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. GewO 1994 § 76a heute

GewO 1994 § 76a gulltig ab 23.07.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 130/2024
GewO 1994 § 76a gultig von 04.08.2014 bis 22.07.2024zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 76a gultig von 01.12.2012 bis 03.08.2014zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 76a gultig von 19.08.2010 bis 30.11.2012zuletzt geandert durch BGBI

GewO 1994 8 353 heute

GewO 1994 § 353 gliltig ab 23.07.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 130/2024
GewO 1994 § 353 guiltig von 06.06.2024 bis 22.07.2024zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 353 guiltig von 18.07.2017 bis 05.06.2024zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 353 guiltig von 01.12.2004 bis 17.07.2017zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 353 guiltig von 02.11.2002 bis 30.11.2004zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 353 guiltig von 01.08.2002 bis 01.11.2002zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 353 gultig von 01.07.1997 bis 31.07.2002zuletzt geandert durch BGBI
GewO 1994 § 353 glltig von 19.03.1994 bis 30.06.1997
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Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Mag. Burda Uber die Beschwerde des Herrn B. P. vom

18.06.2014 gegen den Bescheid des Magistrats der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ... Bezirk, vom
11.06.2014, ZI. MBA ... - 295185/14 BA, mit welchem der Betrieb des angezeigten Gastgartens gemald 8 76a Abs. 4
GewO untersagt worden ist, zu Recht e r k a n n t:Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Mag. Burda

Uber die Beschwerde des Herrn B. P. vom 18.06.2014 gegen den Bescheid des Magistrats der Stadt Wien,
Magistratisches Bezirksamt flr den ... Bezirk, vom 11.06.2014, ZI. MBA ... - 295185/14 BA, mit welchem der Betrieb des
angezeigten Gastgartens gemald Paragraph 76 a, Absatz 4, GewO untersagt worden ist, zu Rechterkannt:
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I. GemaRR§ 28 Abs. 1 VwGVG wird der Beschwerde Folge gegeben und der angefochtene Bescheid ersatzlos
behoben.rémisch eins. Gemald Paragraph 28, Absatz eins, VwGVG wird der Beschwerde Folge gegeben und der
angefochtene Bescheid ersatzlos behoben.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist gemaR § 25a VwGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art.
133 Abs. 4 B-VG unzuldssig.romisch zwei. Gegen dieses Erkenntnis ist gemal? Paragraph 25 a, VWGG eine ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Artikel 133, Absatz 4, B-VG unzulassig.

Entscheidungsgrinde

Mit Eingabe vom 10. April 2014 vom 21. Juli 2004 zeigte der Beschwerdeflhrer als Inhaber der Betriebsanlage in Wien,
H.-stral3e, den Betrieb eines Gastgartens gemald 8 76a Abs. 1 GewO an.Mit Eingabe vom 10. April 2014 vom 21. Juli 2004
zeigte der BeschwerdefUhrer als Inhaber der Betriebsanlage in Wien, H.-straBe, den Betrieb eines Gastgartens gemal
Paragraph 76 a, Absatz eins, GewO an.

Nach Durchfuhrung eines Ermittlungsverfahrens untersagte die Verwaltungsbehérde bescheidmaRig den Betrieb des
angezeigten Gastgartens mit der Begrindung, dass dieser ,nicht die Voraussetzungen des 8 76 a Abs. 1 oder Abs. 2
GewO" erfille.Nach Durchfuhrung eines Ermittlungsverfahrens untersagte die Verwaltungsbehorde bescheidmaBig
den Betrieb des angezeigten Gastgartens mit der Begrindung, dass dieser ,nicht die Voraussetzungen des Paragraph
76, a Absatz eins, oder Absatz 2, GewQ" erfllle.

Gegen diesen Bescheid wurde rechtzeitig Beschwerde erhoben und darin sinngemal ausgefihrt, dass Belastigungen
der Anrainer durch einen Gastgarten mit lediglich 28 Verabreichungsplatzen an einer belebten Stral’e wie der H.-

stral3e nicht nachvollziehbar waren.

In der Folge wurde dem Verwaltungsgericht Wien Uber Anfrage vom 12. Marz 2015, ob mittlerweile ein neues
Ansuchen hinsichtlich des Gastgartens bei der Behorde eingebracht worden sei, die Einladung des Magistratischen
Bezirksamtes fir den 10. Bezirk zu der in dieser Angelegenheit anberaumten Buroverhandlung per Telefax vom
Beschwerdeflhrer Ubermittelt. Der zustandige Sachbearbeiter bestatigte Uber telefonische Nachfrage des
Verwaltungsgerichts Wien, dass beim Magistratischen Bezirksamt fur den 10. Bezirk als dem fir den ... Bezirk
zustandigen Betriebsanlagenzentrum ein neuer Antrag hinsichtlich des Betriebes des Schanigartens anhangig sei.

Mit Telefaxeingabe vom 2. April 2015 zog der Beschwerdeflhrer seine verfahrensgegenstandliche Anzeige vom 10.
April 2014 zurtck.

DAS VERWALTUNGSGERICHT WIEN HAT ERWOGEN:

§ 76a GewO 1994 lautet wie folgt:Paragraph 76 a, GewO 1994 lautet wie folgt:

»(1) FUr Gastgarten, die sich auf offentlichem Grund befinden oder an &ffentliche Verkehrsflachen angrenzen, ist fur

die Zeit von 8 bis 23 Uhr keine Genehmigung erforderlich, wenn

1. sie ausschlieBlich der Verabreichung von Speisen und dem Ausschank von Getranken dienen,
2. sie Uber nicht mehr als 75 Verabreichungsplatze verfligen,
3. in ihnen lauteres Sprechen als der Ubliche Gesprachston der Gaste, Singen und Musizieren vom

Gastgewerbetreibenden untersagt ist und auf dieses Verbot hinweisende Anschldge dauerhaft und von allen

Zugangen zum Gastgarten deutlich erkennbar angebracht sind, und

4. auf Grund der geplanten Ausfuhrung zu erwarten ist, dass die gemal3 8 74 Abs. 2 wahrzunehmenden
Interessen hinreichend geschtitzt sind und Belastungen der Umwelt (8 69a) vermieden werden; eine wesentliche
Beeintrachtigung des Verkehrs im Sinne des 8 74 Abs. 2 Z 4 ist jedenfalls nicht zu erwarten, wenn der Gastgarten
gemal’ 8 82 StraBenverkehrsordnung 1960 - StVO 1960, BGBI. Nr. 159/1960, in der jeweils geltenden Fassung, bewilligt
ist. 4., auf Grund der geplanten Ausflhrung zu erwarten ist, dass die gemal3 Paragraph 74, Absatz 2,

wahrzunehmenden Interessen hinreichend geschiitzt sind und Belastungen der Umwelt (Paragraph 69 a,) vermieden


https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/28
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/25a
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/76a
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/76a
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1960_159_0/1960_159_0.pdf

werden; eine wesentliche Beeintrachtigung des Verkehrs im Sinne des Paragraph 74, Absatz 2, Ziffer 4, ist jedenfalls
nicht zu erwarten, wenn der Gastgarten gemald Paragraph 82, Straflenverkehrsordnung 1960 - StVO 1960,
Bundesgesetzblatt Nr. 159 aus 1960,, in der jeweils geltenden Fassung, bewilligt ist.

(2) Fur Gastgarten, die sich weder auf 6ffentlichem Grund befinden noch an 6ffentliche Verkehrsflachen angrenzen, ist
far die Zeit von 9 bis 22 Uhr keine Genehmigung erforderlich, wenn die Voraussetzungen gemal Abs. 1 Z 1 bis Z 4
sinngemald erfullt sind.(2) FUr Gastgarten, die sich weder auf 6ffentlichem Grund befinden noch an o6ffentliche
Verkehrsflachen angrenzen, ist fur die Zeit von 9 bis 22 Uhr keine Genehmigung erforderlich, wenn die
Voraussetzungen gemal Absatz eins, Ziffer eins bis Ziffer 4, sinngemaR erfullt sind.

(3) Der Betrieb eines Gastgartens im Sinne des Abs. 1 oder des Abs. 2 ist der Behdrde vorher anzuzeigen. Dieser
Anzeige sind Unterlagen im Sinne des § 353 Z 1 lit. a bis lit. ¢ in vierfacher Ausfertigung anzuschlieBen.(3) Der Betrieb
eines Gastgartens im Sinne des Absatz eins, oder des Absatz 2, ist der Behdrde vorher anzuzeigen. Dieser Anzeige sind
Unterlagen im Sinne des Paragraph 353, Ziffer eins, Litera a bis Litera ¢, in vierfacher Ausfertigung anzuschlielR3en.

(4) Sind die Voraussetzungen gemal’ Abs. 1 oder Abs. 2 nicht erfillt, so hat die Behérde unbeschadet eines Verfahrens
nach 88 366 ff dies festzustellen und den Betrieb des Gastgartens zu untersagen. Die Behorde hat diesen Bescheid
spatestens drei Monate nach Einlangen der Anzeige samt Unterlagen zu erlassen.(4) Sind die Voraussetzungen gemaR
Absatz eins, oder Absatz 2, nicht erfillt, so hat die Behdrde unbeschadet eines Verfahrens nach Paragraphen 366, ff
dies festzustellen und den Betrieb des Gastgartens zu untersagen. Die Behdrde hat diesen Bescheid spatestens drei
Monate nach Einlangen der Anzeige samt Unterlagen zu erlassen.

(5) Wenn die in Abs. 1 oder Abs. 2 angeflhrten Voraussetzungen wiederholt nicht eingehalten werden, hat die Behérde
den Gastgarteninhaber mit Verfahrensanordnung zur Einhaltung der Voraussetzungen aufzufordern. Kommt der
Gewerbetreibende dieser Aufforderung nicht nach, so hat die Behérde mit Bescheid die SchlieBung des Gastgartens zu
verflgen. § 360 Abs. 4 letzter Satz und Abs. 5 sind sinngemaR anzuwenden.(5) Wenn die in Absatz eins, oder Absatz 2,
angefihrten Voraussetzungen wiederholt nicht eingehalten werden, hat die Behdérde den Gastgarteninhaber mit
Verfahrensanordnung zur Einhaltung der Voraussetzungen aufzufordern. Kommt der Gewerbetreibende dieser
Aufforderung nicht nach, so hat die Behérde mit Bescheid die SchlieBung des Gastgartens zu verfligen. Paragraph 360,
Absatz 4, letzter Satz und Absatz 5, sind sinngemaf} anzuwenden.

(6) Mit Erteilung einer Genehmigung gemaR § 81 treten Bescheide gemaR Abs. 4 oder Abs. 5 au3er Wirksamkeit(6) Mit
Erteilung einer Genehmigung gemal Paragraph 81, treten Bescheide gemal3 Absatz 4, oder Absatz 5, auller
Wirksamkeit.

(7) Gastgarten, die im Sinne des Abs. 1 Z 1 bis Z 4, jedoch Uber die in Abs. 1 oder Abs. 2 angefiihrten Zeiten hinaus
betrieben werden, bedirfen einer Genehmigung, wenn es zur Wahrung der im § 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen
erforderlich ist. (7) Gastgarten, die im Sinne des Absatz eins, Ziffer eins bis Ziffer 4,, jedoch Uber die in Absatz eins, oder
Absatz 2, angefiihrten Zeiten hinaus betrieben werden, bedlrfen einer Genehmigung, wenn es zur Wahrung der im
Paragraph 74, Absatz 2, umschriebenen Interessen erforderlich ist.

(8) Auf Gastgarten, die im Sinne des Abs. 1 oder Abs. 2 betrieben werden, sind die §8 79 und 79a mit der MaRRgabe
anzuwenden, dass Auflagen und Einschrankungen der Betriebszeit zugunsten von Nachbarn im Sinne des § 75 Abs. 2
und 3 nur soweit vorzuschreiben sind, als diese zur Vermeidung einer Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit
dieser Personen notwendig sind.(8) Auf Gastgarten, die im Sinne des Absatz eins, oder Absatz 2, betrieben werden,
sind die Paragraphen 79 und 79 a mit der MalRgabe anzuwenden, dass Auflagen und Einschréankungen der Betriebszeit
zugunsten von Nachbarn im Sinne des Paragraph 75, Absatz 2 und 3 nur soweit vorzuschreiben sind, als diese zur
Vermeidung einer Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen notwendig sind.



(9) Die Gemeinde kann mit Verordnung abweichende Regelungen betreffend die in Abs. 1 und Abs. 2 festgelegten
Zeiten flr solche Gebiete festlegen, die insbesondere wegen ihrer Flachenwidmung, ihrer Verbauungsdichte, der in
ihnen bestehenden Bedurfnisse im Sinne des 8§ 113 Abs. 1 und ihrer 6ffentlichen Einrichtungen, wie Krankenhauser,
Altersheime, Bahnhofe, Theater, Sportplatze und Parks, diese Sonderregelung rechtfertigen. Im Besonderen kann in
der Verordnung auch in Gebieten mit besonderen touristischen Einrichtungen oder Erwartungshaltungen
(Tourismusgebiete) eine Zeit insbesondere bis 24 Uhr als gerechtfertigt angesehen werden.” (9) Die Gemeinde kann mit
Verordnung abweichende Regelungen betreffend die in Absatz eins und Absatz 2, festgelegten Zeiten fur solche
Gebiete festlegen, die insbesondere wegen ihrer Flachenwidmung, ihrer Verbauungsdichte, der in ihnen bestehenden
Bedurfnisse im Sinne des Paragraph 113, Absatz eins und ihrer &ffentlichen Einrichtungen, wie Krankenhdauser,
Altersheime, Bahnhofe, Theater, Sportplatze und Parks, diese Sonderregelung rechtfertigen. Im Besonderen kann in
der Verordnung auch in Gebieten mit besonderen touristischen Einrichtungen oder Erwartungshaltungen

(Tourismusgebiete) eine Zeit insbesondere bis 24 Uhr als gerechtfertigt angesehen werden.”

Ohne auf das Beschwerdevorbringen und die Begrindung des bekampften Bescheides Uberhaupt eingehen zu

mussen, war der verwaltungsbehérdliche Bescheid aus folgenden Griinden zu beheben:

Liegen die kumulativen Voraussetzungen des 8 76a Abs. 1 Z1 bis 4 GewO vor, dann ist fir Gastgarten auf 6ffentlichem
Grund oder solche, die an ¢ffentliche Verkehrsflachen angrenzen, keine Betriebsanlagengenehmigung, wohl aber eine
Anzeige gemall Abs. 3 leg.cit. notwendig. Aus einer Zusammenschau der einzelnen Absatze zeigt sich, dass bei
Vorliegen der Voraussetzungen gemal3 Abs. 1 leg. cit. bzw. Abs. 2 leg. cit. und Erstattung der entsprechenden Anzeige
der Betrieb des Gastgartens sofort aufgenommen werden darf. Eine bescheidméflige Kenntnisnahme der Anzeige
durch die Behérde ist - anders als bei einer Anzeige nach § 81 Abs. 3 iVm § 345 Abs. 6 GewO - nicht vorgesehen (vgl.
auch Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO, RZ 17 zu § 76a GewO). Daraus folgt aber, dass auch die Berufungsbehorde
bzw. nunmehr das Verwaltungsgericht einen zu Unrecht erlassenen Untersagungsbescheid bloR ersatzlos beheben,
hingegen keine meritorische Entscheidung im Sinne einer Kenntnisnahme der Anzeige treffen kann. Liegen die
kumulativen Voraussetzungen des Paragraph 76 a, Absatz eins, Z1 bis 4 GewO vor, dann ist fur Gastgarten auf
offentlichem Grund oder solche, die an 6ffentliche Verkehrsflachen angrenzen, keine Betriebsanlagengenehmigung,
wohl aber eine Anzeige gemal Absatz 3, leg.cit. notwendig. Aus einer Zusammenschau der einzelnen Absatze zeigt
sich, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen gemafR Absatz eins, leg. cit. bzw. Absatz 2, leg. cit. und Erstattung der
entsprechenden Anzeige der Betrieb des Gastgartens sofort aufgenommen werden darf. Eine bescheidmaRige
Kenntnisnahme der Anzeige durch die Behoérde ist - anders als bei einer Anzeige nach Paragraph 81, Absatz 3, in
Verbindung mit Paragraph 345, Absatz 6, GewO - nicht vorgesehen vergleiche auch Grabler/Stolzlechner/Wend|,
GewO, RZ 17 zu Paragraph 76 a, GewO). Daraus folgt aber, dass auch die Berufungsbehdrde bzw. nunmehr das
Verwaltungsgericht einen zu Unrecht erlassenen Untersagungsbescheid bloR ersatzlos beheben, hingegen keine
meritorische Entscheidung im Sinne einer Kenntnisnahme der Anzeige treffen kann.

§ 76a Abs. 3 GewO verweist im letzten Satz hinsichtlich des Erfordernisses der beizubringen Unterlagen auf § 353 Z1
lit.a bis lit.c GewO. Durch diesen Verweis ergibt sich nach Rechtsmeinung des Verwaltungsgerichtes Wien, dass auch
die zu

§ 353 GewO ergangene Judikatur beachtlich istParagraph 76 a, Absatz 3, GewO verweist im letzten Satz hinsichtlich
des Erfordernisses der beizubringen Unterlagen auf Paragraph 353, Z1 Litera a bis Litera ¢, GewO. Durch diesen
Verweis ergibt sich nach Rechtsmeinung des Verwaltungsgerichtes Wien, dass auch die zu , Paragraph 353, GewO
ergangene Judikatur beachtlich ist:

So hat der VWGH aus § 353 GewO abgeleitet, dass Genehmigungen einer gewerblichen Betriebsanlage ebenso wie die
Genehmigung der Anderung einer gewerblichen Betriebsanlage als antragsbediirftige Verwaltungsakte (vgl. VwGH vom
25.11.1997, Z1.97/04/0122) zu qualifizieren sind. Dem Genehmigungswerber steht es frei, durch entsprechende
inhaltliche Gestaltung seines Genehmigungsantrages den Umfang des dartber abzufihrenden Verwaltungsverfahrens
und des dartber ergehenden Bescheides zu bestimmen (vgl. VWGH vom 5.11.1991, ZI.89/04/0273). Der
Verwaltungsbehdrde ist es hingegen nicht gestattet, je nach dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens die nach der
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Sachlage in Betracht kommende Genehmigung zu erteilen (vgl. VWGH vom 24.3.2004, Z|. 2002/04/0128).So hat der
VWGH aus Paragraph 353, GewO abgeleitet, dass Genehmigungen einer gewerblichen Betriebsanlage ebenso wie die
Genehmigung der Anderung einer gewerblichen Betriebsanlage als antragsbedirftige Verwaltungsakte vergleiche
VwWGH vom 25.11.1997, ZI.97/04/0122) zu qualifizieren sind. Dem Genehmigungswerber steht es frei, durch
entsprechende inhaltliche Gestaltung seines Genehmigungsantrages den Umfang des dariber abzuflihrenden
Verwaltungsverfahrens und des daruber ergehenden Bescheides zu bestimmen vergleiche VWGH vom 5.11.1991, ZI.
89/04/0273). Der Verwaltungsbehorde ist es hingegen nicht gestattet, je nach dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens
die nach der Sachlage in Betracht kommende Genehmigung zu erteilen vergleiche VWGH vom 24.3.2004, ZI.
2002/04/0128).

Durch Zurlckziehung der Anzeige vom 10. April 2014 fiel - wenn auch im Nachhinein - die Grundlage des
Untersagungsbescheides weg. Die Erlassung des Untersagungsbescheides gemal § 76a Abs. 4 GewO ohne Vorliegen
einer Anzeige belastet den Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der Behdrde.Durch Zurickziehung
der Anzeige vom 10. April 2014 fiel - wenn auch im Nachhinein - die Grundlage des Untersagungsbescheides weg. Die
Erlassung des Untersagungsbescheides gemaR Paragraph 76 a, Absatz 4, GewO ohne Vorliegen einer Anzeige belastet
den Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Unzusténdigkeit der Behdrde.

Da eine Anzeige, welche Gegenstand eines Untersagungsbescheides nach§ 76a Abs. 4 GewO sein kénnte, infolge der
rechtswirksamer Zurtckziehung im Zeitpunkt der Erkenntniserlassung durch das Verwaltungsgericht Wien rechtlich
nicht mehr existent gewesen ist, war der verwaltungsbehordliche Bescheid spruchgemaR ersatzlos zu beheben.Da eine
Anzeige, welche Gegenstand eines Untersagungsbescheides nach Paragraph 76 a, Absatz 4, GewO sein kdnnte, infolge
der rechtswirksamer Zurlckziehung im Zeitpunkt der Erkenntniserlassung durch das Verwaltungsgericht Wien
rechtlich nicht mehr existent gewesen ist, war der verwaltungsbehordliche Bescheid spruchgemaR ersatzlos zu
beheben.

Gemal § 24 Abs. 2 Z 1 VWGVG konnte eine mundliche Verhandlung entfallen.Gemal Paragraph 24, Absatz 2, Ziffer
eins, VWGVG konnte eine mindliche Verhandlung entfallen.

Das MBA 10 wird Uber die neue Anzeige des Gastgartenbetriebes ungesaumt zu entscheiden haben.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage der Bescheidbehebung bei nachtraglichem Wegfall des zu
Grunde liegenden Ansuchens ab, noch fehlt es an einer diesbeziiglichen Rechtsprechung. Weiters ist die dazu
vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen
keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.Die ordentliche Revision
ist unzulassig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Artikel 133, Absatz 4, B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche
Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Frage der Bescheidbehebung bei nachtraglichem Wegfall des zu Grunde liegenden
Ansuchens ab, noch fehlt es an einer diesbezlglichen Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine
sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu |6senden Rechtsfrage vor.
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