erster wie auch in zweiter Instanz des Verwaltungsstrafverfahrens sei ein befangenes
Verwaltungsorgan titig geworden, ist sie zunédchst darauf hinzuweisen, daf} die allfillige Befangenheit eines in
erster Instanz einschreitenden Organs nur einen im erstinstanzlichen Verfahren unterlaufenen Verfahrensmangel
darstellte, nicht aber einen solchen, der der belangten Behorde anzulasten wire. Soweit sie jedoch die
Mitwirkung eines befangenen Organs im Verfahren der belangten Behorde behauptet, hat sie es unterlassen,
auch die Relevanz dieses allfilligen Verfahrensmangels i.S.d. § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VwWGG darzutun.

Als unzutreffend erweist sich schlieBlich der Vorwurf, die belangte Behorde habe das der Beschwerdefiihrerin
jeweils angelastete Verhalten lediglich in der Bescheidbegriindung umschrieben, ebenso wie der Vorwurf,
Rechtsvorschriften seien unrichtig zitiert worden.

Zu Recht wendet sich die Beschwerdefiihrerin allerdings gegen die Strafbemessung sowohl im erst- wie auch
im zweitangefochtenen Bescheid. Zwar konnte die belangte Behorde zufolge der der Beschwerdefiihrerin seitens
der Bezirkshauptmannschaft Rohrbach erteilten Informationen iiber das Erfordernis einer Gewerbeberechtigung
bzw. einer Betriebsanlagengenehmigung davon ausgehen, daf die Beschwerdefiihrerin die Verwirklichung der in
Rede stehenden Tatbilder durch ihr Verhalten zumindest ernstlich fiir moglich gehalten und sich damit
abgefunden habe und ihr solcherart Vorsatz zur Last liege. Im Gegensatz zur Auffassung der
Beschwerdefiihrerin hatte sich die belangte Behorde bei der Strafbemessung auch vom Gedanken der General-
und Spezialprivention leiten zu lassen (vgl. die bei Hauer-Leukauf, S. 796 referierte hg. Judikatur). Soweit die
belangte Behorde jedoch - offenbar im Zuge spezialpriventiver Uberlegungen - als einen maBgebenden
Gesichtspunkt fiir die Strafbemessung die "Beharrlichkeit", mit der sich die Beschwerdefiihrerin weigerte, eine
ordnungsgemifle Gewerbeanmeldung vorzunehmen bzw. um Betriebsanlagengenehmigung anzusuchen,
heranzog, hat sie es unterlassen, darzulegen, welches Verhalten der Beschwerdefiihrerin damit konkret gemeint
ist. Der Umstand, daB "sie den Betrieb seit 1. 9. 1994 als Obfrau des "Vereins A-Verein zur Forderung der
Unterhaltung" auch weiterfiihrt", vermag schon mangels weiterer Feststellungen hinsichtlich der Erfiillung der
Tatbestandsmerkmale des § 366 Abs. 1 Z. 1 und Z. 2 GewO 1994 in dieser Hinsicht nichts zu besagen.
Entsprechender Darlegungen hitte es aber umso mehr bedurft, als die belangte Behorde davon ausgegangen ist,
daf} die Beschwerdefiihrerin zur Tatzeit unbescholten gewesen sei, ihr vorbeschriebenes Verhalten also offenbar
zu keiner Bestrafung gefiihrt hat.

Dazu kommt, dafl die belangte Behorde, den Angaben der Beschwerdefiihrerin folgend, davon ausging, daf
diese zwar kein eigenstindiges Einkommen habe, jedoch Liegenschaftseigentiimerin von G Nr. 15 sei und daher
die Verhdngung einer Geldstrafe von jeweils S 25.000,-- auch den "personlichen Verhiltnissen
(Eigentumsverhiltnissen)" der Beschwerdefiihrerin angemessen sei. Auch insoferne entzieht sich aber die
Begriindung der jeweiligen Strafbemessung der nachpriifenden Kontrolle, weil die belangte Behorde weder
Feststellungen iiber den Wert dieser Liegenschaft getroffen hat, noch auf die von der Beschwerdefiihrerin im
Verwaltungsstrafverfahren relevierte hypothekarische Belastung dieser Liegenschaft eingegangen ist.

Da nicht auszuschliefen ist, daB die belangte Behorde bei Vermeidung dieser Verfahrensmingel zu einem
jeweils anderen Strafausmal}l gelangt wire, erweisen sich die angefochtenen Bescheide hinsichtlich des
Strafausspruches als mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet. Sie waren
daher insoweit gemall § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwWGG aufzuheben, die Beschwerden im iibrigen jedoch
gemil § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff insbesondere 50 VWGG i.V.m. der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994.
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