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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Crnja, Uber die Beschwerde
des X in Y, vertreten durch Dr. Diethard Schimmer, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Schwertgasse 4/7, gegen den Bescheid
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des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 16. November 2011, Zlen. UVS-ANL/8/4245/2009, UVS-
ANL/V/8/4247/2009-7, betreffend Feststellung gemal’ 8 358 GewO 1994 (weitere Partei: Bundesminister fir Wirtschaft,
Familie und Jugend), zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident
Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grunstaudl, Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im Beisein des
Schriftfihrers Mag. Crnja, Uber die Beschwerde des rémisch zehn in Y, vertreten durch Dr. Diethard Schimmer,
Rechtsanwalt in 1010 Wien, Schwertgasse 4/7, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom
16. November 2011, Zlen. UVS-ANL/8/4245/2009, UVS-ANL/V/8/4247/2009-7, betreffend Feststellung gemaR Paragraph
358, GewO 1994 (weitere Partei: Bundesminister fur Wirtschaft, Familie und Jugend), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Schriftsatz vom 26. August 2004 stellte der Beschwerdefuhrer einen "Antrag gemaR § 358 GewOQ", der Magistrat
der Stadt Wien moge feststellen, dass die an naher genannter Adresse in Wien betriebene Appartementpension einer
Betriebsanlagengenehmigung nicht bedlrfe. Der Beschwerdefiihrer sei zwar auf Grund des Bescheides des
Magistrates der Stadt Wien vom 14. September 1999 zur Austbung des Gastgewerbes in der Betriebsart der
Appartementpension im genannten Standort berechtigt. Tatsachlich bestehe die Tatigkeit des Beschwerdefiihrers aber
ausschlief3lich darin, die von ihm an der bezeichneten Adresse angemieteten Appartements an Interessenten weiter zu
vermieten. Neben dem Zurverfligungstellen der Raumlichkeiten samt Bettwasche und Handtiichern biete der
Beschwerdefiihrer bloR die Endreinigung, aber keine sonstigen Leistungen an. Die am genannten Standort ausgelbte
Téatigkeit entspreche, auch was deren Auswirkungen betreffe, der bloRen Uberlassung von Wohnungen zum Gebrauch.
Von den Appartements gingen daher keine anderen Auswirkungen als von einer "normalen" Wohnung aus. Weder die
Appartements selbst noch die dort ausgelbte Tatigkeit seien nach Ansicht des Beschwerdefliihrers geeignet,
Geféhrdungen oder Belastigungen im Sinne des § 74 GewO 1994 herbeizufiihren.Mit Schriftsatz vom 26. August 2004
stellte der Beschwerdefiihrer einen "Antrag gemalR Paragraph 358, GewOQ", der Magistrat der Stadt Wien moge
feststellen, dass die an naher genannter Adresse in Wien betriebene Appartementpension einer
Betriebsanlagengenehmigung nicht bedirfe. Der BeschwerdefUhrer sei zwar auf Grund des Bescheides des
Magistrates der Stadt Wien vom 14. September 1999 zur Auslbung des Gastgewerbes in der Betriebsart der
Appartementpension im genannten Standort berechtigt. Tatsachlich bestehe die Tatigkeit des Beschwerdeflhrers aber
ausschlief3lich darin, die von ihm an der bezeichneten Adresse angemieteten Appartements an Interessenten weiter zu
vermieten. Neben dem Zurverfigungstellen der Raumlichkeiten samt Bettwasche und Handtiichern biete der
Beschwerdefiihrer bloR3 die Endreinigung, aber keine sonstigen Leistungen an. Die am genannten Standort ausgelbte
Téatigkeit entspreche, auch was deren Auswirkungen betreffe, der bloRen Uberlassung von Wohnungen zum Gebrauch.
Von den Appartements gingen daher keine anderen Auswirkungen als von einer "normalen" Wohnung aus. Weder die
Appartements selbst noch die dort ausgelbte Tatigkeit seien nach Ansicht des Beschwerdefliihrers geeignet,
Gefédhrdungen oder Belastigungen im Sinne des Paragraph 74, GewO 1994 herbeizufthren.

Mit Bescheid vom 4. Oktober 2004 stellte der Magistrat der Stadt Wien gemal3& 358 GewO 1994 fest, dass die vom
Beschwerdefiihrer betriebene Anlage in der Form einer Appartementpension der Genehmigungspflicht im Sinne des
§ 74 leg. cit. unterliege. In der Begriindung ging die Erstbehdérde von der letztgenannten Bestimmung aus, wonach als
gewerbliche Betriebsanlage jede ortlich gebundene Einrichtung zu verstehen sei, die der Entfaltung einer gewerblichen
Tatigkeit regelmaRig zu dienen bestimmt ist. Im vorliegenden Fall sei, so die Erstbehérde unter Bezugnahme auf
einschlagige Literatur, von einer gewerblichen Tatigkeit und nicht von einer bloBen Raumvermietung auszugehen, weil
die Appartements einerseits Gasten fur deren Erholungszwecke entgeltlich zur Verfligung gestellt und andererseits
zusatzliche Leistungen wie das Uberlassen von Bettwische, Handtiichern und die Endreinigung erbracht wiirden. Es
sei daher von einer gewerblichen Betriebsanlage auszugehen, deren Genehmigungspflicht sich danach bestimme, ob
die Betriebsanlage im Sinne des8 74 Abs. 2 Z. 1 GewO 1994 geeignet sei, die dort genannten Rechtsglter zu
gefahrden. Diese Frage sei auf Grund der eingeholten Stellungnahme des gewerbetechnischen Sachverstandigen zu
bejahen. Dieser habe ausgefuhrt, dass eine Gefahrdung der Kunden der Appartements im Brandfalle oder etwa im
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Falle eines Gasgebrechens nicht ausgeschlossen werden koénne, weil Gaste, die in den Appartements kurzzeitig
wohnten, in der Regel nicht ortskundig seien. Daher seien spezielle Malinahmen fur Fluchtmdglichkeiten
(Sicherheitsbeleuchtung u.dgl.) vorzusehen, um ein sicheres Verlassen der Appartements im Gefahrenfall zu
gewahrleisten. Da nach den Aussagen des Sachverstandigen beim Betrieb der gegenstandlichen Betriebsanlage eine
Uber das Ubliche AusmaB hinausgehende Gefdhrdung im Feuer- bzw. Gebrechensfall bestehe, unterliege die
Betriebsanlage des Beschwerdeflhrers der Genehmigungspflicht im Sinne des § 74 GewO 1994.Mit Bescheid vom
4. Oktober 2004 stellte der Magistrat der Stadt Wien gemaR Paragraph 358, GewO 1994 fest, dass die vom
Beschwerdefiihrer betriebene Anlage in der Form einer Appartementpension der Genehmigungspflicht im Sinne des
Paragraph 74, leg. cit. unterliege. In der Begrindung ging die Erstbehdrde von der letztgenannten Bestimmung aus,
wonach als gewerbliche Betriebsanlage jede ortlich gebundene Einrichtung zu verstehen sei, die der Entfaltung einer
gewerblichen Tatigkeit regelmaRig zu dienen bestimmt ist. Im vorliegenden Fall sei, so die Erstbehdrde unter
Bezugnahme auf einschlagige Literatur, von einer gewerblichen Tatigkeit und nicht von einer bloRen Raumvermietung
auszugehen, weil die Appartements einerseits Gasten fur deren Erholungszwecke entgeltlich zur Verfigung gestellt
und andererseits zusatzliche Leistungen wie das Uberlassen von Bettwasche, Handtiichern und die Endreinigung
erbracht wirden. Es sei daher von einer gewerblichen Betriebsanlage auszugehen, deren Genehmigungspflicht sich
danach bestimme, ob die Betriebsanlage im Sinne des Paragraph 74, Absatz 2, Ziffer eins, GewO 1994 geeignet sei, die
dort genannten Rechtsgiter zu gefdahrden. Diese Frage sei auf Grund der eingeholten Stellungnahme des
gewerbetechnischen Sachverstandigen zu bejahen. Dieser habe ausgefiihrt, dass eine Gefahrdung der Kunden der
Appartements im Brandfalle oder etwa im Falle eines Gasgebrechens nicht ausgeschlossen werden kdnne, weil Gaste,
die in den Appartements kurzzeitig wohnten, in der Regel nicht ortskundig seien. Daher seien spezielle Malinahmen fur
Fluchtmoglichkeiten (Sicherheitsbeleuchtung u.dgl.) vorzusehen, um ein sicheres Verlassen der Appartements im
Gefahrenfall zu gewahrleisten. Da nach den Aussagen des Sachverstandigen beim Betrieb der gegenstandlichen
Betriebsanlage eine Uber das Ubliche Ausmal hinausgehende Gefahrdung im Feuer- bzw. Gebrechensfall bestehe,
unterliege die Betriebsanlage des Beschwerdefiihrers der Genehmigungspflicht im Sinne des Paragraph 74,
GewO 1994.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer Berufung.

Die in der Folge von der belangten Behdrde in zwei Rechtsgangen erlassenen Berufungsbescheide vom 26.
November 2004 und vom 25. Februar 2009 wurden mit den hg. Erkenntnissen vom 29. Februar 2008, ZI. 2005/04/0018,
und vom 26. Juni 2009, Zlen. 2009/04/0115, 0125, aufgehoben. Auf die Entscheidungsgriinde dieser Erkenntnisse wird
gemal 8§ 43 Abs. 2 VWGG verwiesen.Die in der Folge von der belangten Behdrde in zwei Rechtsgangen erlassenen
Berufungsbescheide vom 26. November 2004 und vom 25. Februar 2009 wurden mit den hg. Erkenntnissen vom
29. Februar 2008, ZI.2005/04/0018, und vom 26. Juni 2009, Zlen.2009/04/0115, 0125, aufgehoben. Auf die
Entscheidungsgrinde dieser Erkenntnisse wird gemal3 Paragraph 43, Absatz 2, VwWGG verwiesen.

In beiden Erkenntnissen hat der Verwaltungsgerichtshof darauf hingewiesen, dass allféllige bei der belangten Behorde
aufgetretene Zweifel hinsichtlich des Umstandes, ob die Tatigkeit des Beschwerdefiihrers eine gewerbliche sei, nicht
"Sache" des gegenstandlichen Verfahrens nach& 358 GewO 1994, sondern eines davon zu unterscheidenden
Verfahrens gemald § 348 leg. cit. sei. Daher hatte die belangte Behdrde, so der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis
ZI. 2005/04/0018, "im Falle von (konkret zu begriindenden) Zweifeln Gber die Gewerblichkeit einer Tatigkeit, die bei ihr
im Rahmen eines Verfahrens gemalR § 358 GewO 1994 auftreten, ihr eigenes Verfahren nach dieser Bestimmung
unterbrechen und bei der zustandigen Behorde (vgl. § 359a GewO 1994 zur eingeschrankten sachlichen Zustandigkeit
der Unabhangigen Verwaltungssenate im Gewerbeverfahren) die Durchfihrung eines Feststellungsverfahrens gemaR
§ 348 GewO veranlassen mussen (vgl. dazu auch Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur Gewerbeordnung,
2. Aufl,, Rz 3 zu § 348 GewO 1994)".In beiden Erkenntnissen hat der Verwaltungsgerichtshof darauf hingewiesen, dass
allféllige bei der belangten Behorde aufgetretene Zweifel hinsichtlich des Umstandes, ob die Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers eine gewerbliche sei, nicht "Sache" des gegenstandlichen Verfahrens nach Paragraph 358,
GewO 1994, sondern eines davon zu unterscheidenden Verfahrens gemal? Paragraph 348, leg. cit. sei. Daher hatte die
belangte Behdrde, so der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis ZI.2005/04/0018, "im Falle von (konkret zu
begriindenden) Zweifeln Uber die Gewerblichkeit einer Tatigkeit, die bei ihr im Rahmen eines Verfahrens gemaf3
Paragraph 358, GewO 1994 auftreten, ihr eigenes Verfahren nach dieser Bestimmung unterbrechen und bei der
zustandigen Behorde vergleiche , Paragraph 359 a, GewO 1994 zur eingeschrankten sachlichen Zustandigkeit der
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Unabhangigen Verwaltungssenate im Gewerbeverfahren) die Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens gemal
Paragraph 348, GewO veranlassen mussen vergleiche , dazu auch Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur
Gewerbeordnung, 2. Aufl., Rz 3 zu Paragraph 348, GewO 1994)".

Mit dem nunmehr im dritten Rechtsgang erlassenen Ersatzbescheid vom 16. November 2011 wies die belangte
Behorde die Berufung des Beschwerdefuhrers gegen den eingangs erwahnten Bescheid vom 4. Oktober 2004 gemalR
8 66 Abs. 4 AVG ab.Mit dem nunmehr im dritten Rechtsgang erlassenen Ersatzbescheid vom 16. November 2011 wies
die belangte Behorde die Berufung des Beschwerdefiihrers gegen den eingangs erwdhnten Bescheid vom
4. Oktober 2004 gemal3 Paragraph 66, Absatz 4, AVG ab.

In der Begrindung gab die belangte Behdrde das Verfahrensgeschehen wieder und fuhrte aus, die vorliegende
Rechtssache sei nach dem Wiener UVS-Gesetz bzw. der Geschaftsverteilung der belangten Behérde dem nunmehr
entscheidenden Senatsmitglied Ubertragen worden. Dieses hege keine Zweifel an der GewerbsmaRigkeit der vom
Beschwerdefihrer im Betriebsstandort ausgefuhrten Tatigkeit. Daflr spreche auch ein ndher genanntes Gutachten
der Wirtschaftskammer Wien vom 28. August 2008, nach dem die ausgelbte Tatigkeit des Beschwerdefiihrers dem
Gastgewerbe zuzurechnen sei.

Im Hinblick auf den Gegenstand des vorliegenden Feststellungsverfahrens nach§ 358 GewO 1994 sei allein die Frage
von Bedeutung, ob die Betriebsanlage, in welcher der Beschwerdeflhrer die gewerbliche Tatigkeit ausiibe, namentlich
die Appartementpension, einer Genehmigung im Sinne des§& 74 Abs. 2 GewO 1994 bedlrfe. Eine solche
Genehmigungspflicht sei nach standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes bereits dann anzunehmen, wenn die
Betriebsanlage geeignet sei, Gefahrdungen, Belastigungen, Beeintrachtigungen oder nachteilige Einfliisse im Sinne des
§ 74 Abs. 2 GewO 1994 hervorzurufen. Nach der Judikatur genlige es, wenn das Auftreten der genannten nachteiligen
Auswirkungen nicht ausgeschlossen werden koénne.m Hinblick auf den Gegenstand des vorliegenden
Feststellungsverfahrens nach Paragraph 358, GewO 1994 sei allein die Frage von Bedeutung, ob die Betriebsanlage, in
welcher der Beschwerdefihrer die gewerbliche Tatigkeit ausibe, namentlich die Appartementpension, einer
Genehmigung im Sinne des Paragraph 74, Absatz 2, GewO 1994 beddrfe. Eine solche Genehmigungspflicht sei nach
standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes bereits dann anzunehmen, wenn die Betriebsanlage geeignet sei,
Geféhrdungen, Belastigungen, Beeintrachtigungen oder nachteilige Einflisse im Sinne des Paragraph 74, Absatz 2,
GewO 1994 hervorzurufen. Nach der Judikatur genlge es, wenn das Auftreten der genannten nachteiligen
Auswirkungen nicht ausgeschlossen werden kénne.

Im vorliegenden Fall habe die belangte Behorde ein (im angefochtenen Bescheid wiedergegebenes) erganzendes
Gutachten vom 24. Oktober 2011 eingeholt, aus dem hervorgehe, dass auf Grund nicht ausgebildeter Brandabschnitte
in der gegenstandlichen Appartementpension eine Brandgefahr und damit einerseits eine Gefahrdung des Eigentums
der Nachbarn und andererseits eine mdgliche Gesundheitsgefahrdung derselben sowie eine Gefahrdung von Kunden
(Gasten) durch den Betrieb der Anlage bestehe. Dies fuhre zur Genehmigungspflicht der gegenstandlichen
Betriebsanlage, weil die Genehmigung nicht erst dann erforderlich sei, wenn eine Anlage etwa wegen ihrer GréRe oder
wegen der in ihr ausgelbten Tatigkeiten eine Uber das "normale" durchschnittliche Ausmal hinausgehende
Brandgefahr, die unter ahnlichen Umstdnden auch auBerhalb einer Betriebsanlage bestiinde, bewirke (Hinweis auf
das hg. Erkenntnis vom 19. September 1989, ZI. 88/04/0062). Vielmehr umfasse der Gefahrenschutz jegliche von einer
gewerblichen Betriebsanlage ausgehende Feuergefahr und nicht bloR spezifische Feuergefahren (Hinweis auf das
hg. Erkenntnis vom 18. Juni 1996, ZI. 96/04/0005).

Da der Beschwerdefihrer dem erganzenden gewerbetechnischen Gutachten nicht auf gleicher fachlicher Ebene
entgegengetreten sei und somit vom Bestehen einer Gefahrdung im Brandfall auszugehen sei, unterliege seine
Betriebsanlage (Appartementpension) der Genehmigungspflicht gemalR den 88 74 und 77 GewO 1994, weshalb
spruchgemaR zu entscheiden gewesen sei. Die Durchfiihrung einer Berufungsverhandlung, so die belangte Behoérde
abschlieBend, sei gemall § 67 (gemeint: § 67d) Abs. 1 AVG bei gegebener Sach- und Rechtslage nicht erforderlich
gewesen, weil gegenstandlich keine Tatsachen, sondern lediglich Rechtsfragen zu kldren gewesen seien, dem
Beschwerdefiihrer zu allen Verfahrensschritten umfassendes rechtliches Gehor gewahrt worden sei und eine
mundliche Erdrterung eine weitere Klarung der Sache bzw. ein anderes Verfahrensergebnis nicht erwarten lasse.Da
der Beschwerdefihrer dem erganzenden gewerbetechnischen Gutachten nicht auf gleicher fachlicher Ebene
entgegengetreten sei und somit vom Bestehen einer Gefahrdung im Brandfall auszugehen sei, unterliege seine
Betriebsanlage (Appartementpension) der Genehmigungspflicht gemall den Paragraphen 74, und 77 GewO 1994,
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weshalb spruchgemal zu entscheiden gewesen sei. Die Durchfihrung einer Berufungsverhandlung, so die belangte
Behdrde abschlieBend, sei gemaR Paragraph 67, (gemeint: Paragraph 67 d,) Absatz eins, AVG bei gegebener Sach- und
Rechtslage nicht erforderlich gewesen, weil gegenstandlich keine Tatsachen, sondern lediglich Rechtsfragen zu klaren
gewesen seien, dem Beschwerdefihrer zu allen Verfahrensschritten umfassendes rechtliches Gehdr gewahrt worden
sei und eine mundliche Erdérterung eine weitere Klarung der Sache bzw. ein anderes Verfahrensergebnis nicht

erwarten lasse.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, zu der die belangte Behdrde die Verwaltungsakten
vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet hat.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

I.1. Die Beschwerde wendet sich zundchst gegen die Rechtsansicht der belangten Behorde, im vorliegenden
Beschwerdefall bestinden keine Zweifel an der GewerbsmaRigkeit der Tatigkeit des Beschwerdeflhrers und eine
Klarung dieser Frage im Rahmen eines Verfahrens nach 8 348 GewO 1994 sei nicht erforderlich gewesen. Der
Beschwerdefiihrer fuhrt gegen diese Ansicht ins Treffen, die von ihm ausgelbte Tatigkeit entspreche einer bloBen
Uberlassung von Wohnraum zum Gebrauch. Neben der Vermietung der Appartements mit Einrichtung wiirden vom
Beschwerdefiihrer nur ein 14-tagiger Bettwaschewechsel sowie eine einmalige Endreinigung nach dem Auszug (der
Gaste) durchgefuhrt. Darber hinaus erbringe der Beschwerdefiihrer "keine sonstigen Dienstleistungen", insbesondere
stelle er den Gasten keinerlei Speisen oder Getranke zur Verfigung und auch eine "Zwischenreinigung" und eine
"zusatzliche Bereitstellung von Handtlchern und Bettwasche in kirzeren Abstanden" wirden "so gut wie Uberhaupt
nicht" durchgefuhrt. Auch das auRere Erscheinungsbild der gegenstandlichen Appartementpension entspreche einem
vollig "normalen" Mietzinshaus. Der Beschwerdefuhrer verfuge zwar Uber die Berechtigung zur Austbung des
Gastgewerbes in der Betriebsart einer Appartementpension, dennoch handle es sich bei der tatsachlich ausgetbten
Tatigkeit nur um die bloRe Uberlassung von Wohnrdumen zum Gebrauch, die einer Gewerbeberechtigung nicht
bedirfe.romisch eins.1. Die Beschwerde wendet sich zunachst gegen die Rechtsansicht der belangten Behorde, im
vorliegenden Beschwerdefall bestiinden keine Zweifel an der GewerbsmaRigkeit der Tatigkeit des Beschwerdeflihrers
und eine Klarung dieser Frage im Rahmen eines Verfahrens nach Paragraph 348, GewO 1994 sei nicht erforderlich
gewesen. Der BeschwerdefUhrer fiihrt gegen diese Ansicht ins Treffen, die von ihm ausgelbte Tatigkeit entspreche
einer bloRen Uberlassung von Wohnraum zum Gebrauch. Neben der Vermietung der Appartements mit Einrichtung
wlrden vom Beschwerdeflhrer nur ein 14-tdgiger Bettwdschewechsel sowie eine einmalige Endreinigung nach dem
Auszug (der Gaste) durchgefihrt. DarUber hinaus erbringe der Beschwerdeflihrer "keine sonstigen Dienstleistungen",
insbesondere stelle er den Gasten keinerlei Speisen oder Getranke zur Verfiigung und auch eine "Zwischenreinigung"
und eine "zusatzliche Bereitstellung von Handtlchern und Bettwasche in kirzeren Abstanden" wirden "so gut wie
Uberhaupt nicht" durchgefihrt. Auch das &duRere Erscheinungsbild der gegenstandlichen Appartementpension
entspreche einem vdllig "normalen" Mietzinshaus. Der Beschwerdeflhrer verflige zwar Uber die Berechtigung zur
AusUbung des Gastgewerbes in der Betriebsart einer Appartementpension, dennoch handle es sich bei der tatsachlich
ausgelibten Tatigkeit nur um die bloRe Uberlassung von Wohnrdumen zum Gebrauch, die einer Gewerbeberechtigung
nicht bedurfe.

Mit diesem Vorbringen ist der Beschwerdefiihrer gemaR 8§ 43 Abs. 2 VwGG auf das hg. Erkenntnis vom
18. Februar 2009, ZI. 2005/04/0249, zu verweisen. Nach den Entscheidungsgriinden dieses Erkenntnisses ist schon im
Hinblick auf die vom Beschwerdeflhrer im Zusammenhang mit der jeweiligen Vermietung von Appartements
erbrachten Dienstleistungen (14-tdgiger Wechsel der Bettwdsche sowie eine einmalige Endreinigung) von einer
gewerblichen Tatigkeit auszugehen, ohne dass zusatzlich auf das dul3ere Erscheinungsbild des Gebdudes abzustellen
ware. Zutreffend hat die belangte Behorde daher die Ansicht vertreten, sie musse im Sinne des§ 348 Abs. 1
GewO 1994 keine Zweifel daran haben, dass auf die Tatigkeit des Beschwerdefiihrers die Bestimmungen der
GewO 1994 anzuwenden seien.Mit diesem Vorbringen ist der Beschwerdeflhrer gemal Paragraph 43, Absatz 2, VWGG
auf das hg. Erkenntnis vom 18. Februar 2009, ZI. 2005/04/0249, zu verweisen. Nach den Entscheidungsgriinden dieses
Erkenntnisses ist schon im Hinblick auf die vom Beschwerdefihrer im Zusammenhang mit der jeweiligen Vermietung
von Appartements erbrachten Dienstleistungen (14-tagiger Wechsel der Bettwasche sowie eine einmalige
Endreinigung) von einer gewerblichen Tatigkeit auszugehen, ohne dass zusatzlich auf das duBere Erscheinungsbild des
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Gebdudes abzustellen ware. Zutreffend hat die belangte Behdérde daher die Ansicht vertreten, sie misse im Sinne des
Paragraph 348, Absatz eins, GewO 1994 keine Zweifel daran haben, dass auf die Tatigkeit des Beschwerdeflhrers die
Bestimmungen der GewO 1994 anzuwenden seien.

I.2. Unzutreffend ist auch der Einwand der Beschwerde, die belangte Behorde hatte schon auf Grund der
Bindungswirkung des rechtskraftigen Bescheides vom 18. Juni 2008, mit dem sie (im zweiten Rechtsgang) das
Verfahren gemaR8 358 Abs. 1 GewO 1994 "zur Durchfihrung eines Feststellungsverfahrens gemafR 8 348
Gewerbeordnung 1994 unterbrochen" hatte, ein Feststellungsverfahren nach der letztgenannten Bestimmung vor
Erlassung des nunmehr angefochtenen Bescheides einleiten missen. Dem ist zu entgegnen, dass die Unterbrechung
des gegenstandlichen Verfahrens schon nach dem Spruch des letztgenannten Bescheides mit der Erlassung des
Bescheides gemalR § 348 GewO 1994 vom 25. Februar 2009 geendet hatromisch eins.2. Unzutreffend ist auch der
Einwand der Beschwerde, die belangte Behorde hatte schon auf Grund der Bindungswirkung des rechtskraftigen
Bescheides vom 18. Juni 2008, mit dem sie (im zweiten Rechtsgang) das Verfahren gemal} Paragraph 358, Absatz eins,
GewO 1994 "zur Durchfihrung eines Feststellungsverfahrens gemdR Paragraph 348, Gewerbeordnung 1994
unterbrochen" hatte, ein Feststellungsverfahren nach der letztgenannten Bestimmung vor Erlassung des nunmehr
angefochtenen Bescheides einleiten missen. Dem ist zu entgegnen, dass die Unterbrechung des gegenstandlichen
Verfahrens schon nach dem Spruch des letztgenannten Bescheides mit der Erlassung des Bescheides gemal
Paragraph 348, GewO 1994 vom 25. Februar 2009 geendet hat.

I.3. Dennoch ist die Beschwerde begrindetrémisch eins.3. Dennoch ist die Beschwerde begrindet:

Gegen die mit dem angefochtenen Bescheid bestatigte erstinstanzliche Feststellung gemaR§ 358 GewO 1994, die vom
Beschwerdefiihrer betriebene Appartementpension unterliege der Genehmigungspflicht iSd § 74 GewO 1994, bringt
der Beschwerdeflhrer auch vor, er habe in seinem Berufungsschriftsatz vom 20. Oktober 2004 ausdricklich die
Anberaumung einer Verhandlung beantragt. Da im vorliegenden Fall die Voraussetzungen des § 67d Abs. 4 AVG nicht
vorlagen, hatte die belangte Behorde die beantragte Verhandlung durchfihren mussen. Durch die Angaben des
Beschwerdefiihrers im Rahmen einer Verhandlung hatte sich die belangte Behdrde u.a. ein Bild Uber die Ausgestaltung
der Ortlichkeit machen kénnen und wére zum Ergebnis gelangt, dass der Betrieb des Beschwerdefiihrers keiner
Betriebsanlagenbewilligung bedirfe. Zwar sei am 7. Janner 2009 im zweiten Rechtsgang eine mindliche Verhandlung
durchgefiihrt worden, nicht aber im nunmehrigen dritten Rechtsgang.Gegen die mit dem angefochtenen Bescheid
bestatigte erstinstanzliche Feststellung gemaR Paragraph 358, GewO 1994, die vom Beschwerdefihrer betriebene
Appartementpension unterliege der Genehmigungspflicht iSd Paragraph 74, GewO 1994, bringt der Beschwerdefihrer
auch vor, er habe in seinem Berufungsschriftsatz vom 20. Oktober 2004 ausdricklich die Anberaumung einer
Verhandlung beantragt. Da im vorliegenden Fall die Voraussetzungen des Paragraph 67 d, Absatz 4, AVG nicht
vorlagen, hatte die belangte Behorde die beantragte Verhandlung durchfihren mussen. Durch die Angaben des
Beschwerdefiihrers im Rahmen einer Verhandlung hatte sich die belangte Behdrde u.a. ein Bild Uber die Ausgestaltung
der Ortlichkeit machen kénnen und wére zum Ergebnis gelangt, dass der Betrieb des Beschwerdefiihrers keiner
Betriebsanlagenbewilligung bedirfe. Zwar sei am 7. Janner 2009 im zweiten Rechtsgang eine mundliche Verhandlung
durchgefiihrt worden, nicht aber im nunmehrigen dritten Rechtsgang.

8 67d AVG in der hier maligebenden Fassung der Novelle BGBI. | Nr. 137/2001 lautet: Paragraph 67 d, AVG in der hier
mafRgebenden Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 137 aus 2001, lautet:

"Offentliche mindliche Verhandlung (Verhandlung)

§ 67d. (1) Der unabhangige Verwaltungssenat hat auf Antrag oder, wenn er dies fur erforderlich halt, von Amts wegen
eine 6ffentliche mindliche Verhandlung durchzufiihren.Paragraph 67 d, (1) Der unabhangige Verwaltungssenat hat auf
Antrag oder, wenn er dies fur erforderlich halt, von Amts wegen eine 0&ffentliche mundliche Verhandlung
durchzufihren.

1. (2)Absatz 2,Die Verhandlung kann entfallen, wenn

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

1. 2.Ziffer 2
der Devolutionsantrag zurtiickzuweisen oder abzuweisen ist;
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2. 3.Ziffer 3
die Beschwerde zurlickzuweisen ist oder bereits auf Grund der Aktenlage feststeht, dass der angefochtene
Verwaltungsakt fur rechtswidrig zu erklaren ist.

1. (3)Absatz 3,Der Berufungswerber hat die Durchfihrung einer Verhandlung in der Berufung zu beantragen.
Etwaigen Berufungsgegnern ist Gelegenheit zu geben, binnen angemessener, zwei Wochen nicht Ubersteigender
Frist einen Antrag auf Durchfuhrung einer Verhandlung zu stellen. Ein Antrag auf Durchfiihrung einer
Verhandlung kann nur mit Zustimmung der anderen Parteien zurtickgezogen werden.

2. (4)Absatz 4,Der unabhangige Verwaltungssenat kann ungeachtet eines Parteiantrages von einer Verhandlung

absehen, wenn er einen verfahrensrechtlichen Bescheid zu erlassen hat, die Akten erkennen lassen, dass die
mundliche Erérterung eine weitere Klarung der Sache nicht erwarten lasst, und dem nicht Art. 6 Abs. 1 der
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958, entgegensteht."Der
unabhangige Verwaltungssenat kann ungeachtet eines Parteiantrages von einer Verhandlung absehen, wenn er
einen verfahrensrechtlichen Bescheid zu erlassen hat, die Akten erkennen lassen, dass die mundliche Erdrterung
eine weitere Klarung der Sache nicht erwarten lasst, und dem nicht Artikel 6, Absatz eins, der Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Bundesgesetzblatt Nr. 210 aus 1958,, entgegensteht."
Die belangte Behdrde hat im vorliegenden Fall das Absehen von der (vom Beschwerdefihrer in der Berufung
unstrittig beantragten) Verhandlung damit begrindet, dass keine Tatsachen, sondern lediglich Rechtsfragen zu
klaren gewesen seien, dem Beschwerdefuhrer zu allen Verfahrensschritten rechtliches Gehor gewahrt worden sei
und eine mundliche Verhandlung eine weitere Kldarung der Sache bzw. ein anderes Verfahrensergebnis nicht
hatte erwarten lassen.

Gegenstandlich liegt kein Fall des § 67d Abs. 2 AVG vor. Unbeschadet der Ausfihrungen der belangten Behdrde,
die mundliche Verhandlung hatte eine weitere Klarung der Sache nicht erwarten lassen, sind aber auch die
Voraussetzungen des 8 67d Abs. 4 AVG fur ein Absehen von der Verhandlung nicht erflllt, weil es sich beim
angefochtenen Bescheid um keinen verfahrensrechtlichen Bescheid handelt (vgl. zu den - kumulativen -
Voraussetzungen dieser Bestimmung Hengstschlager/Leeb, AVG, Rz 24 zu 8 67d).Gegenstandlich liegt kein Fall
des Paragraph 67 d, Absatz 2, AVG vor. Unbeschadet der Ausfihrungen der belangten Behorde, die mindliche
Verhandlung hatte eine weitere Klarung der Sache nicht erwarten lassen, sind aber auch die Voraussetzungen
des Paragraph 67 d, Absatz 4, AVG fur ein Absehen von der Verhandlung nicht erfillt, weil es sich beim
angefochtenen Bescheid um keinen verfahrensrechtlichen Bescheid handelt vergleiche , zu den - kumulativen -
Voraussetzungen dieser Bestimmung Hengstschlager/Leeb, AVG, Rz 24 zu Paragraph 67 d,).

Aber auch der Umstand, dass eine mundliche Verhandlung vor der belangten Behdrde bereits im zweiten
Rechtsgang stattgefunden hat, befreite die belangte Behérde im nunmehrigen (dritten) Rechtsgang nicht von der
Verhandlungspflicht: Wie namlich bereits dargestellt, wurde der nunmehr angefochtene Bescheid nicht von
jenem Senatsmitglied erlassen, das im vorangegangenen Rechtsgang die Verhandlung vom 7. Janner 2009
durchgefihrt hat. Daher konnte sich die belangte Behdérde schon auf Grund des Grundsatzes der Unmittelbarkeit
(8 67f Abs. 1 AVG) nicht auf die am 7. Janner 2009 durchgefihrte Verhandlung berufen (vgl. zur Mal3geblichkeit
des § 67f Abs. 1 AVG auch fur Bescheide von Einzelmitgliedern Hengstschldger/Leeb, a.a.0., Rz 4 zu
§ 67f AVG).Aber auch der Umstand, dass eine mindliche Verhandlung vor der belangten Behdrde bereits im
zweiten Rechtsgang stattgefunden hat, befreite die belangte Behdrde im nunmehrigen (dritten) Rechtsgang nicht
von der Verhandlungspflicht: Wie namlich bereits dargestellt, wurde der nunmehr angefochtene Bescheid nicht
von jenem Senatsmitglied erlassen, das im vorangegangenen Rechtsgang die Verhandlung vom 7. Janner 2009
durchgefihrt hat. Daher konnte sich die belangte Behdrde schon auf Grund des Grundsatzes der Unmittelbarkeit
(Paragraph 67 f, Absatz eins, AVG) nicht auf die am 7. Janner 2009 durchgefihrte Verhandlung berufen vergleiche
, zur Malgeblichkeit des Paragraph 67 f, Absatz eins, AVG auch fiur Bescheide von Einzelmitgliedern
Hengstschlager/Leeb, a.a.0., Rz 4 zu Paragraph 67 f, AVG).

Da die belangte Behoérde somit unzutreffend davon ausgegangen ist, sie kdnne von der Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung absehen, war der angefochtene Bescheid gemall § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufzuheben.Da die belangte Behdrde somit unzutreffend davon ausgegangen ist,
sie kdnne von der Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung absehen, war der angefochtene Bescheid gemaR
Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufzuheben.
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Il. Hingegen konnte die vom Beschwerdeflhrer beantragte Durchfihrung einer Verhandlung durch den
Verwaltungsgerichtshof gemal 8 39 Abs. 2 Z. 4 und 6 VwWGG unterbleiben, insbesondere zumal eine solche 6ffentliche
mundliche Verhandlung nach dem Vorgesagten im fortgesetzten Verfahren vor der belangten Behodrde - einem
Tribunal iS des Art. 6 EMRK - durchzufihren sein wird.rémisch zwei. Hingegen konnte die vom Beschwerdefihrer
beantragte Durchfihrung einer Verhandlung durch den Verwaltungsgerichtshof gemal3 Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer
4, und 6 VwGG unterbleiben, insbesondere zumal eine solche 6&ffentliche mundliche Verhandlung nach dem
Vorgesagten im fortgesetzten Verfahren vor der belangten Behdrde - einem Tribunal iS des Artikel 6, EMRK -

durchzufihren sein wird.

Ill. Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il
Nr. 455.rémisch drei. Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit, der VwGH-

Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt, romisch zwei Nr. 455.
Wien, am 18. Juni 2012
Schlagworte
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