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Bundesratsbeschluf
iber
die Beschwerde des Friedrich Lottenbach, Landwirtes in
Weggis, gegen ein Urteil des luzernischen Kassations-
gerichtes betreffend die Bestrafung des Rekurrenten
wegen unbefugten Wirtens.

(Vom 28, Juli 1905.)

Der schweizerische Bundesrat
hat

iiber die Beschwerde des Friedrich Lottenbach, Land-
wirtes in Weggis, gegen ein Urteil des luzernischen Kassations-
gerichtes betreffend die Bestrafung des Rekurrenten wegen un-
befugten Wirtens,

auf den Bericht des Justiz- und Polizeidepartements,

folgenden Beschlufl gefalft:

A,
In tatsachlicher Beziehung fallt in Betracht:
L.

Mit Urteil vom 19. Oktober 1904 hat das Bezirksgericht Weggis
den Friedrich Lotteobach in Anwendung des § 41 des luzer-
nischen Wirtschaftsgesetzes ,wegen Vergehens des unbefugten
Wirtens“ zu einer Geldbule von Fr. 20, sowie zur Tragung samt-
licher Untersuchungs- und Genchtskosten verurteilt.
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Gegen dieses Urteil hat Lottenbach beim Obergericht des
Kantons Luzern die Kassationsbeschwerde eingereicht und die
Aufhebung des Urteiles verlangt.

Das Obergericht hat diese Kassationsbeschwerde mit Urteil
vom 21. Mérz 1905, das dem Beschwerdefiihrer am 6. April 1905
mitgeteilt worden ist, abgewiesen,

erwigend:

1. dafl der Kassationsbewerber, welcher zugegebenermafien
wihrend der Sommermonate des verflossenen Jahres 1904 an Pas-
santen, welche den bei seiner Pachtliegenschaft Mattberg zu Weggis
vorbeifithrenden Rigiweg begingen, ohne Besitz eines Wirtpatentes
gewerbsmiBig an einem hierzu hergerichteten Tisch an fraglicher
Strale Milch und Limonade ausgeschenkt hat, vom Bezirksgerichte
Weggis bestraft worden ist;

2. dafi dieser Urteilspruch im wesentlichen damit motiviert
wird, dall der vom Beklagten betriebene gewerbsmaBige Ausschank
genannter Getrinke, wenn auch auf freiem Platze erfolgt, doch
unter die Kategorie der nach § 22 des Gesetzes tiber die Wirt-
schaften einer Patenttaxe von Fr. 5—40 unterstellten Temperenz-
wirtschaften falle und die véllige Freigebung des Verkaufes alkohol-
freier Getrinke nicht nur zu erheblicher Vermehrung der Tem-
perenzwirtschaften und Verkaufsstellen, sondern auch zu vielfachem
MiBbrauch im Ausschenken geistiger Getrinke fiihren wiirde;

3. dall durch vorliegende Kassationsbeschwerde mit Bezug-
nahme auf die §§ 272 und 273, Absatz 2, des Strafrechtsverfahrens
Aufhebung fraglichen Urteils verlangt wird:

a. weil in casu das nach § 2 des zitierten Gesetzes iiber die
Wirtschaften zum Begriffe einer (patentpflichtigen) Wirtschaft ge-
horige Erfordernis eines zum Genusse der Getrinke und Speisen
eigens bestimmten Lokales fehle;

b. weil der Verkauf von Milech und Limonade, welche nicht
in einer Wirtschaft, einem Hause, erfolgt, auch gemil dem in
Art. 31 der Bundesverfagsung garavtierten Grundsatze der Han-
dels- und Gewerbefreiheit nicht an eine staatliche Konzession ge-
bunden werden dirfe, ebenso nach § 3 des Wirtschaftsgesetzes
nur fir den Kleinverkauf geistiger Getrinke ein Wirtschaftspatent
vorgeschrieben und endlich die Unterstellung des Ausschanks von
Milch und Limonade unter staatliche Kontrolle auch durch die
Tendenz des mehrangefihrten Wirtschaftsgesetzes, welche nach
§15 eod. in der Verhiitung von Vollerei bestehe, naturgemiB
nicht geboten sei;
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4, daB, was vorab den erstangefilhrten Kassationsgrund be-
trifft, zu konstatieren ist, dal § 2 des Wirtschaftsgesetzes, wo als
Wirten ,jede Art gewerbsmiBigen Kleinverkaufs von Getrinken
mit Ausschluf von gebrannten Wassern und zubereiteten Speisen
in eigens zu deren Genull bestimmtem Lokale% be-
zeichnet wird, fir Fille, wie das in Frage stehende, seine Ergin-
zung in § 32 leg, cit. findet, wonach ,kein Wirt ohne vorher
eingeholte Bewilligung von Seite der Ortspolizei an einem Orte
als in seinem Wirtslokal auch nur vorttbergehend
wirten darf%;

5. dafl also, wenn schon eine im Besitz eines Wirtpatentes
befindliche Personlichkeit in dieser Weise in der Ausiibung des
Wirtgewerbes durch das Gesetz beschrinkt wird, dies offenbar
in bezug auf jemanden, welcher, wie der heutige Kassations-
bewerber, ohne Wirtschaftspatent Getrinke ausschenkt, um so
mehr zutrifft, wobei der Umstand, dafi der Ausschank im Freien,
an offener Strafle an Passanten stattfindet, sowie die Natur der
verabfolgten Getrinke ohne Bedeutung sind, da bei sinngemifer
Auslegung die Bezeichnung ,Lokal“, wie sie im Wirtschaftsgesetze
gebraucht wird, nicht auf geschlossene Riaume sich beschrankt;
§ 2 leg. cit. ganz allgemein von ,Getrénken® spricht und
§ 22 eod. unter den patentpflichtigen Wirtschaften auch die Kaffee-
wirtschaften und Temperenzwirtschaften auffibrt, mit dem bloBen
Unterschiede, dafl fir diese eine mifBige Taxe fixiert ist;

6. dall diese Auffassung laut dem der staatswirtschaftlichen
Vernehmlassung beigelegten Berichte des in Wirtschaftssachen
zustindigen Staatswirtschaftsdepartements auch der bisherigen
regierungsratlichen Praxis entsprichl, wonach unter anderm auch
Abstinentenvereine fir jhre Waldfeste Wirtsbewilligungen nach
§ 14 des Wirtschaftsgesetzes zur Verabfolgung von Getrinken an
Ort und Stelle zu 16sen haben;

7. daB jedenfalls aber die im angefochtenen Urteile dem Wirt-
schaftsgesetze gegebene Auslegung nicht gegen dessen klaren, unr
zweideutigen Inhalt verstoBt, wogegen die vom Kassationsbewerbe-
erheblich gemachten Billigkeitsgrinde nicht aufzukommen ver-
mogen ;

8. daB, nachdem also die Vorinstanz bei Beurteilung dieses
Straffalles .auf dem Boden des Gesetzes sich bewegt hat, natur-
gemif auch von einer oberiustanzlichen Urteilsremedur wegen
Verletzung des Verfassungsgrundsatzes der Handels- und Ge-
werbefreiheit und Widerspruchs gegen die Tendenzen des Wirt-
schaftsgesetzes vorliegend nicht die Rede sein kann;
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9. daf bei dieser Sachlage vorliegendem Kassationsgesuche:
keine Folge zu geben ist.

H B

Gegen dieses Urteil des Kassationsgerichtes vom 21. Mirz.
1905 hat Lottenrbach mit Eingabe vom 23. Mai 1903 die staats-
rechtliche Beschwerde beim Bundesrat erhoben, und das Rechts-
begehren auf Aufhebung desselben und des Urteils des Bezirks-
gerichtes Weggis gestellt, und verlangt, es sei der Staat Luzern
pflichtig zu erkennen, dem Rekurrenten alle ergangenen Kosten
zu ersetzen. ’

Dies Rechtsbegehren wird mit folgenden Vorbringen be-
griindet :

Der der Bestrafung des Rekurrenten zu Grunde liegende Tat-
bestand ist der, daB Fr. Lottenbach, Pachter der Liegenschaft.
Mattberg am Rigi bei Weggis, am Rigiweg durch seine Frau und
Kinder an einem hierzu hergerichteten Tische Mileh und Limo-
nade an die Passanten verkaufte; der Verkauf fand unter freiem
Himmel, in groBer Entfernung vom Hause Lottenbachs stati.

Die Bestrafung des Rekurrenten fir diese Handlungsweise
involviert eine Verletzung der in Art, 31 der Bundesverfassung
gewihrleisteten Handels- und Gewerbefreiheit, denn es liegt hier
kein Fall vor, wo das Gesetz eine Beschrinkung der Handels-
und Gewerbefreiheit fiir zulissig erklirt. Es kann nur lit. ¢ des
Art. 31 der Bundesverfassung in Betracht kommen, wo das Wirt-
schaftswesen und der Kleinhandel mit geistigen Getrdnken in dem
Sinne vorbehalten sind, dall die Kantone dieselben auf dem Wege
der Gesetzgebung den durch das offentliche Wohl geforderten
Beschrankungen unterwerfen kénnen. Der Kanton Luzern hat von
diesem Vorbehalt Gebrauch gemacht durch Modifikation seines
Wirtschaftsgesetzes vom 22. November 1883, Es fragt sich also,
ob sich das Wirtschaftsgesetz innert den Schranken des Art. 31
der Bundesverfassung halt, oder ob nicht eine extensive Inter-
pretation des kantonalen Geseizes vorliegt. Nun fillt auch nach
dem Wirtschaftsgesetz der angegebene Tatbestand nicht unter den
Begriff des ,,Wirtens“, denn nach § 2 dieses Gesetzes ist Wirt-
schaft _jede Art gewerbsmiligen Kleinverkaufs von Getrinken
und zubereiteten Speisen in eigens zu deren Genuf bestimmten
Lokalen“; der Tisch aber, auf welchem der Rekurrent die Milch
und die Limonadenflischchen aufstellte, ist kein Lokal..

Allerdings hat das Obergericht diesen Standpunkt nicht gelten
lassen, und erkldrt, das Bezirksgericht Weggis habe nicht gegen
den klaren, unzweideutigen Wortlaut des Gesetzes geurteilt. Was.
aber § 32 des Wirtschaftsgesetzes, den das Obergericht zur Unter-
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stiitzung seiner Argumentation vorbringt, hier zu tun haben soll,
ist nicht einzusehen, denn darin ist ein ,Wirt* im Sinne des Ge-
setzes vorausgesetzt (dessen Begriff eben im § 2 gegeben war).
Ebensowenig kann seitens des Obergerichtes mit den Temperenz-
und Kaffeewirtschaften argumentiert werden, denn diese betreiben
den gewerbsmifigen Kleinverkauf von Getrdnken in eigens dazu
bestimmten Lokalen, fallen also unter das Gesetz. Wenn endlich
.auf die Praxis hinsichtlich der an Abstinentenvereine fir deren
Waldfeste erteilten Bewilligungen verwiesen wird, so ist diese
Praxis unzutreffend und die betreffenden Vereine hitten sich gegen
dieselbe mit Recht auflehnen konnen; zudem stitzt sich hier das
Vorgehen der Behorden auf § 14 des Wirtschaftsgesetzes, der
vorliegenden Falles nicht in Betracht kommt. Demnach stellt sich
die Handlung des Rekurrenten nicht als Wirten im Sinne des
Wirtschaftsgesetzes dar; es ist lediglich eine unrichtige Auslegung
-des Gesetzes durch die Geerichte, welche die Bestrafung des Re-
kurrenten verschuldet hat. Diese Handhabung des Gesetzes steht
im Widerspruch mit den Vorschriften des Bundesrechtes,

Eventuell wird noch bemerkt: Die kantonalen Gesetze uber
das Wirtschaftswesen miissen sich innert den Schranken des Ar-
‘tikels 31 der Bundesverfassung halten. Die Auslegung dieses
Artikels ist nicht an Hand der auf Grund desselben erlassenen
kantonalen Gesetze, sondern selbstindig nach allgemeinen Kriterien
vorzunehmen. Von diesem Gesichtspunkt aus betrachtet, stellt sich
-die Handlung des Rekurrenten dar als Kleinhandel mit nicht-
.geistigen Getrinken. Zum Begriff des Wirtens gehort aber nach
allgemeinen Grundsitzen ein Wirtslokal, ein gewisser Umfang des
Betriebes, regelmiBig auch die Verabreichung von geistigen Ge-
‘trinken uud zubereiteten Speisen. Dem entspricht nun das Vor-
-gehen des Rekurrenten nicht. Auch die Milchhindler verkaufen
ihre Milch auf der Strafle und die Kriameér verkaufen Limonade
und Sirup tber die Gasse, aber noch piemand ist es eingefallen,
darin eine Wirtschaft zu sehen; etwas anderes hat auch Rekurrent
:nicht getan.

Zudem macht der Bundesgesetzgeber noch eine wichtige Ein-
:schrénkung, indem er die Vorbehalte an die Voraussetzung kniipft,
dafl sie durch das offentliche Wohl gefordert seien. Im vorlie-
genden Falle kann aber nicht die Rede davon sein, dal das offent-
liche Wohl die Unterstellung des Verkaufs von Milech oder Limo-
nade auf Offentlicher Strafle an Touristen unter gesetzliche Be-
schriinkungen verlange. Der Kleinhandel mit nichtgeistigen Getranken,
wie ihn Rekurrent betrieben hat, genieBt vielmehr den vollen
.gesetzlichen Schutz des Art. 31 der Bundesverfassung. In jeder
Richtung involviert daher die Bestrafung des Rekurrenten wegen
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unbefugten Wirtens eine Verletzung der Handels- und Gewerbe~
freiheit gemils Art. 31 der Bundesverfassung.

111

Der Regierungsrat des Kantons Luzern hat die Abweisung
der Beschwerde Lottenbach beantragt und zur Begrindung dieses.
Antrages eine Vernehmlassung des luzernischen Obergerichtes ins.
Recht gelegt. In dieser Vernehmlassung wird ausgefiihrt:

Was die Natur der Kassationsheschwerde nach der kanto~
tonalen Gesetzgebung betrifft, so lauten die einschligigen Bestim-
mungen des luzernischen Strafrechtsverfahrens wortlich:

»§ 271. (Kassation.) In appellabeln Polizeifillen sollen die-
Kassationsgesuche auf dem Wege der Appellation geltend gemacht
werden, und es findet eine Kassation statt:

a. wegen Inkompetenz des Gerichtes;

b. wenn das Urteil von einem nicht gehirig besetzten Gericht
ausgegangen ist;

c. wegen Verletzung wesentlicher gesetzlicher Rechtsformen,.

§ 272. Bei inappellabeln Polizeistrafprozessen sind hingegen
Kassationsgesuche innert der Appellationsfrift schriftlich dem Ober-
gerichte einzureichen, und die Kassation findet statt aus den im
vorhergehenden Paragraph angegebenen Griinden, sowie wenn
gegen den klaren, unzweideutigen Inhalt des Gesetzes ist geur~
teilt worden.

§ 273. (Neuerliche Beurteilung.) Im Falle der Kassation
wird der Rechtsfall zu neuerlicher Beurteilung an die erste Instanz.
zuriickgewiesen. Es kann hierfir von dem Obergerichte ein anderes.
Gericht als dasjenige welches fruher urteilte, bezeichnet werden..

Zeigt sich in einem Kassationsfalle, dall blof das Gesetz un-
richtig angewendet wurde, so kann das Obergericht von sich aus
das Urteil verbessern.*

Es ergibt sich daraus, daf im vorliegenden inappellabeln.
StrafprozeS dem Obergericht als Kassationsinstanz nicht eine Uber-
prifung der bezirksgerichtlichen Entscheidung beziiglich ihrer mate-
riellen Richtigkeit schlechthin, sondern lediglich die Untersuchung.
der Frage zustand, ob jenes Urteil auf einem VerstoB gegen den
klaren, unzweideutigen Inhalt des Gesetzes oder auf einer Ver-
letzung einer wesentlichen gesetzlichen Rechisform beruhe.
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B.
In rechtlicher Beziehung féilt in¥Betracht:

Der Beschwerdefuhrer ist auf Grund der Tatsache, dafBl er
am Rigiweg an einem hierzu eigens hergerichteten Tische den
Passanten Miich und Limonade verkauft hat, vom Bezirksgericht
Weggis durch Urteil vom 19. Oktober 1904 wegen unbefugten
Wirtens in Ubertretung des § 41 des Wirtschaftsgesetzes gebuBt
worden. Das Obergericht des Kantons Luzern hat durch Urteil
vom 21. Mirz/6. April 1905 eine gegen das erstinstanzliche Urteil
erhobene Kassationsbeschwerde abgewiesen, weil ein Verstoll gegen
die klaren, unzweideutigen Vorschriften des Wirtschaftsgesetzes
nicht vorliege, und aus diesem Grunde auch von keiner Verlet-
zung des Verfassungsgrundsatzes der Handels- und Gewerbefreiheit
die Rede sein konne. Die staatsrechtliche Beschwerde beim Bundes-
rat wird erhoben, weil durch die ausgesprochene Bulle der Grund-
satz der Handels- und Gewerbefreiheit gegeniiber dem Rekur-
renten verletzt werde.

Die Beschwerde ist beim Bundesrate rechtzeitig innert 60 Tagen
seit der Eroffnurg des Kassationsurteiles vom 21. Marz 1905, nicht
aber innert der Frist von 60 Tagen seit der Eroffoung des erst-
instanzlichen Urteiles vom 19. Oktober 1904 erhoben worden,
Nun war gemifl den Ausfihrungen in der Vernehmlassung des
Regierungsrates (Berieht des Obergerichtes des Kantons Luzern) das
erstinstanzliche Urteil vom 19. Oktober 1904 inappellabel und hatte
die Einlegung der Kassationsbeschwerde eine Priifung nur der Frage
durch das Obergericht zur Folge, ob in dem angefochtenen Urteil
eine Verletzung unzweideutig klaren Rechtes vorliege. Daraus ergibt
sich, daf der Bundesrat jene Frage, ob in der Bestrafung des Re-
kurrenten eine Verletzung des Art. 31 der Bundesverfassung liege,
nicht mehr in ihrem ganzen Umfange, sondern nur insofern unter-
suchen kann, als der Rekurrent durch Einlegung der Kassations-
beschwerde sich noch ein Recht auf die Priffung des ‘erstinstanz-
lichen Urteiles zu wahren vermochte. Als Streitfrage ist demnach
vom Bundesrate zu untersuchen, ob es unzweideutig klarem Ver-
fassungsrecht widerspreche, d. h. ob es nach Maflgabe des Art. 31
der Bundesverfassung willkiirlich sei, daf .die Bestrafung des
Rekurrenten vom Obergericht des Kantons Luzern aufrecht erhalten
worden ist.

Der Bundesrat ist zu einer Entscheidung anf Grund des Ar-
tikels 189, Ziffer 3, des Organisationsgesetzes kompetent.

Die Grtinde, mit denen der Rekurrent die behauptete Ver-
fassungsverletzung nachzuweisen versacht, sind die gleichen, die
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er bereits vor dem luzernischen Obergericht vorgebracht hatte.
Das Obergericht ist auf dieselben nicht eingetreten, von der Auf-
fassung ausgehend, da, wenn eine Verletzung klaren Gesetzes-
rechtes, namlich der Vorschriften des kantonalen Wirtschaftsgesetzes
nicht vorliege, auch ausgeschlossen sei, dafl eine willkitrliche Ver-
letzung des Art. 31 der Bundesverfassung vorliegen konnte. Dieser
Ansicht kann indessen der Bundesrat nicht beitreten, es sind
vielmebr die vorgebrachten Anfechtungsgriinde im einzelnen darauf-
hin zu untersuchen, ob das Bundesrecht in willktirlicher Weise
verletzt ist.

Der Rekurrent behauptet, es konne fiir die Beurteilung des
inkriminierten Tatbestandes nur Art. 31 der Bundesverfassung lit. ¢
in Frage kommen. Danach verlange die Bandesverfassung als
erste Voraussetzung des Rechtes der Kantone zur Einschrinkung
des Wirtschaftsgewerbes den Erlall eines Gesetzes. Ein Gesetz,
das den vorliegenden Tatbestand treffe, sei im Kanton Luzern
nicht erlassen; deshalb konne weder eine Patenttaxe verlangt,
noch wegen Nichteinlosung einer solchen Bufle verhdngt werden.
AufBerdem aber konne auch nach dem materiellen Inhalt der Ver-
fassungsvorschrifi die inkriminierte Handlung nicht als konzessions-
pllichtiy erkldrt, eventuell konnte die Konzessionspflicht pur dann
ausgesprochen werden, wenn sie nachweislich im 6ffentlichen Wohle
begriindet sei.

Diese Behauptungen beruhen auf einem Irrtum itber den Sinn
und die Tragweite der lit. ¢ des Art. 31 der Bundesverfassung.

Wie der Bundesrat stetsfort erklart hat, geht aus der Ent-
stehungsgeschichte der Bundesverfassungsrevision vom 25. Oktober
1885 klar hervor, dafl die damals vom Schweizervolke besehlossene
neue lit. ¢ entgegen dem Prinzip der Handels- und Gewerbefreiheit
den Kantonen die Stellung der ,Bediirfnisfrage“ gestatten wollte,
und daflf fir diesen Fall; aber auch fir diesen Fall allein, die
Vorschrift auafgestellt wurde, Beschrinkungen der Handels- und
Gewerbefreiheit diirfen nur in der Form des Gesetzes eingefithrt
werden. Im vorliegenden Falle ist nun die Frage, ob ein Be-
diirfnis fir eine Wirischaft resp. fitr den Verkauf von Milch oder
Limonade vorliege oder nicht, uberhaupt nicht aufgeworfen; die
Handlung des Rekurrenten ist nicht auf Grund der Verneinung
der Bediirfuisfrage, sondern wegen Unterlassung der Einholung
einer Bewilligung als straffillig beurteilt worden und der Rekurrent
behauptet auch heute nicht, daB ein Bediirfnis fir den Verkauof
von Getrinken, wie er ihn betrieben hat, bestehe. Die Vorschrift
des Art. 31 lit. ¢ kommt daher iberhaupt nicht in Betracht, und
es kanon von einer Verletzung derselben nicht die Rede sein.
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Dal, abgesehen von der Vorschrift der lit. ¢ eine willkiirliche
Verletzung des Art. 31 der Bundesverfassung vorliege, hat der
Rekurrent nicht behauptet, und es konnte eine solche Verletzung
in dem angefochtenen Urteile auch nicht gefunden werden. Lit. e
des Art. 31 behilt den Kantonen , Verfiigungen itber Ausiibung
von Handel und Gewerben* vor. Auf Grund dieses Vorbehaltes
hat der Bundesrat den Kantonen das Recht zuerkannt, Gewerbe
wie das Wirtschaftsgewerbe konzessionspflichtig zu erkliren und
einer speziellen Aufsicht und Kontrolle zu unterstellen, und er hat
solche MaBregeln der Kantone geschittzt, gleichgiltig, ob sie in
der Form von Gesetzen oder von anderen Erlassen getroffen worden
waren, wenn sie wnur die Ausitbung von Handel und Gewerbe
picht unméglich machten oder in unzuldssigem Mafe erschwerten.
Auf Grund dieser Vorschrift hat ferner der Bundesrat zugelassen,
daB auch die alkoholfreien Wirtschaften als patentpflichtig erklirt
wurden und es kann daher auch vom Standpunkte des Bundes-
rechtes nicht von vornherein als ausgeschlossen gelten, wenn in
einem Verkauf von Mileh und Limonade an Passanten zu sofor-
tigem Konsum an einem eigens an der Strafe hierzu aufgestellten
Tische ein gewerbsmiBiges Verwirten dieser Getrinke erblickt
wird, das dem Patentzwange unterliegt.

Demnach wird erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Bern, den 28. Juli 1905,

Im Namen des schweiz. Bundesrates,
Der Vizeprasident:
L. Forrer.
Der Kanzler der Eidgenossenschaft:
Ringier. '

\
i
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